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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 221/08
26 Sa 1132/07
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
21. Januar 2009

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 21. Januar 2009 durch die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Marquardt als Vorsitzende, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Brihler
und die Richterin am Bundesarbeitsgericht Gallner sowie den ehrenamtlichen

Richter Grodmann und die ehrenamtliche Richterin Rudolph fir Recht erkannt:
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1. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Lan-

desarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom
29. November 2007 -26 Sa 1132/07 - wird zurick-
gewiesen.

2. Die Klégerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber Weihnachtsgeld fiir das Jahr 2006.

Die Beklagte handelt mit Fahrzeugen. Die Klagerin ist bei ihr seit dem
1. September 1999 aufgrund eines schriftlichen Formulararbeitsvertrags vom
12. August 1999 gegen ein monatliches Bruttogehalt iHv. zuletzt 1.790,00 Euro
als Service-Assistentin beschaftigt. In § 3 des Arbeitsvertrags heil’t es:
.§3
Vergitung und Urlaub

Der Arbeitnehmer erhalt ein monatliches Gehalt von
DM 3.000,00 brutto. Nach Ablauf der Probezeit erhéht sich
das monatliche Gehalt auf DM 3.500,00 brutto. Die Ver-
gltung wird dem Arbeitnehmer jeweils bis zum 5. des
Folgemonats ausbezahilt.

Die Gewahrung sonstiger Leistungen (z.B. Weihnachts-
und Urlaubsgeld, 13. Gehalt etc.) durch den Arbeitgeber
erfolgen freiwillig und mit der MalRgabe, dal auch mit
einer wiederholten Zahlung kein Rechtsanspruch fiur die
Zukunft begriindet wird.

“

Die Beklagte zahlte der Klagerin in den Jahren 1999 bis 2005 ein hal-
bes Bruttomonatsgehalt als Urlaubsgeld und mit dem Gehalt fir November
jeweils ein halbes Bruttomonatsgehalt als Weihnachtsgeld. Im Kalenderjahr
2006 erhielten die Arbeitnehmer der Beklagten nur Urlaubsgeld. In einem der
Gehaltsabrechnung fiir November 2006 beigefugten Schreiben bat die Beklagte
ihre Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter um Versténdnis dafir, dass sie aufgrund
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ihrer schwierigen wirtschaftlichen Lage im Jahr 2006 kein Weihnachtsgeld

auszahlen kénne.

Die Klagerin hat gemeint, die Beklagte sei aufgrund betrieblicher Ubung
verpflichtet gewesen, ihr mit der Vergitung fir November 2006 ein halbes
Bruttomonatsgehalt als Weihnachtsgeld zu zahlen. Die Freiwilligkeitsklausel im

Arbeitsvertrag sei unwirksam.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 895,00 Euro brutto
nebst Zinsen in H6he von funf Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz seit dem 30. Dezember 2006 zu zahlen.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag die Ansicht ver-
treten, die Regelung in § 3 Abs. 2 des Arbeitsvertrags habe das Entstehen einer
betrieblichen Ubung verhindert. Die Klagerin habe deshalb aufgrund der Zah-
lung von Weihnachtsgeld in den Jahren 1999 bis 2005 keinen Anspruch auf
Weihnachtsgeld fiir das Jahr 2006 aus betrieblicher Ubung.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Arbeitsgerichts zuriick-
gewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die
Klagerin ihren Klageanspruch weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision der

Klagerin zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Kléagerin hat keinen Erfolg. Das Landesarbeitsgericht
hat die Klage im Ergebnis zu Recht abgewiesen. Der Klagerin steht aus betrieb-
licher Ubung Weihnachtsgeld fur das Jahr 2006 nicht zu.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, bei dem Freiwilligkeitsvor-
behalt in § 3 Abs. 2 des Arbeitsvertrags handele es sich um eine Allgemeine
Geschaftsbedingung iSd. §§ 305 ff. BGB. Die Klausel sei jedenfalls bis zum
Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes am 1. Januar 2002
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wirksam gewesen und habe das Entstehen eines Anspruchs der Klagerin auf
Weihnachtsgeld verhindert. Es kénne offenbleiben, ob die Regelung in § 3
Abs. 2 des Arbeitsvertrags auch nach dem Inkrafttreten dieses Gesetzes noch
wirksam oder unwirksam sei, weil sie im Gegenseitigkeitsverhaltnis stehende
Leistungen nicht ausnehme und daher zu weit gefasst sei. Auch nach dem
Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes habe die Klagerin
aufgrund der Zahlung von Weihnachtsgeld in den Jahren 2003 bis 2005 nicht
von dem Entstehen eines Anspruchs auf Weihnachtsgeld aus betrieblicher
Ubung ausgehen kénnen. Ein solcher Erklarungswert sei den Zahlungen hier
ausnahmsweise nicht zugekommen. Die Klagerin habe nicht annehmen durfen,
dass sich der Wille der Beklagten, einen Anspruch auf Weihnachtsgeld auszu-

schliel3en, grundlegend geandert habe.

Il. Diese Ausfiihrungen sind nicht frei von Rechtsfehlern, halten jedoch im

Ergebnis den Angriffen der Revision stand.

1. Ware der Freiwilligkeitsvorbehalt in § 3 Abs. 2 des Arbeitsvertrags ab
dem 1. Januar 2003 unwirksam geworden und ersatzlos weggefallen, hatte das
Landesarbeitsgericht der Klage stattgeben missen. Das Landesarbeitsgericht
hat ausdricklich festgestellt, dass die Beklagte der Klagerin von Beginn des
Arbeitsverhaltnisses im Jahre 1999 an bis einschlieRlich 2005 jeweils mit der
Vergltung fur November ein halbes Bruttomonatsgehalt als Weihnachtsgeld
gezahlt hat. Hat die Klagerin im November 2003, im November 2004 und im
November 2005 jeweils ein halbes Bruttomonatsgehalt als Weihnachtsgeld
ohne wirksamen Freiwilligkeitsvorbehalt erhalten, fehlte es nicht an einer
dreimaligen vorbehaltlosen Zahlung. Fur jahrlich an die gesamte Belegschaft
geleistete Gratifikationen gilt die Regel, dass eine dreimalige vorbehaltlose
Gewahrung zur Verbindlichkeit erstarkt (vgl. BAG 28. Juni 2006 - 10 AZR
385/05 - BAGE 118, 360, 369). Ist ein Freiwilligkeitsvorbehalt nicht wirksam und
fallt er ersatzlos weg, hindert er nicht das Entstehen eines Anspruchs auf die
Leistung (vgl. BAG 30. Juli 2008 - 10 AZR 606/07 - EzA BGB 2002 § 307
Nr. 38; 25. April 2007 - 5 AZR 627/06 - BAGE 122, 182).
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2. Allerdings benachteiligt die Regelung in § 3 Abs. 2 des Arbeitsvertrags

die Klagerin nicht entgegen den Geboten von Treu und Glauben unan-
gemessen. Die Klausel ist deshalb nicht ab dem 1. Januar 2003 gemaR § 307
Abs. 1 BGB unwirksam geworden. Sie hat auch nach dem Inkrafttreten des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes jede vertragliche Bindung der Beklagten
bei der Gewahrung von Sonderleistungen verhindert und ihr die Freiheit be-
lassen, jedes Jahr Uber das Ob und Wie von Sonderzahlungen zu entscheiden.
Deshalb halten die Ausfuhrungen des Landesarbeitsgerichts im Ergebnis den
Angriffen der Revision stand. Die Klagerin hat aufgrund des Freiwilligkeitsvor-
behalts in § 3 Abs. 2 des Arbeitsvertrags keinen Anspruch auf Weihnachtsgeld
fur das Jahr 2006 aus betrieblicher Ubung.

3. Unter einer betrieblichen Ubung wird die regelméaBige Wiederholung
bestimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers verstanden, aus denen die
Arbeitnehmer schlieBen kénnen, ihnen solle eine Leistung oder Vergiinstigung
auf Dauer gewahrt werden (st. Rspr., vgl. BAG 24. Juni 2003 - 9 AZR 302/02 -
BAGE 106, 345, 350; 28. Juni 2006 - 10 AZR 385/05 - BAGE 118, 360, 368,
Jjeweils mwN). Eine allgemeinverbindliche Regel, ab welcher Zahl von Leistun-
gen der Arbeitnehmer erwarten darf, dass er die Leistung erhalt, gibt es nicht.
Allerdings ist fur jahrlich an die gesamte Belegschaft geleistete Gratifikationen
die Regel aufgestellt worden, dass eine dreimalige vorbehaltlose Gewahrung
zur Verbindlichkeit erstarkt (BAG 28. Juni 2006 - 10 AZR 385/05 - BAGE 118,
360, 369). An einer solchen dreimaligen vorbehaltlosen Zahlung von Weih-
nachtsgeld fehlt es. Die Beklagte hat der Klagerin das Weihnachtsgeld in den
Jahren 1999 bis 2005 nicht vorbehaltlos gezahlt. Die Parteien haben in § 3
Abs. 2 des Arbeitsvertrags vereinbart, dass die Gewéahrung sonstiger Leistun-
gen durch die Beklagte freiwillig erfolgt und dass auch mit einer wiederholten
Zahlung kein Rechtsanspruch der Klagerin fir die Zukunft begriindet wird. Im
Klammerzusatz haben sie als Beispiel fir eine sonstige Leistung ausdriicklich
Weihnachtsgeld genannt. Diese arbeitsvertragliche Abrede ist mit dem Inkraft-
treten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes und der damit verbundenen
Bindung an das AGB-Recht nicht unwirksam geworden.
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4. In der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist anerkannt, dass
ein Freiwilligkeitsvorbehalt, der sich nicht in dem bloRen Hinweis erschopft,
dass sich der Arbeitgeber ,freiwillig zur Erbringung der Leistung verpflichtet,
ohne dazu durch Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder Gesetz gezwungen zu
sein (BAG 23. Oktober 2002 - 10 AZR 48/02 - BAGE 103, 151, 155 mwN),
wirksam das Entstehen eines Rechtsanspruchs des Zuwendungsempfangers
auf kunftige Sonderzahlungen hindern kann (BAG 11. April 2000 - 9 AZR
255/99 - BAGE 94, 204, 206 f.; 12. Januar 2000 - 10 AZR 840/98 - AP BGB
§ 611 Gratifikation Nr. 223 = EzA BGB § 611 Gratifikation, Prdmie Nr. 158;
5. Juni 1996 - 10 AZR 883/95 - AP BGB § 611 Gratifikation Nr. 193 = EzA BGB
§ 611 Gratifikation, Prémie Nr. 141). Der Arbeitgeber kann auf3er bei laufendem
Arbeitsentgelt (vgl. BAG 25. April 2007 - 5 AZR 627/06 - BAGE 122, 182)
grundsatzlich einen Rechtsanspruch des Arbeitnehmers auf eine in Aussicht
gestellte Sonderzahlung ausschlieRBen und sich die Entscheidung vorbehalten,
ob und in welcher Hohe er kinftig Sonderzahlungen gewahrt (st. Rspr., vgl.
BAG 24. Oktober 2007 - 10 AZR 825/06 - AP BGB § 307 Nr. 32 = EzA BGB
2002 § 307 Nr. 26; 23. Oktober 2002 - 10 AZR 48/02 - aaO; 11. April 2000
-9 AZR 255/99 - aaO, jeweils mwN). Daran hat der Senat auch nach dem
Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts am 1. Januar
2002 festgehalten, mit dem die Bereichsausnahme des § 23 Abs. 1 AGBG
aufgegeben wurde. Er hat angenommen, der Arbeitgeber sei aufgrund eines
klaren und verstandlichen Freiwilligkeitsvorbehalts in einem Formulararbeits-
vertrag, der einen Rechtsanspruch des Arbeitnehmers auf eine Sonderzahlung
eindeutig ausschlieRt, grundsatzlich in seiner Entscheidung frei, ob und unter
welchen Voraussetzungen er zum laufenden Arbeitsentgelt eine zusatzliche
Leistung gewahrt (BAG 10. Dezember 2008 - 10 AZR 1/08 -; 30. Juli 2008
- 10 AZR 606/07 - EzA BGB 2002 § 307 Nr. 38; 24. Oktober 2007 - 10 AZR
825/06 - aaO; 26. September 2007 - 10 AZR 569/06 - AP BGB § 242 Gleich-
behandlung Nr. 205 = EzA BGB 2002 § 242 Gleichbehandlung Nr. 13; 28. Mérz
2007 - 10 AZR 261/06 - AP BGB § 611 Gratifikation Nr. 265 = EzA BGB 2002
§ 611 Gratifikation, Prémie Nr. 21).
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a) Bei einem klar und verstandlich formulierten Freiwilligkeitsvorbehalt, der

jeden Rechtsanspruch des Arbeitnehmers auf die Sonderzahlung ausschlieft,
fehlt es an einer versprochenen Leistung iSv. § 308 Nr. 4 BGB. Dies gilt auch
dann, wenn die Sonderzahlung ausschlieBlich im Bezugszeitraum geleistete
Arbeit zusatzlich vergutet. Die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Leistung der
Sonderzahlung wird auch in diesem Fall nicht eingeschrankt oder sonst ver-
andert. Eine Verpflichtung des Arbeitgebers zur Leistung der Sonderzahlung
wird unabhangig von dem mit der Sonderzahlung verfolgten Zweck von vorn-
herein nicht begriindet. Es mangelt an einem Angebot des Arbeitgebers iSv.
§ 151 BGB, das der Arbeitnehmer annehmen kénnte. Mit Formulierungen, dass
aus der Leistung einer Sonderzahlung keinerlei Rechte hergeleitet werden
kénnen oder wiederholte Zahlungen keinen Rechtsanspruch fir die Zukunft
begriinden, macht der Arbeitgeber hinreichend deutlich, dass er gerade keine
Rechtsfolge im Sinne einer Erfullungspflicht herbeifiihren will. Deshalb verstof3t
ein Freiwilligkeitsvorbehalt, der einen Rechtsanspruch auf die Sonderzahlung
ausschliet, auch nicht gegen den allgemeinen Grundsatz ,pacta sunt
servanda“ (Vertrage sind einzuhalten), weil es zu keiner verbindlichen Zusage
der Sonderzahlung gekommen ist. Ein Anspruch entsteht nur auf die jeweils
zugesagte Sonderzahlung. Mit der Zahlung erlischt dieser Anspruch.

b) Der Einwand der Klagerin, die Ankiundigung der Beklagten in dem der
Gehaltsabrechnung fur November 2006 beigefiugten Schreiben, flr das Jahr
2006 kein Weihnachtsgeld zu zahlen, habe sie Gberrascht, hilft ihr nicht weiter.
Entgegen der Auffassung der Klagerin muss der Arbeitgeber nicht bereits zu
Beginn des Bezugszeitraums unter Berufung auf die Freiwilligkeitsklausel
ankindigen, dass er keine Sonderzahlung leisten will (BAG 30. Juli 2008
- 10 AZR 606/07 - EzA BGB 2002 § 307 Nr. 38). Mangels eines Anspruchs des
Arbeitnehmers bedarf es weder einer Ankiindigung, um einen Anspruch des
Arbeitnehmers zu Fall zu bringen (BAG 12. Januar 2000 - 10 AZR 840/98 - AP
BGB § 611 Gratifikation Nr.223 = EzA BGB § 611 Gratifikation, Prémie
Nr. 158), geschweige denn einer Prazisierung in der Vorbehaltsklausel, aus
welchen Griinden der Freiwilligkeitsvorbehalt ausgetibt werden kann.
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5. Der Freiwilligkeitsvorbehalt in § 3 Abs.2 des Arbeitsvertrags vom
17. Februar 1999 ist nicht gemall § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam. Er
versté3t nicht gegen das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB. Der
Wortlaut der Vorbehaltsklausel ist eindeutig. Er schlie3t einen Rechtsanspruch
auf Weihnachtsgeld aus. Diese klare und verstandliche Regelung steht auch

nicht zu anderen Abreden der Parteien in Widerspruch.

Marquardt Brahler Gallner

Groflmann Rudolph
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