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I. Arbeitsgericht
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Urteil vom 19. November 1992
- 10 AZR 330/91 -

Urteil vom 27. September 1990
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Mannheim - 5 Ca 246/90 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 05. Juni 1991
Baden-Wirttemberg - 12 sa 175/90 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Fllr die Fachpresse : Nein

Fﬂr'das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Gratifikation

Gesetz:

BGB § 611 Gratifikation, § 242 Betriebliche Ubung; Mantelta-
rifvertrag flir das private Versicherungsgewerbe vom

31. Oktober 1980,

Leitsdtze:

glltig ab 1.

Januar 1981

Keine

Hinweise des Senats:

Erneute Vernehmung eines Zeugen in der Berufungsinstanz, wenn
das Berufungsgericht die Glaubwlrdigkeit des Zeugen anders
bewerten méchte als das Erstgericht.
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10 AZR 330/91

12 sa 175/90 Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkliundet am
19. November 1992

Urteil

Range-Streck,

Reg.-Hauptsekretdrin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp.

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 19. November 1992 durch den Vor-
sitzenden Richter Matthes, die Richter Dr. Freitag und Hauck

sowie die ehrenamtlichen Richter Stabenow und Paul fUr Recht

erkannt:
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1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-wWirttemberg
- Kammer Mannheim - vom 5. Juni 1991 - 12 Sa
175/90 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur anderweitigen
Verhandlung und Entscheidung, auch tber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Zahlung von Gratifikationen.

Die Klagerin ist seit dem 15. Mai 1984 bei der Beklagten
gemal Dienstvertrag vom 10. Mai 1984 als Reinigungskraft beschaf-
tigt. Zundchst war die Klagerin mit 20 Wochenstunden téatig; seit
dem 1. Januar 1985 arbeitet sie als Vollzeitkraft. Die Klagerin
ist in dem der Beklagten gehdérenden und von der A -Grund-
sticks-AG verwalteten sogenannten Menglerbau, einer Liegenschaft
an der K Strake, in H einge-
setzt. Es handelt sich dabei um eine Appartementwohnanlage, die
von der Beklagten nicht als Betriebsstatte genutzt, sondern ver-—

mietet wird.

Die Klégerin ist seit dem 1. August 1990 Mitglied der Ge-
werkschaft Handel, Banken und Versicherungen (HBV). Die Beklagte
gehért dem Arbeitgeberverband der Versicherungsunternehmen in
Deutschland an. Die HBV und der Arbeitgeberverband der Versiche-
rungsunternehmen in Deutschland haben den Manteltarifvertrag fir

das private Versicherungsgewerbe vom 1. Oktober 1980 (MTV)
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- gultig ab 1. Januar 1981 - sowie die nachfolgenden Tarifvertra-

ge fir das private Versicherungsgewerbe abgeschlossen.

Der MTV sieht in § 3 Ziff. 3 eine Sonderzahlung in Hdhe von
80 % des Bruttomonatsgehalts, zahlbar jeweils im letzten Quartal
des Kalenderjahres, und in § 13 Ziff. 9 eine weitere Sonderzah-
lung in Ho6he von 50 % des Bruttomonatsgehalts, zahlbar im zweiten

Quartal des Kalenderjahres, vor.

Die Beklagte zahlt an ihre Mitarbeiter, soweit sie gemaf
dessen § 1 unter den Geltungsbereich des MTV fallen, jeweils im
Mai und November Ubertarifliche Gratifikationen in H&he von 90 %
des jeweiligen Bruttomonatsgehalts. Hinsichtlich der Gratifika-

tionen ist in Ziff. III. 2 der Arbeitsordnung geregelt:

"Gratifikationszahlungen

(1) Die Gesellschaft zahlt den Mitarbeitern des

Innen- und Aufendienstes gemdf den Bestimmungen

des Manteltarifvertrages und der Gratifikations-
richtlinien eine Frthjahrs- und eine Weihnachts-
gratifikation.

(2) Die Mitarbeiter sind nach dem Erlaff der Gra-
tifikationsrichtlinien Uber deren Inhalt oder
Uiber deren wichtigste Bestimmungen unverziglich
in geeigneter Weise, z. B. durch Aushang zu un-
terrichten.

Flir Reinigungs- und Kichenhilfspersonal sowie das
Stammpersonal der Erholungsheime, fir das der Ta-

rifvertrag nicht gilt, sind die Gratifikations-
richtlinien der Gesellschaft mafgebend."

Die Gratifikationsrichtlinien bestimmen:
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"O Allgemeines

Die Gratifikationen stellen - soweit sie die ta-
rifvertraglich vereinbarten Sonderzahlungen Uber-
steigen - freiwillige Leistungen der Gesellschaft
dar, die jederzeit widerrufen werden kdénnen. Die
Zahlung der freiwilligen Gratifikationen begrin-
det keinen Rechtsanspruch fir die kommenden

Jahre, auch nicht durch wiederholte Zahlung.

Flr die tarifvertraglich geregelten Sonderzahlun-
gen gelten allein die Bestimmungen der §§ 3
Ziff. 3 und 13 Ziff. 9 MTV.

16 Mitarbeiter auBerhalb des Geltungsbereiches
des Tarifvertrages

Angestellte vom Prokuristen an aufwdrts und sol-
che nach § 1 ziff. 2 MTV (z. B. Aushilfskréafte,
die nicht langer als 3 Monate tdtig sind sowie
das Saisonpersonal der Erholungsheime) erhalten
Gratifikationen, sofern sie vertraglich verein-
bart sind. Die tarifvertraglichen Regelungen uUber
Sonderzahlungen bleiben hiervon unberthrt."”

In einem sogenannten Fachrundschreiben vom 17. Marz 1982 ist
flir das gewerbliche Personal bei den regionalen Abteilungen Fi-

nanzen/Grundvermdgen ausgefihrt:

"2. Personenkreis

Das gewerbliche Personal der regionalen Fin/Grv
besteht im wesentlichen aus Hausmeistern und Rei-
nigungskraften. Sonstige gewerbliche Mitarbeiter
(z. B. Gartner) erhalten die flir Hausmeister vor-
gesehene Ausstattung.

3. Abgrenzung Haupt- und Nebenberufstatigkeit

Die Ausstattung der gewerblichen Mitarbeiter
hangt davon ab, ob eine Haupt- oder Nebenberufs-
tatigkeit vorliegt. In Ubereinstimmung mit den
Definitionen, die der Arbeitgeberverband vornimmt
(Sonder-Rundschreiben 36/77 vom 15.11.1977), ist
zu unterscheiden:

3.1 Hauptberufstatigkeit

i
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3.2 Nebenberufstatigkeit

(Beli den Reinigungskraften wird hinsichtlich der
Ausstattung nicht zwischen haupt—- und nebenberuf-
lichen Mitarbeitern unterschieden. Dieser Perso-
nenkreis unterliegt nicht den Bestimmungen des
Tarifvertrages. Die Ausstattung der Reinigungs-
krafte ist - unabhangig von Arbeitszeit und Ein-
kommen - dieselbe wie fur die nebenberuflichen
Hausmeister. Ausnahme: Betriebliche Versorgung).

Im Anhang zu dem Fachrundschreiben vom 17. Marz 1982 ist
unter Punkt 1.7 Gratifikation fir das hauptberufliche Personal
angegeben: "gemaf Gratifikationsrichtlinien (siehe PHB, Az:
514)"; und beili dem nebenberuflichen Personal: "Im November Zah-

lung von ca. 25 - 30 % des Bruttogehalts."

§ 1 MTV regelt in der Fassung vom 1. Juni 1984 den Geltungs-

bereich wie folgt:

"2. Der Tarifvertrag regelt die Arbeitsverhalt-
nisse aller Arbeitnehmer einschliefflich der Aus-
zubildenden.

Vorstandsmitglieder und sonstige gesetzliche Ver-
treter von Versicherungsunternehmen sowie Proku-
risten, Syndizi, Chefmathematiker, Gesellschafts-
drzte und Generalagenten sind nicht Arbeitnehmer
im Sinne dieses Tarifvertrages.

Der Tarifvertrag findet keine Anwendung auf

a) Arbeitnehmer, die ihre TAtigkeit aushilfsweise
nicht langer als 3 Monate oder nebenberuflich*
ausuben;

b) Arbeitnehmer im Reinigungsdienst und Ki-
chenhilfsdienst, die noch nicht 6 Monate dem
Unternehmen angehdéren oder regelmdfig weniger
als die Halfte der durchschnittlichen Wochen-
arbeitszeit beschdftigt werden;

c) Arbeitnehmer in unternehmenseigenen, aber
nicht von dem Versicherungsunternehmen als Be-
triebsstdtte benutzten Gebauden; dies gilt
nicht fir Hausmeister und Arbeitnehmer im

- -—
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technischen Bereich (z. B. Heizungs- und War-
tungspersonal, Reparaturdienst), die flur das
Unternehmen hauptberuflich tatig sind.

3. FlUr die Arbeitnehmer des WerbeauRendienstes
gelten anstelle der Vorschriften des Teils II
die Bestimmungen des Teils III des Mantelta-
rifvertrages.

* Nebenberuflich ist eine Tatigkeit jedenfalls
dann, wenn der Arbeitnehmer regelmdfRig nicht
mehr als 25 % der durchschnittlichen Wochenar-

beitszeit beschaftigt wird (Protokollnotiz zur
Tarifvereinbarung vom 16.4.1983)."

Die Verwaltung des Menglerbaus war bis Ende 1985 durch die
Niederlassung Frankfurt am Main und von Januar 1986 bis zum Marz
1989 durch die Niederlassung Stuttgart erfolgt; zum 1. April 1989

wechselte sie nach Karlsruhe.

Die Klagerin erhielt von Juni 1986 bis Mai 1989 folgende

Gratifikationen:
Juni 1986 1.731,60 DM
November 1986 1.787,40 DM
Mai 1987 1.787,40 DM
November 1987 1.994,40 DM
Mai 1988 1.994,40 DM
November 1988 2.064,60 DM
Mai 1989 2.064,60 DM

Diese Gratifikationen entsprachen jeweils 9/10 des Bruttomo-

natsentgelts der Klégerin.

Mit ihrer Klage verlangt die Kldgerin die Zahlung von Grati-

fikationen flir November 1989 und Mai 1990 in H&he von jeweils
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2.145,60 DM brutto sowie die Feststellung, daf® ihr Gratifikati-
onszahlungen auch kinftig zweimal pro Jahr im Mai und November in

Hbhe von 9/10 des monatlichen Bruttoentgelts zustehen.

Sie hat hierzu vorgetragen, der Zeuge B von der Nie-
derlassung Frankfurt am Main habe ihr bei Verhandlungen wegen
ihrer Gratifikation Ende 1985 zugesagt, sie werde auch beim Wech-
sel des Objekts nach Stuttgart Gratifikationszahlungen erhalten.
Nach dem erfolgten Wechsel der Verwaltung habe der Zeuge H
aus Stuttgart dem Hausmeister K Anfang Juni 1986 erklart, er
werde diese Frage in der ndchsten Sitzung der Geschaftsleitung
zur Sprache bringen. Beim n&chsten routinemdffigen Besuch in He

habe er mitgeteilt, die Kl&gerin werde, wie alle anderen
Arbeitnehmer, Gratifikationszahlungen erhalten. Die Kl&gerin
meint, der Anspruch ergebe sich auch aus dem MTV fir das private
Versicherungsgewerbe, unter dessen Geltungsbereich sie falle. Zu-
mindest sei die Beklagte aus betrieblicher Ubung zur Zahlung ver-

pflichtet.

Die Klagerin hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie, die
Klagerin, an Gratifikation flir den Monat No-
vember 1989 zu bezahlen: 2.145,60 DM brutto
nebst 4 % Zinsen hieraus seit dem 9. Juni
1990,

2. die Beklagte weiter zu verurteilen, an sie,
die Klagerin, an Gratifikation fir den Monat
Mai 1990 zu bezahlen: 2.145,60 DM brutto nebst
4 % Zinsen hieraus seit dem 27. September
1990,

3. festzustellen, dafl die Beklagte verpflichtet
ist, der Klagerin kGnftig zweimal pro Jahr,
némlich im November und im Mai, Gratifikati-

i

JLaw — Gesetze und Urteile Jre— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINY0sa8 HYIN JJ LY §§ YOrRU YUBQUA)B(T S[e PUIS SUN[UWIILSS[I2)I() IIP IO ], YONY :STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
-8 - Rechtsanwalt

onszahlungen zu gewdhren in Hbhe von 9/10
eines monatlichen Bruttoentgelts der Klégerin.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
eine Zusage ihrer Mitarbeiter bestritten. Daritiber hinaus ist sie
der Ansicht, die Kléagerin falle nicht unter den persdnlichen Gel-
tungsbereich des MTV. Die Klagerin habe nur deshalb Uber drei
Jahre Zahlungen erhalten, weil die Eingabe fir den Computer
falsch erfolgt sei. In den Lohnkonten sei das Datenfeld Nr. 130
damals nicht ausgefillt gewesen. Hatte die automatische Gratifi-
kationsanweisung nicht erfolgen sollen, hdtte hier eine "2" ein-
getragen sein mussen. Sel dort aber UuUberhaupt keine Angabe, werde
die Gratifikation angewiesen. Dieser Computerfehler sei erst beim
Wechsel der Verwaltung des Objekts Menglerbau nach Karlsruhe ent-

deckt worden.

Das Arbeitsgericht hat nach Vernehmung der Zeugen B .
H und K der Klage stattgegeben. Auf die Berufung der Be-
klagten hat das Landesarbeitsgericht das Ersturteil abgedndert
und die Klage abgewiesen. Mit der Revision begehrt die Klagerin
die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils. Die Beklagte

beantragt, die Revision zurlckzuweisen.

|2

ntscheidungsgrdingde :

Die Revision der Klégerin ist begrindet. Sie fihrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urtells und zur Zurlckverweisung der
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht. Eine abschliefende eigene Sachentscheidung des Re-

visionsgerichts dariber, ob der Klagerin ein Anspruch auf Zahlung
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elner jeweils im Mai und November fallig werdenden Gratifikation

zusteht, ist nicht mdéglich.

I. Das Landesarbeitsgericht hat einen Anspruch der Kl&gerin
verneint. Es hat dazu ausgefihrt, ein solcher Anspruch der Klage-
rin ergebe sich nicht aus der Arbeitsordnung der Beklagten, weil
die Klégerin nicht unter den persdnlichen Geltungsbereich des MTV
falle. Die Klagerin sei nach § 1 Ziff. 2 Satz 3 Buchst. ¢

1. Halbsatz MTV ausgeschlossen. Da sie fir ihre Tatigkeit keine
technische Ausbildung oder technischen Fachkenntnisse bendtige
und die Arbeit auch keinen technischen Charakter habe, gelte die
Rickausnahme nicht fir die Kl&gerin. § 1 Ziff, 2 Satz 3 Buchst. b
MTV sei auch keine gegeniber § 1 Ziff . 2 Satz 3 Buchst. ¢ MTV
berufsbezogene Sonderregelung. Nach dem MTV sollten diejenigen
Arbeitnehmer, die in fremdgenutzten Geb&uden des Versicherungsun-
ternehmens tétig seien, von der Geltung des MTV ausgenommen wer-—
den, da diese Arbeitnehmer keinen Bezug zum Versicherungsgewerbe
hatten und auch nicht raumlich integriert seien. Der Ausschluf
dieser Arbeitnehmer sei daher sachgerecht. Nach dem Ergebnis der
vom Arbeitsgericht durchgefihrten Beweisaufnahme kénne auch nicht
mit der erforderlichen Sicherheit davon ausgegangen werden, daf
der Kl&gerin eine Zusage erteilt worden sei. Der Zeuge K , der
allein diese Behauptung bestdtigt habe, erscheine dem Berufungs-
gericht nicht unbefangen. Er fihre selbst mit der Beklagten einen
Rechtsstreit; ferner sei er mit der Klégerin befreundet und habe
sich mit deren Zielen so stark identifiziert, daR er sie sogar
zur Berufungsverhandlung begleitet habe. Die Kl&gerin kdénne sich
auch nicht auf eine betriebliche Ubung berufen, weil dies ihrer

Behauptung widerspreche, sie habe eine Zusage erhalten. Nach
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ihrem Vortrag habe sie die Zahlung als Erflllung der Zusage der
Beklagten bekommen, sie habe daher an die Leistung als solche
keinen Vertrauenstatbestand im Hinblick auf einen Verpflichtungs-

willen der Beklagten knlipfen kdénnen.

ITI. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begriindung kann

die Klage nicht abgewiesen werden.

1. Zunachst ist dem Landesarbeitsgericht darin zu folgen, daR
sich ein Anspruch der Klagerin auf Zahlung einer jeweils im Mai
und November fallig werdenden Gratifikation nicht aus dem MTV er-—

gibt.

a) Die Klé&gerin f4llt nicht unter den persdénlichen Geltungsbe-
reich des MTV, so daR es auf ihre Mitgliedschaft in der Gewerk-
schaft HBV seit August 1990 nicht ankommt. Unabhdngig davon, das
der MTV nicht zweimal jdhrlich Gratifikationszahlungen von 9/10
des Bruttomonatsentgelts vorsieht, sondern eine zum Jahresende 2zu
leistende Sonderzahlung von 80 % (§ 3 Ziff. 3 MTV) und eine im
zweiten Quartal zu gewahrende Leistung von 50 % des Bruttomonats-
entgelts (§ 13 Ziff. 9 MTV), findet der MTV gem. § 1 Ziff, 2

Satz 3 Buchst. c auf das Arbeitsverh&ltnis der Klagerin keine An-
wendung. In § 1 Ziff. 2 Satz 3 sind verschiedene Gruppen von Ar-
beitnehmern von der Anwendung des MTV ausgenommen, wie z.B. Ar-
beitnehmer, die aushilfsweise nicht lé&nger als drei Monate oder
nebenberuflich t&tig sind (Satz 3 Buchst. a), bzw. Arbeitnehmer
im Reinigungs- und Kichenhilfsdienst, die noch nicht sechs Monate
dem Unternehmen angehéren oder weniger als die Halfte der durch-

schnittlichen Wochenarbeitszeit beschaftigt werden (Satz 3
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Buchst. b) oder Arbeitnehmer in unternehmenseigenen, aber nicht
von dem Versicherungsunternehmen als Betriebsstétte benutzten Ge-
bdude (Satz 3 Buchst. c¢ 1. Halbsatz). Wortlaut, Sinn und Zweck
sowle der tarifliche Gesamtzusammenhang (BAGE 46, 308, 313 = AP
Nr. 135 zu § 1 TVG Auslegung) dieser Vorschrift zeigen, daB es
den Tarifvertragsparteien dabei darum ging, eine enge Anbindung
an das jewellige Versicherungsunternehmen vorauszusetzen, indem
eine Mindestbeschadftigungsdauer bzw. Mindestarbeitszeit oder eine
Nutzung des Gebaudes als Betriebsstédtte des Versicherungsunter-

nehmens verlangt wird.

b) Die Kl&agerin fallt unter § 1 Ziff. 2 Satz 3 Buchst. ¢ MTV
und nicht unter Satz 3 Buchst. b. Zwar ist die Klagerin im Reini-
gungsdienst beschdftigt, jedoch mehr als sechs Monate unterneh-
menszugehdérig und vollzeitbeschdftigt; 8 1 Ziff. 2 satz 3

Buchst. b MTV greift daher nicht ein. Die Buchstaben a bis ¢ von
Satz 3 in § 1 Ziff. 2 MTV schlieRfen einander aber nicht aus. Ein
Arbeitnehmer, der unter Satz 3 Buchst. a fallt, also aushilfswei-
se nicht lénger als drei Monate beschéftigt oder nebenberuflich
t&tig ist, kann zusdtzlich unter Satz 3 Buchst. b fallen, namlich
Arbeltnehmer im Reinigungs- oder Klichendienst mit weniger als
sechs Monaten Betriebszugehdérigkeit oder weniger als 50 % Wochen-
arbeitszeit sein; auferdem kann er - wie die Klégerin - sowohl im
Reinigungsdienst (Satz 3 Buchst. b) als auch in einem nicht als
Betriebsstatte genutzten Gebadude eingesetzt werden (Satz 3
Buchst. ¢). Daf § 1 Z2iff. 2 Satz 3 Buchst. b MTV eine flr die Be-
rufsgruppe des Reinigungs—- und Klchendienstes abschliefende Re-
gelung enthalt, 1laft sich dem Tarifvertrag nach seinem Wortlaut,

Sinn und Zweck sowie dem tariflichen Gesamtzusammenhang nicht
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entnehmen. Dieses Auslegungsergebnis wird durch die Tarifge-
schichte (BAGE 60, 219 = AP Nr. 127 zu § 611 BGB Gratifikation)
bestatigt. Danach erfolgte eine Entwicklung des § 1 Ziff. 2

Satz 3 MTV von einer zundchst berufsgruppenbezogenen Ausnahmevor-
schrift hin zu einer Regelung, die im wesentlichen auf die Inten-

sitat der Einbindung in das Versicherungsunternehmen abstellt.

Die RUckausnahme in § 1 Ziff. 2 Satz 3 Buchst. ¢ 2. Halbsatz
MTV, wonach der Ausschluf’ des MTV nicht fir hauptberufliche Haus-
meister und Arbeitnehmer im technischen Bereich in nicht als Be-
triebsstdtte genutzten unternehmenseigenen Gebduden gilt, erfafit
die Kl&gerin nicht, da sie weder als Hausmeilsterin noch im tech-
nischen Dienst tdatig ist. Sie braucht fur ihre Tatigkeit - wie
das Landesarbeitsgericht festgestellt hat - weder eine technische
Ausbildung oder technische Fachkenntnisse noch hat ihre Arbeit

technischen Charakter.

Die Regelung in § 1 Ziff. 2 Satz 3 Buchst. ¢ MTV ist nicht
wegen eines VerstoRes gegen das Verbot der mittelbaren Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts unwirksam. Die Kl&gerin hat

hierzu nichts vorgetragen.

c) FUir einen Verstof gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz durch
die Ausnahme von Arbeitnehmern von der Anwendung des MTV, die in
nicht als Betriebsstédtte des Versicherungsunternehmens genutzten

Gebduden tatig werden, sind Anhaltspunkte nicht ersichtlich.
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2. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht im Ergebnis festge-
stellt, daR sich der Anspruch der Klagerin nicht auf eine be-

triebliche Ubung stitzen 1l&Rt.

Unter einer betrieblichen Ubung wird die regelmifige Wieder-
holung bestimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers verstanden,
die bei den Betriebsangehdrigen den Eindruck einer Gesetzméfig-
keit oder eines Brauches erwecken (BAG Urteil vom 4. September
1985 - 7 AZR 262/83 - BAGE 49, 290, 295 = AP Nr. 22 zu § 242 BGB
Betriebliche Ubung, zu I 2 a der Grinde) und aus denen die Ar-
beitnehmer schlieflien kdénnen, ihnen solle eine Leistung oder Ver-
glinstigung auf Dauer gewdhrt werden. Durch die stillschweigende
Annahme dieser Willenserklarung bzw. aufgrund des dadurch hervor-
gerufenen Vertrauens erwachsen dann vertragliche Anspriche auf
die Ublich gewordenen Verglnstigungen (BAG Urteil vom 23. Juni
1988 - 6 AZR 137/86 - BAGE 59, 73, 84 = AP Nr. 33 zu § 242 BGB
Betriebliche Ubung, zu II 3 a der Grinde, m.w.N.). Entscheidend
fir die Bindungswirkung der betrieblichen Ubung ist dabei, wie
der Erklarungsempfanger die Erklérung oder das Verhalten des Ar-
beitgebers nach Treu und Glauben unter Berlcksichtigung aller Be-
gleitumsténde verstehen durfte (BAG Urteil vom 23. Juni 1988
- 6 AZR 137/86 -, aal0). Unabhdngig von ihrer rechtlichen Begrin-
dung hat die betriebliche Ubung aber immer kollektiven Charakter
(schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 7. Aufl., § 111 IT 1, S. 858);
sie betrifft also Regelungsgegensténde, die fir die Belegschaft
insgesamt oder bestimmte Gruppen von Arbeitnehmern Bedeutung
haben (Gamillscheg in Festschrift fir Hilger/Stumpf, S. 227). Die

Klagerin hat nichts dazu vorgetragen, daf neben ihr noch andere
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Arbeitnehmer betroffen sind; ein Anspruch aus betrieblicher Ubung

kann daher nicht festgestellt werden.

3. Die Klé&gerin kénnte aber einen Anspruch auf die Gratifikati-
onszahlung aus dem Arbeitsvertrag haben, wenn eine entsprechende
Zusage der Beklagten bestinde. Das Berufungsgericht hat einen An-
spruch aus diesem Grunde deshalb verneint, weill es der Aussage
des Zeugen K ., ohne diesen erneut zu vernehmen, nicht gefolgt

ist. Es hat den Zeugen K nicht fir glaubwlrdig gehalten.

a) Der Anspruch der Klagerin folgt nicht bereits aus einer kon-
kludenten Zusage durch die Beklagte aufgrund des Verhaltens in

der Vergangenheit, insbesondere durch die mehrmalige Zahlung der
Gratifikationen. Insoweit hat die Beklagte ihre konkludente Wil-
lenserklarung unverzuglich (§ 121 Abs. 1 BGB) wirksam angefoch-

ten, indem sie sich nach dem Wechsel der Verwaltung nach Karlsru-
he mit Schreiben vom 8. Dezember 1989 auf die fehlerhafte Compu-

tereingabe berufen hat (§ 119 Abs. 1 BGB).

b) Nach dem Vortrag der Klégerin kommt ein Anspruch aber auf-
grund einer ausdricklichen Zusage des Zeugen H im Jahr 1986
in Betracht. Dieser soll nach der Behauptung der Kldgerin hei
einem routineméfigen Besuch in H im Beisein des Zeugen

K mitgeteilt haben, die Klagerin werde — wie alle anderen Ar-
beitnehmer - Gratifikationszahlungen bekommen. Danach hatte die
Klagerin einen Anspruch auf jadhrlich zwei Gratifikationszahlungen
in Héhe von jeweils 90 % des Bruttoarbeitsentgelts wie die ande-

ren Arbeitnehmer auch.
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Die Feststellung des Berufungsgerichts, die Behauptung der
Kldgerin sei als nicht erwiesen anzusehen, bindet das Revisions-
gericht nicht (§ 561 Abs. 2 ZP0O), well die Klagerin die Verlet-
zung einer Verfahrensvorschrift, einen Verstofz gegen § 398 Abs. 1
ZPO, wirksam gerugt hat (§ 554 Abs. 3 Nr. 3 Buchst. b ZPO). Nach
§ 398 Abs. 1 ZPO kann das Berufungsgericht zwar nach seinem Er-
messen die wiederholte Vernehmung eines Zeugen anordnen. Dieses
Ermessen ist aber dann eingeschrénkt mit der Folge, daf® eine er-
neute Vernehmung des Zeugen stattfinden muff, wenn das Berufungs-
gericht die Glaubwlrdigkeit der Aussage eines in erster Instanz
vernommenen Zeugen anders bewerten méchte als das Erstgericht und
dies die Tatsachenfeststellung beeinfluft. Nur der Richter kann
die Glaubwirdigkeit eines Zeugen beurteilen, der den Zeugen vor
sich sieht und ihm Fragen uUber solche Umsté&nde vorlegen kann, die
seine Glaubwlirdigkeit in der zu entscheidenden Sache betreffen
(BAG Urteil vom 26. September 1989 - 3 AZR 375/89 - AP Nr. 3 zu

§ 398 ZPO, m.w.N.).

c) Die angegriffene Entscheidung beruht auf der Feststellung,
daR die Kl&gerin - mangels Glaubwlrdigkeit des Zeugen K - ihre
Behauptung, der Zeuge H habe ihr die Zahlung der Gratifika-
tionen zugesagt, nicht beweisen konnte. Es ist nicht auszuschlie-
Ben, daR die Beweiswlrdigung des Landesarbeitsgerichts anders
ausgefallen ware, wenn es die Glaubwirdigkeit des Zeugen K
aufgrund einer eigenen Vernehmung geprift hétte. Wie diese Pri-
fung ausfallen wird, l&8t sich im voraus nicht sagen. Es ist mdég-
lich, daf das Landesarbeitsgericht den Zeugen auch nach einer er-
neuten Einvernahme nicht fir glaubwirdig halt. Es ist aber auch

denkbar, daR sich keine Zweifel an der Glaubwirdigkeit des Zeugen
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ergeben. In jedem Falle ist eine erneute Vernehmung des Zeugen
K unvermeidlich. Dazu ist der Rechtsstreit an das Berufungsge-

richt zurlckzuverweisen.

4. Bel seiner erneuten Entscheidung hat das Landesarbeitsge-
richt zu berltcksichtigen, da® die Klage auch hinsichtlich des
Feststellungsantrags zuldssig ist, da die Kl&gerin ein Interesse
an der Feststellung der zukinftigen Zahlungspflicht der Beklagten
hat (§ 256 Abs. 1 ZPO). Es besteht zwischen den Parteien Streit
Uber die Verpflichtung der Beklagten zur Gratifikationszahlung
Uber den Mai 1989 hinaus. Auch insoweit hdngt die Entscheidung
des Rechtsstreits von der erneuten Vernehmung des Zeugen K und

der Beurteilung seiner Glaubwlirdigkeit ab.
III. Das Landesarbeitsgericht wird auch Uber die in der Revisi-

onsinstanz entstandenen Kosten zu entscheiden haben.

Matthes Dr. Freitag Hauck

Stabenow Paul
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