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Aktenzeichen: 10 AZR 569/98
Bundesarbeitsgericht 10. Senat Urteil vom 04. Mai. 1999

¢

-~ 10 AZR 569/98 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 19. Juni 1996
Hamburg ¢ - 10 Ca 620/96 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 25. Juni 1998
Hamburg S N - 7 Sa 98/97 -
Flir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse : Nein
¥ir das Bundesarchiv -1 Nein

Fnthchwjﬁunq“”tichwort:

Anspruch auf ibertarifliche Sonderzahlungen fiir dis Zeit des
Erziehungsurlaubs

Gesetz: )
BGB § 611 GratiFfikation, § 242 Betriebliche Ubung, §$ 823,
826; BErzGG §§ 15, 16; Manteltarifvertrag fiir das private
VerSLcherungsgewerbo in der Bundesrepublik Deutschland und im
Land Berlin i.d.F. vom 25. Oktober 1990 §§ 3, 13
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10 AZR 569/98
7 Sa 98/97 Hamburg

_Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
4. Mai 1999

) Urteil

Susdorf,

Reg.-Hauptsekretar

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

PP

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 4. Mai 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Freitag, die Richter
Prof. Dr. Jobs und Hauck sowie ‘d‘i‘;e‘jgh-renamtlichen‘Richter Hermann und Schuster

fir Recht erkannt:
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1. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamburg vom 25. Juni 1998 - 7 Sa 98/97 - wird
zurlickgewiesen.

2. Die Klégerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Vo; Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob der Klagerin fir die Zeit des Erziehungsur-

laubes weitere Sonderzahlungen zustehen.

Die Klagerin ist seit 1978 bei der Bekiagten als Angestellte beschaftigt. Die
Beklagte ist ein Versicherungsunternehmen mit ca. 2000 Beschéftigten. Nach dem
Arbeitsvertrag vom 30. Marz 1978 unterliegt das Arbeitsverhaltnis den Bestimmun-
gen des Tarifvertrages das private Versicherungsgewerbes. Das Bruttomonatsgehalt
der Klagerin betrug zuletzt 4.260,00 DM. Regelungen Uber eine Sonderzahlung ent-
halt der Arbeitsvertrag nicht. in der Zeit vom 18. April 1993 bis 20. Februar 1996 be-
fand sich die Klagerin in Erziehungsurlaub. Sie begehrt flir diesen Zeitraum weitere

Sonderzahlungen in Hohe von 22.181,70 DM brutto.

; Im einschlagigen Manteltarifverirag fiir das private Versicherungsgewerbe in
der Bund;asrepublik Deutschiand und fm Land Beriin in der Fassung vom 25. Oktober
1990 (im folgenden: MTV) sind zwei Sonderzahlungen geregelt. Diese sind fallig im
zweiten Quartal (Mai) und vierten Quartal (Noverfibér) des Jahres; die im Mai fallige
tarifliche Sonderzahlung betragt 50 % des jeweiligen Monatsgehalts des betreffen-
den Arbeitnehmers, die im November fallige tarifliche Sonderzahlung 80 % des je-

weiligen Monatsgehalts (§ 13 Ziff. 8, § 3 Ziff. 3 MTV). Daneben zahlt die Beklagte
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einen ibertarifiichen Anteil zur Sonderzuwendung, so dafl im Mai 90 % eines Mo-

natsgehalts und im November 110 % eines Monatsgehalts zur Auszahlung kommen.

4

Die Beklagte erkldrte bei Auszahlung jeder einzelnen Sonderzahlung an ihre

i

Mitarbeiter jeweils:

"Wir weisen an dieser Stelle wiederum darauf hin, daR die frei-
willigen Leistungen des H ‘weder hinsichtlich der HShe
noch der Zahlweise fiir die Zukunft als bindend angesehen
werden kénnen. Auf die Zahlungen besteht auch kein Rechts-
anspruch.”

{j””*a Am 25. September 1991 vereinbarten die Tarifvertragsparteien eine Proto-
kolinotiz, in der sie die Hohe der Sonderzahlungen an Mitarbeiter und Mitarbeiterin-
nen, dia sich in Erziehungsuriaub befinden, in der Hhe begrenzien; diese Proto-

kollerkigrung lautat wie folgt:

-Protokolinotiz zu § 3 Ziff..3 Abs, 3, § 13 Ziff; 9 Abs. 3, § 19 Ziff.
5 Abs. 4 und § 22 Ziff. 3 Abs. 4 MTV

Die Parteien stimmen dartiber tiberein, da} die Nachzahlungs-
regelung fir Arbcitnelimerinnen, die nach dermn Mutterschafts-
urlaub in das Unternehmen zurlickkehren (jeweils Satze.3 und
4 der genannten Bestimimungen).in gleichem Umfang, also be-
‘grenzt auf die Dauer und auf die anspruchsberechtigten Perso-
(N nen des friiheren Mutterschafisurlaubs, entsprechend anzu-

- wenden ist, wenn das Arbeitsverhaitnis nach Abschiuf} des Er-

ziehungsurlaubs fortgesetzt wird.

Gleichwohl zahite die Beklagte auch nach dem-25. September 1991 an ihre
Mitarbeiter-tnd Nitarbeiterinhen die vollen tariflichén Gnd-tibertariflichen -Sonderzah-
lungen weiter,'wenn diese im Anschiuf an den Erzishungsurlaub sechs Monate ihr
Arbeitsverhaltnis. fqrts_etzten.- ‘-Hi,erzu ist in einem Me(kb!att AderrB_,_gklagtgn-das bis

1994 im Betrieb existierte, ausgefuhrt:
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"Sonderzahlung

Sie haben wéhrend des Erziehungsurlaubs Anspruch auf die
Sonderzahlungen (im Mai bzw. im November). Der Anspruch
auf den freiwillig gewahrten Anteil der Sonderzahlungen be-
steht aber nur dann, wenn wahrend der Zeit des Erziehungs-
urlaubs diese freiwilligen Anteile auch tatsichlich allen Mitar-
beiterinnen und Mitarbeitern gewahrt wurden.

Fallig werden die Sonderzahlungen allerdings erst dann, wenn
sie nach Wiederaufnahme ihrer T&tigkeit mindestens sechs
Monate gearbeitet haben.”

Nachdem die Beklagte im Sommer 1994 nach ihren Angaben die Protokoll-
notiz vom 25. Septembear 1991 registrierte und feststellte, dal sie die Hohe der Son-
derzahlungen jeweils auf der Grundlage des gesamten Erziehungsurlaubs berechnet
hat, obwohl nach der Protokolinotiz nur die ersten vier Monate des Erziehungsuriau-
bes berlicksichtigungsfahig waren, zog sie die restlichen Merkblatter ein und teilte in
einem Rundschreiben vom November 1994 mit, da sie die Sonderzahlungen an die
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im Erziehungsurlaub nicht mehr in der bisherigen
Weise weiterzahlen werde.

Die Beklagte hat der l(lagerin im Mai 1993 eine anteilige Sonderzahlung in
Hohe von 2.475,00 DM gewahrt, von November 1993 bis November 1985 zahlte sie
nichts. Im September 1996 erhielt die Kligerin den Rest der Maisonderzahlung 1993

und die anteilige Novembersonderzahlung 1993 in Hohe veon 3.006,25 DM.

Die Klagerin ist der Meinung, sie habe einen Anspruch auf die vollen Son-
derzahlungen nach MaRgabe der Regelungen wie sie im Merkbi';ﬁ beschrieben sei-
en. Rechtsgrundlage hierfiir sei das Merkblatt, betriebliche Ubung, der Gleichbe-
handlungsgrundsatz, positive Vertragsverletzung sowie eine Zusage gegeniiber ei-
nem Personalratsmitglied (Frau W  ); hierbei habe die Personalsachbearbeiterin

(Frau K ) ausdricklich bestéatigt, daf der Kldgerin dic €onderzahlungen zustn-
-5.
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den. im Gbrigen ist die Kidgarin der Auffassung, dal durch die Streichung der Son-
derzahlungen wahrend des Erzishungsurlaubes das Mithestimmungsrecht des Be-

triebsrates verletzt sei.
&
Die Klagerin beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 22.181,70 DM brutto nebst
4 % Zinsen seit dem 25. November 1996 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

s "’\

o

Die Beklagte meint, das Merkblatt sei nicht als Zusage des Arbeitgebers auf-
zufassen. Es handele sich um eine Informationsschrift tther die Sach- und Rechtsla-
ge. Individualrechttiche Willenserklarurigen wirden von der Beklagten stets und aus-
nahmslos auf offiziellem Briefpapier mit entsprechender Unterschrifteniinie und ge-
méafR den Vertretungsregelungen mit zwei Unterschriften versehen abgegeben. Die
Personalabteilung habe bei der Abfassung des Merkblattes tbersehen, dal die Ta-
rifvertragsparteien in einer Protokoilnotiz vom 25. September 1991 eine anderweitige
Regelung festgelegt hatten. Daher habe die Beklagte allen Mitarbeitern und Mitar-
beiterinnen, die bis zum Frithjahr 1894 aus dem Erziehungsurlaub zurlickkehrten,
die entsprechenden vollen Sonderzahlungen ausgezahlt. Die Klagerin habe das
Merkblatt vor Aritritt des Erz'ielh[.sngsmf!-ianes nichi‘erhalten. Die.Beklagte bestreitef,
dal Frau K~ . dem Betriebsratsmifglisd W - mitgeteilt habe, der Klagerin stin-
den die Sonderzahlungen in voller Héhe zu. Die Kiagerin kénné iliren Anspruch auch
nicht auf die betriebliche Ubung stiltzen, da bei Auszahlung dér tarifichen und auf-
gestockten Sonderzahlungen jedesmal betont worden sei, dafk die Zahlung der

ubertariflichen Anteile freiwillig und ohne Bindungswiikung fur die Zukuntt erfolge.
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Ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bestiinde nicht; vorliegend gehe es nicht
um die Veranderung der Verteilungsgrundsétze fur freiwillige 'Lefstungen sondern um

eine Ausklammerung der Erziehungsurlauber.

Das Arbeitsgericht hat c;er Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Klage abgewiesen. Mit der Revision begehrt die Klagerin die Wiederherstellung

des arbéitsgerichtlichen Urteils. Die Beklagte bittet urn Zurickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Klagerin ist nicht begrindet.

R Das Landesarbeitsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im we-
sentlichen ausgefiihrt, ein Anspruch der Klagerin auf weitere Sonderzahlungen folge
nicht aus dem Arbeltsvertrag, da dieser keine Regelung tiber die Sonderzahlung
beinhalte; Ansprliche aus dem Tarifvertrag seien erfiillt. Es bestehe auch kein An-
spruch unter dem Gesichtspunkt der betrieblichen Ubung, da die Beklagte die Son-
derzahlungen unter einen ausdrlcklichen Freiwilligkeitsvorbghalt gestgllt habe. Auch
unter Bgri]'Cksichtigung des ‘M.erkblva.ttes_ ergebe s_ig:h_kein; anderes Ergebnis, da aus
der Sicht eines 'objektivignen Efnpféingerhorizonts das Merkblatt nicht als konklu-
dente, rechtlich verbindliﬁche'Wiilérus.'éﬂ;:fé;uﬁﬁg der Beklagten zu verstehen sei, durch
die Anspriiche begriindet werden sollen. I Merkblatt habe die Beklagte zwischen
den Anspriichen und.freiwilligen Anteilen der Sondarzahlurigen unterschieden; der
Begriff ,Anspruch* deute auf das Vorhandensein einer Rechtsgrundlage hin, wih-.
rend demgegeniiber der freiwillige Anteit den Vergtitungsbestandteil bezeichne, den
der Arbeitgeber ohne Rechtsgrundlage freiwillig zu zahlen bereit sei. Daraus folge,

daR der Arbeitgeber sich lediglich normgerecht verhalten wollte. In diesem Zusam-
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. menhang sei auch der Zusatz ,im Mai" bzw. ,im November" und der Begriff

.Sonderzahlungen” aussagekréftig; diese entsprachen der tariflichen Regelung. Aus-
diesem Grunde scheide das Meri(blatt auch als eigensténdige Anspruchsgrundlage
aus. Ebensowenig begriinde die Auskunft der Frau K gegentber dem Betriebs-
ratsmitglied W einen Anspruch. Insoweit handle es sich lediglich um eine unzu-
treffende Auskunft einer Sachbearbeiterin der Personalabteilung. Ein Anspruch aus
dem'arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz bestehe ebenfalls nicht. Die
letzte entsprechende Sonderzahlung sei im Jahr 1294 an Arbeitnehmerinnen gelei-
stet worden, die Ende 1993 aus ihrem Erziehungsurlaub zurlickgekehrt seien, zu
einem Zeitpunkt also, als die Beklagte von siner rechilichen Verpfiichtung zur Lei-
stung der vollen Sonderzahlung ausging. Damit seien die angegebenen Falie mit
dern der Kl#gerin nicht vergleichbar. Es beéstéhe auch kein Anspruch aus der Verlet-
zung eines Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats, da die einseitige Einstellung von
Zahlungen aufgrund einer fehlerhaften Tarifanwendung keiné Neuordnung-der Ver-
teilungsgrundsétze sei.

Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts halten der revisionsrechtlichen
Uberpriifung stand.
il Die Klagerin kann die Zahlung weiterer - UBér den MTV hinausgehender -

Sonderzahlungen fur die Zeit ihres Erziehungsurlaubsvhicht veﬂangen. |

1. Di_a Revision ist zuléssig. Ngc_:h der Rechtsprec:hung des Bt.ln_desarpeitsge—
richts (Beschlufl vom 11. De_zemb;erﬂQQS -6 AZB 48/97 - zur \/erbffentlichu\ng vor-
gesehen) ist es ausreichend, da.fs‘ das Landesar_lgeitsgericfat in den Grlinden seiner
Entscheidung die Revision zugelassen hat. Die anderslautende Rechtsmittelbeleh-

rung steht dem nicht entgegen, da sie ein vom Gericht in der Entscheidung zugelas-
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senes Rechtsmittel nicht beseitigen kann. Auf die Berichtigung des Tenors durch

sein Berufungsgericht wegen offensichtlicher Unrichtigkeit kommt es nicht an.

2. Ein Anspruch der Klagerin auf Zahlung des allein mit d_er Klage geltend ge-

machten Ubertariflichen Anteils der Sonderzuwendung besteht nicht.

a) Die Klagerin begehrt mit der zuldssigen Klage die Zahlung des tbertarifli-
chen Anteils der von der Beklagten an ihre Mitarbeiter gewahrten Sonderzuwen-
dung. Der Anspruch auf die tar;11ichen Sonderzahlungen in den Monaten Mai und
November der jeweiligen Jahre ist von der Beklagten - soweit er gegeben ist - jeweils
erflilit worden. Da somit tarifiiche Anspriiche der Klagerin auf Sonderzahlungen nicht
mehr bestéhen, kann der Klageanspruch nicht auf den Manteltarifvertrag fiir das pri-
vate Versicherungsgewerbe in der Bundesrepublik Deutschland und im Land Berlin

in der Fassung vom 25, Oktober 1990 (MTV) gestiitzt werden.

Der tarifliche Anspruch ist durch die Protokollnotiz vom 25. September 1991
zu § 3 Ziff. 3 Abs. 3, § 13 Ziff. 9 Abs. 3, § 19 Ziff. 5 Abs. 4 und § 22 Ziff. 3 Abs. 4
MTV auf die Hhe der vor Inkrafttreten des Bundeserziehungsgeldgesetzes zurtick-
gefithrt worden. Soweit die Beklagte nach ihrem Vb&rag diese Protokollnotiz erst im
Jahre 1994 registriert hat, hat sie sich zunachst Gber die Héhe der tarifiichen Zah-
lungspfiichten geirit. In diesem Falt war sie berechtigt (BAG Urteil vorn 26. August
1987 - 4 AZR 155/87 - AP Nr. 1 zu § 1 TVG Tariﬁ/ertrégje: 'B’rdtindﬁS’ttié) die (tber den
Tarifvertrag hinaus gewahrten Leistiingen einseitig einzustellen (BAG Urteile vom
21. April 1982 - 4 AZR 671/79 - BAGE 38, 291, 295 = AP Nr. 5 zu § 1 TVG Tarifver-
trage: Bundesbahn; vom 29. Januar 1986 - 4 AZR 279/84 - AP Nr. 17 zu § 75
BPersVG; vom 7. Mai 1986 - 4 AZR 556/83 - BAGE 52, 33 = AP Nr. 12 zu § 4 BAT).

Dies findet seine Rechtfertigung darin, daf ein Arbeitgeber, der an einen Tarifvertrag
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gebunden ist, die tarifgemafien Leistungen arbringen will, nicht aber freiwillige Lei-

stungen.

b) Der von der Klégerin mit der Klage verfolgte Anapmcn kann nicht auf eine

betriebliche Ubung gestiitzt werden.

aa) Unter einer betrieblichen Ubung ist ein gleichférmiges und wiederholtes Verhalten
des Arbeitgebers zu verstehen, aus dem die Arbeitnehmer schlieflen kénnen, ihnen solle
eine Leistung oder Vergﬂnstig;mg auf Dauer eingeraumt werden (st. Rspr. des BAG, vgl.
Urteile vom 17. November 1998 - 1 AZR 147/88 - zur Verbffentlichung in der Fachpresse
vorgesehen; vom 5. Februar 1971 - 3 AZR 28/70 - BAGE 23, 213, 218 . = AP Nr. 10 zu
§ 242 BGB Betrisbliche Ubung, zu | 1 und 2 der Griinde; vom 21. Januar 1997 - 1 AZR
572/96 - AP Nr. 64 zu § 77 BetrVG 1972; vom 16.'Ju!i 1996 - 3 AZR 352/95 - AP Nr. 7 zu
S 1 BetrAVé Betriebliche Ubung, jeweils m.w.N.). Die betriebliche Ubung griindet sich auf
eine Willenserklsrung des Arbeitgebers, die vori den Arbaitaehmarn konkludent ange-
nommen wird (§ 151 BGB); dadurch entstehen arbeitsvertragliche Anspriiche der
Arbeitnehmer auf die tblich gewordanen Leistungen. Fiir die Begriindung eines solchen
Anspruchs aus betrieblicher Ubung kommt es dabei nicht darauf an, ob der Arbeitgeber
einen Verpflichtungswillen hatte; maftigebend ist vielmehr; ob die Arbeitnehmer aus dem
Erklarungsverhalten des Arbeitgebers unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben
sowie aller Begleitumsténde auf einen Bindungswillen des Arbeitgebers schliefien durften
und das entsprechende Angebot stillschweigend annehmen kennten (§ 151 BGB). Die
Bindungswirkung tritt ¢in, wenn die Arbeithehmer aufgrund des Verhaltens des Arbeitge-
bers darauf vertrauen diirfen, die Leistung solle auct fir die Ziikunft gewahrt werden
(BAG Urteile vom 26. Mai 1993 - 4 AZR 130/93 -BAGE 73, 191 = AP«Nr. 3zu § 12 AVR

Diakonisches Werk; vom 7. Mai 1986 - 4 AZR 556/83 - BAGE 52, 33,49 = AP Nr. 12 zu §
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4 BAT, zu 5 der Griinde; vom 3. August 1982 - 3 AZR 503/79 - BAGE 39, 271, 276 = AP
Nr. 12 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung, zu It 2 der Griinde). Auf die subjektiven Vor-
stellungen des Arbeitgebers ko;nmt es nicht an; entscheidend ist, ob der Arbeitnehmer
dem Verhalten.des Arbeitgeberé einen Verpflichtungswillen eritnehmen kann. Eine
irrtimliche Leistung des Arbeitgebers kann eine betriebliche Ubung dann nicht begriinden,
wenn der Arbeitnehmer aus de‘n Umsté{nden den lrrtum erkennen konnte (BAG Urteile

vom 11. November 1997 - 3 AZR 163/98 - n.v.; vom 26. Mai 1996 - 4 AZR 130/93 - aaO;

vom 28. Mai 1996 - 3 AZR 619/95 - n.v.) und der Arbeitgeber den Irrtum nach Kennt-

niserlangung korrigiert, indem er die tibertariflichen Leistungen einstelit und die Gberzahl- ¢

ten Betrage - soweit rechtlich méglich - zurlickfordert (BAG Urteil vom 26. November 1998
- 6 AZR 335/97 - zur Verdffentlichung vorgesehen). Ein Anspruch auf Gleichbehandlung

im Irrtum besteht danach nicht.

Im ;usammenhang mit Sonderzah‘!ungen nimmt die Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts an, daB durch eine mindestens dr’eimalige vorbehalllose Gewéhrung
einer Weihnachtsgratifikation eine arbeitsvertragliche Verpflichtung des Arb‘eitgeb‘ers
aus dern Gesichtspunkt der betrieblichen (bung begrindet wird, wenn nicht die
Umstéinde des Falles eine andere Auslsgung bedingen (BAG Urtell vorn 14, August
1996 - 10 AZR 69/96 - AP Nr. 47 zu § 243 BGB Betricbliche Ubung). Fir das Entstehen
einer betrieblichen Ubung kénnen aber nuf solche Zahlungen herangezogen werden,
die nicht bereits aufgrund einer anderen - individualrechtlichen oder kollektivrechtlichen
- Anspruchsgrundlage erfolgten (BAG Urteile vom 27. Juni 1985 - 6 AZR 392/81 -
BAGE 49, 151, 1589 = AP Nr. 14 zu § 17 BetrVG 1972, zu 4 b der Griinde; vom
9. Februar 1989 - 8 AZR 319/87 - BAGE 61, 87, 93 = AP Nr. 40 zu § 77 BetrVG 1972,

zu |l 2 der Griinde; vom 6. August 1928 - 6 AZR 458/96 - n.v.). Von der betrieblichen
“11 -
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Ubung kann sich der Arbeitgeber nicht mehr einseitig I8sen, sondern nur mittels einer
Anderungslkundigung oder einer Anderungsvereinbarung (BAG Urteil vom 26. Marz

1997 - 10 AZR 612/96 - AP Nr. 50 zu § 242 BGB Betriebliche UJbung).

bb) Die Beklagte hat zwar vén September 1991 bis zum Sommer 1994 die Son-
derzahlung weiterhin in ungekiirztem Umfang éi'isbezahlt, obwohl sie nach der Ande-
rung des MTV durch die P}otokollnotiz vom 25. September 1991 hierzu nicht mehr
tariflich verpﬂichtet‘war. Obwohl! die Beklagte damit Zahlungen, die weder individual-
rechtlich noch kollektivrechtlich vorgesehen waren, minidestens dreimal geleistet hat,
kann vorliegend dennoch eine betriebliche Ubung nicht angenommen werden. Die
ohne tarifvertragliche Verpflichtung gewahrten Leistungen wurden jeweils unter ei-
nem Freiwilligkeitsvorbehalt gezahlt. Unstreitig hat die Kidgerin mit den Sonderzah-
lungen zweimal jahrlich ein Schreiben erh alten, wonach die Beklagte darauf hin-
weist, daft die freiwilligen Leistungen weder hinsichtlich der Hohe noch der Zah-
lungsweise fiir die Zukunft als bindend angesehen werden kénnen sowie auf die
Zahlung kein Rechtsanspruch besteht.

Ein Rechtsanspruch der Klagerin auf die freiwilligen Leistungen konnte im
Wege einer betrieblichen Ubung nicﬁi entstehen, da”diese'r Hinweis - auch vom

Empfangerhorizont - nur so verstanden werden kann, daR diejenigen Anteile der

Sonderzahlungen, die tiber die tariflichen V‘etpﬂibhtungen der Beklagten hinausge
hen, freiwillig erfolgen, also von dem Vorbehalt erfaiit werden. Durch den Hinweis
hat die Beklagte Klargestellt, daft nur der tarifliche Teil d’éfsonde'ﬂéis'tung als Ver-
pflichtung angeséhen wérde: daribér hinaus solité Keine Bindungswirkung entste-

hen. Enigegén der Auffassiing der klég'éﬁn ist dieser #réiWilIiQRéitsQorbehélt, der
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unstreitig mit jeder Sonderzahlung im Mai und November eines Jahres erfolgte, un-

miverstandlich und eindeutig.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht unter Berlicksichtigung des Merkblatts
der Beklagten. Dabei kann dahiﬁgestellt bleiben, ob die Kiagerin dieses Merkblatt

tatséchlich erhalten hat.

Auch wenn die Klagerin das Merkblatt tatséchlich erhalten hat, konnte sie
anhand des Merkblattes erkennen, dal die Sonderzahlung wahrend des Erzie-

hungsurlaubes aus einem Anspruch im Mai bzw. im November und einem freiwillig

™

gewéhrten Anteil besteht. Soweit das Merkblatt einen Anspruch auf die Sonderzah-

1, YONY SIOMUTE]

fung erwdhnt, wird durch die Bezugnahme auf die Zeitpunkte im Mai bzw. im No-
vember i.V.m. dem MTV deutlich, dal es sich dabei um die tarifliche Leistung han-
delt. Satz 2 der Ziff. 8 des Merkblatts betrifft dagegen die freiwillige Leistung, soweit
hier ausgefiihrt ist, der ,Anspruch auf den freiwillig gewahrten Anteil* handelt es sich
insofern um sinen Widerspruch, als es einen Anspruch auf eine freiwillige Leistung
nicht gibt; sobald ein Anspruch gegeben ist, handelt es sich nicht mehr um eine frei-

willige Leistung. Aus den Gesamtumsténden ergibt sich, daB Satz 2 den jeweils frei-

YIN JJesL8 §§ {oeu yuequaje(J S[e purs :‘;[IH[II[III\"\\]IJ] I I9p 911

willig gewahrten Teil der Sonderzuwendung betrifft, also den tibertariflichen Teil.

Unter Berlicksichtigung des jeweils mit der Auszahlung des freiwilligen Teils verbun-
denen Hinweises darauf, dafd die freiwilligen Leisturnigen weder hinsichtlich der FHéhe
noch-der Zahlweise fur die Zukuntft als bindend angesehen werdén und ein Rechts-

anspruch nicht besteht, folgt, daB auch unter Beriicksichtigung des Merkblattes eine
betriebliche Ubung nicht gegeben ist. Die irrtimlich weiter gezahlten Anteile der tarif-

lichen Sonderzahlung, auf die nach der Protokolinotiz vom 25. September 1991 ein
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Anspruch nicht mehr besteht, gehéren zu den freiwilligen Anteilen an der Sonder-

zahlung und werden daher vom Freiwilligkeitsvorbehalt erfafit.

c) Dem Merkblatt ist auch keine eigenstandige Anspruchsgrundiage fUr die von
der Klagerin geltend gemachtengéonderzah!ungen zu entnehmen. Wie das Landes-
arbeitsgericht zutreffend festgestellt hat, gibt daé Merkblatt lediglich den Rechtsstand
wieder, wie er sich aus derﬁ bestehenden individual- und kollektivrechtlichen Ver-
pflichtungen ergibt; er stelit nur die gegebene Rechtslage nach den §§ 3 und 13 des

MTV dar.

d) Der von der Klagerin mit der Klage verfolgte Anspruch kann auch nicht auf
die Verletzimg des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrindsatzes gestitzt wer-
den. Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet dem Arbeitgeber,
seine Arbeitnehme’r oder Gruppen von Arbeitnehmern gleichzubehandeln, soweit sie
sich in gleicher oder vergleichbarer Lage befinden. Er verbietet die willkiirliche
Schiechterstellung einzelner Arbeithehimer innerhalb einer Gruppe, wie auch eine
sachfremde Gruppenbildung (BAG Urteil vom 19. August 1992 - 5 AZR 513/91 - AP
Nr. 102 zu § 242 BGB Gleichbehandlung). Sachfremd ist eine Differenzierung dann,
wenn es fir sie keine billigenswerten Griinde gibt. Liegt ein solcher Grund nicht vor,
kann der Ubergangene Arbeitnehmer verlangen, nach Mafigabe der aligemeinen
Regelung behandelt zu werden (BAG Urteil vom 10. Mérz 1998 - 1 AZR 509/97 - AP
Nr. 207 zu § 611 BGB Gratifikation). Diese Grundsétze gelten auch flir Leistungen,
die der Arbeitgeber freiwillig gewéhrt (BAG Urteil vom 6. Dezember 1995 - 10 AZR
198/95 - AP Nr. 187 Zu § 611 BGB Gratifikation). Danach hat die Kidgerin keinen
Anspruch auf Zahlung des Ubertariflichen Anteils der Sonderzuwendung, da diese

Sonderzahlung auch an andere Arbeitnehmerinnen, die mit der Klagerin gleichzube-
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handeln sind, nicht gezahlt wurde. Soweit sich die Kiagerin auf die Arbeitnehmerin-
nen, deren Erziehungsuriaub bereits im November 1992 beendet war, bezieht, sind

diese Arbeitnehmerinnen mit der Klagerin nicht zu vergleichen.

Die Klé&gerin kann sich ;uch nicht auf eine Gleichbehandlung hinsichtlich der
von der Beklagten irrtimlich gewahrten Anteilé der tariflichen Sonderzahlung beru-
fen. Der arbeitsrechtliche éIeichbehandlungsgrundsatz greift nur bei einem gestal-
tenden Verhalten des Arbeitgef)ars ein, nicht jedoch bei einem blofken - auch ver-
meintlichen - Normenvollzug (BAG Urteit vom 26. November 1998 - 6 AZR 335/97 -
zur Verdffentlichung vorgesshen). Anders wére es nur, wenn der Arbeitgeber auch
nach Erkenntnis seines irrtums die bis dahin ohne Rechtsgrund erbrachten Leistun-
gen weitergewahrt und rechtlich mégliche Rickforderungsanspriiche nicht geltand
macht. Erst ab diesem Zeitpunkt lige ein gestaltendes Verhalten des Arbeitgebers
vor, indem er bewult zusatzliche fréiwillige Leistungen erbringt. Stellt der Arbeitge-
ber dagegen die rechtsgrundlosen, irrtiimlich geleisteten Zahlungen alsbald nach
Kenntniserlangung von seinem Irrtum ein und ergreift er alle rechtlich mdglichen
MaBnahmen zur nachtréglichen Korrektur seines Irrtums, ist fur die Anwendung des
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes kein Raum (BAG Urteil vom-

26. November 1998 -6 AZR 335/97 - aa0).

Vorliegend ergibt sich, daft die Beklagte nach Erkenntnis ihres Irrtums in Be-
zug auf die Protokollnotiz vom 25, September 1991 die gebotenen und rechtiich
moglichen‘Mafnahmen zur Korrektur dieses Irrtums ergriffen hat. Sie nat die Merk-
blatter aus dem Verkehr genommen und fiir die Zukuntt die irrtimlichen Zahlungen
eingestellt. Die Beklagte hat damit alle ihr zu Gebote stehenden und rechlich mogli-

chen MaRnahmen durchgefiihrt; dal den frither beglinstigten Arbeitnehmerinnen die
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bereits geleisteten Zahlungen verblieben sind, steht dem nicht entgegen, da die
Ruckforderung _dieser Betrage - wie die Beklagte zu Recht angenommen hat - aus

Rechtsgriinden problematisch (zvar.

e) Dm Klagerin kann |hren Arx spruch auch nicht auf die behaupteten Aussagen der
Personalsachbearbeiterin Frau K gegenlher dem Betriebsratsmitglied Frau W
stiitzen. Dieser Vortrag kann - auch wenn man ihn als richtig unterstellt - den Anspruch
der Kiagerin auf Zahlung der vollen Sonderzuwendung wahrend das Erziehungsurlaubs
nicht begriinden. Eine konstitutive Zusgicherung mit Verptlichtungscharakter kann in
dieser AuRerung schon deshalb nicht gesehen werden, weil - wie das Landesarbeitsge-
richt zutreffend angenommen hat - die Beklagte und damit auch die Personalsachbear-
beiterin K in diesem Zeitpunkt noch davon ausgingen, zu den entsprechenden
Zahlungen tarifvertraglich verpflichtet zu sein. Bereits aus diesem Grunde kann nicht
angenommen werden, daf} die Personalsachbearbeiterin K. durch ihre Aussage
gegenﬂbei: dem Betriebsratsmitglied W eine konstitutive verpflichtende Erki&rung
abgeben wollte. Wie das Landesarbeitsgericht zu- Recht ausgefihrt hat, kann eine
unz‘utreﬁ"en'de Auskunft einer Sachbearbeiterin der Personalabtsilung Uber die gegebene
Rechtsla'ge nicht als Zusage einer nach der aktuellen'Rechtslage’ nicht gegebenen
Sonderleistung angesehen werden. Im-librigen entsteht aus der behaupteten Auskunft
der Personalsachbearbeiterin gegentiber dem Betriebsratsmitglied W auch keine
Schadenersatzpflicht der Beklagten, da diese Auskunft - wenn sie denn gegeben worden

ist - nicht fehlerhaft ist, soweit sie die-tarifliche Rechtslage wiedergibt.
f) Ein Anspru'Ch der Klégerin‘ besteht auch nicht aufgrund einer positiven Ver-
tragsverletzung durch die Beklagte. Zwar geht die Klagerin zu Recht davon aus, daf

eine positive falsche Information die Béklagte schadenersatzpflichtig machen wiirde,
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auch ohne Aufklarungs- oder Beratungspflicht. Eine falsche Information durch die
Beklagte liegt aber nicht vor. Sowotil durch das Merkblatt wie auch durch die Aussa-
ge der Personalsachbearbeiterin K gegenuber dem Betriebsratsmitglied W

ist keine Falschinformation gegeben worden. Beide sind, soweit sie die tarifliche
Rechtslage wiedergeben, richtig. Danach besteht ein Anspruch der Klagerin auf die
tariflichen Sonderzahlungen wihrend des Erziehungsurlaubs, soweit die tariflichen
Voraussetzungen gegeben sind. Hinsichtlich des freiwilligen Anteils der Sonderzah-

lung konnte die Klagerin aufgrund des ihr jeweils erteilten Hinweises auf die Freiwil-

ligkeit der Leistung von einem Anspruch nicht ausgehen. insoweit nimmt das Merk- 5 "

blatt in Satz 2 der Nr. 8 ausdriickiich Bezug auf die Freiwilligkeit dieser l.eistung. Da-
her ist kein Anhaltspunkt ersichtlich, daf’ die Beklagte vorsatzlich oder fahriassig
durch das Merkblatt eine Fehlinformation geben wollte, die als schuldhafte Verlet-
zung einer Nebenleistungspflicht anzusehen wére. Somit ist auch keine Verpflich-
tung der Beklagten gegeben, die Klagerin ber die Folgen der Protokolinotiz zum
Manteltarifyertrag aufzuklaren. im tbrigen ist auch nicht ersichtlich, daR die Kiagerin

bei einer richtigen Information bzw. Aufkldrung durch die Beklagte Uber die Proto-

kollnotiz ihren Erziehungsurlaub nicht angetreten bzw. abgebrochen hatte. Daflr, ( J

daR aber gerade eine eventuelle Fehlinforination bzw. mangelhafte: Aufklarung kau-

sal fir den Schaden war, tragt die Klagerin die Darlegungs--und Beweislast.

a) Die Klagerin kann ihren klageweise geiténd gemachten Anspruch auch nicht
auf eine Verletzung des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG stiitzen. Dagegen spricht zum
einen schon, dal die Protokollnotiz eine tarifvertragliche Regelung darstellt, die nach
§ 87 Abs. 1 1. Halbsatz BetrVG ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats aus-

schlieft. Im Gbrigen wiirde eine Verletzung des Mitbestimmungsrechts nicht dazu
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fihren, da Anspriiche, die vorher nicht bestanden haben, durch die Verletzung des
Mitbestimmung§rechts begriindet werden (BAG Urteil vom 15. November 1994 - 5
AZR 682/93 - BAGE 78, 272 = AP Nr. 121 zu § 242 BGB Gleichbehandlung); ein
Mitbestimmungsversto ware namiich nicht geeignet, Anspriiche entstehen zu las-
sen, die vor der mitbestimmungspflichtigen Mainahme nicht hestanden und auch bei
Beachtung des Mitbestimmungsrechts nicht entstanden waren (BAG Urteil vom

17. November 1998 ~ 1 AZR 147/98 - zur Verdifentlichung in der Fachpresse vorge-

sehen).

i, Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
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