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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 702/11

8 Sa 500/11
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

16. Mai 2012

URTEIL
Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 16. Mai 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht  Prof. Dr. Mikosch, die Richter am Bundesarbeitsgericht

Reinfelder und Mestwerdt sowie die ehrenamtlichen Richterinnen Zielke und

Rudolph fur Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Niedersachsen vom 1. August
2011 - 8 Sa 500/11 - wird zurlickgewiesen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Hohe des Leistungsentgelts nach § 18
TV6D (VKA) far das Jahr 2009.

Der Klager ist bei der Beklagten seit 1972 beschéftigt. Er ist freigestell-
tes Personalratsmitglied. Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien findet der
Tarifvertrag fur den 6ffentlichen Dienst (TV6D) in der fir Gemeinden gultigen
Fassung (VKA) kraft beiderseitiger Tarifbindung Anwendung. Zum Abschluss
einer Dienstvereinbarung Uber das Leistungsentgelt kam es bis zum Schluss
der mindlichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht nicht. Der Klager
erhielt im Dezember 2008 als Leistungsentgelt 6 vH seines Tabellenentgelts
(131,82 Euro brutto). Im Dezember 2009 zahlte die Beklagte als Leistungsent-
gelt wiederum 6 vH seines Tabellenentgelts (135,51 Euro brutto). Mit Schreiben
vom 11. Februar 2010 machte der Klager fir das Jahr 2009 weitere 6 vH seines
Tabellenentgelts aus dem Jahr 2008 als Leistungsentgelt geltend.

§ 18 TV6D (VKA) lautete in der 2009 maBgeblichen Fassung auszugs-
weise:

»(1) Die leistungs- und/oder erfolgsorientierte Bezahlung
soll dazu beitragen, die 6ffentlichen Dienstleistun-
gen zu verbessern. Zugleich sollen Motivation,
Eigenverantwortung und FUhrungskompetenz
gestarkt werden.

(2) Ab dem 1. Januar 2007 wird ein Leistungsentgelt
eingeflihrt. Das Leistungsentgelt ist eine variable
und leistungsorientierte Bezahlung zusétzlich zum
Tabellenentgelt.
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Ausgehend von einer vereinbarten ZielgréBe von
8 v. H. entspricht bis zu einer Vereinbarung eines
héheren Vomhundertsatzes das fur das Leistungs-
entgelt zur Verfugung stehende Gesamtvolumen
1 v. H. der standigen Monatsentgelte des Vorjahres
aller unter den Geltungsbereich des TV&D fallenden
Beschéftigten des jeweiligen Arbeitgebers. Das fir
das Leistungsentgelt zur Verfigung stehende
Gesamtvolumen ist zweckentsprechend zu verwen-
den; es besteht die Verpflichtung zu jéhrlicher
Auszahlung der Leistungsentgelte.

Protokollerkldrung zu Absatz 3 Satz 1:

Standige Monatsentgelte sind insbesondere das
Tabellenentgelt (ohne Sozialversicherungsbeitrage
des Arbeitgebers und dessen Kosten flr die betrieb-
liche Altersvorsorge), die in Monatsbetragen festge-
legten Zulagen einschlieBlich Besitzstandszulagen
sowie Entgelt im Krankheitsfall (§22) und bei
Urlaub, soweit diese Entgelte in dem betreffenden
Kalenderjahr ausgezahlt worden sind; nicht einbe-
zogen sind dagegen insbesondere Abfindungen,
Aufwandsentschéadigungen, Einmalzahlungen,
Jahressonderzahlungen, Leistungsentgelte, Struk-
turausgleiche, un-stdndige Entgeltbestandteile und
Entgelte der auBertariflichen Beschaftigten. Unstan-
dige Entgeltbestandteile kénnen betrieblich einbe-
zogen werden.

Das Leistungsentgelt wird zuséatzlich zum Tabellen-
entgelt als Leistungspramie, Erfolgspramie oder
Leistungszulage gewahrt; das Verbinden verschie-
dener Formen des Leistungsentgelts ist zulassig. ...

Protokollerkldrungen zu Absatz 4:

1. Die Tarifvertragsparteien sind sich dartber einig,
dass die zeitgerechte Einfihrung des Leis-
tungsentgelts sinnvoll, notwendig und deshalb
beiderseits gewollt ist. Sie fordern deshalb die
Betriebsparteien dazu auf, rechtzeitig vor dem
1. Januar 2007 die betrieblichen Systeme zu
vereinbaren. Kommt bis zum 30. September
2007 keine betriebliche Regelung zustande,
erhalten die Beschéftigten mit dem Tabellenent-
gelt des Monats Dezember 2008 6 v. H. des flr
den Monat September jeweils zustehenden
Tabellenentgelts. Das Leistungsentgelt erhoht
sich im Folgejahr um den Restbetrag des
Gesamtvolumens. Solange auch in den Folge-
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jahren keine Einigung entsprechend Satz 2
zustande kommt, gelten die Satze 3 und 4
ebenfalls. Fur das Jahr 2007 erhalten die Be-
schaftigten mit dem Tabellenentgelt des Monats
Dezember 2007 12v.H. des fir den Monat
September 2007 jeweils zustehenden Tabellen-
entgelts ausgezahlt, insgesamt jedoch nicht
mehr als das Gesamtvolumen gemaB Absatz 3
Satz 1, wenn bis zum 31. Juli 2007 keine Eini-
gung nach Satz 3 zustande gekommen ist.

2. Die Tarifvertragsparteien bekennen sich zur
weiteren Stéarkung der Leistungsorientierung im
offentlichen Dienst.

(6) Das jeweilige System der leistungsbezogenen
Bezahlung wird betrieblich vereinbart. ... Die Ausge-
staltung geschieht durch Betriebsvereinbarung oder
einvernehmliche Dienstvereinbarung, ...

Protokollerkl&rung zu Absatz 6:

Besteht in einer Dienststelle/in einem Unternehmen
kein Personal- oder Betriebsrat, hat der Dienststel-
lenleiter/Arbeitgeber die jahrliche Ausschittung der
Leistungsentgelte im Umfang des Vomhundertsat-
zes der Protokollerklarung Nr. 1 zu Absatz 4 sicher-
zustellen, solange eine Kommission im Sinne des
Absatzes 7 nicht besteht.

(7) Bei der Entwicklung und beim stéandigen Controlling
des betrieblichen Systems wirkt eine betriebliche
Kommission mit, deren Mitglieder je zur Hélfte vom
Arbeitgeber und vom Betriebs-/Personalrat aus dem
Betrieb benannt werden.”

Die Protokollerklarung Nr. 2 zu Absatz 4 lautete bis zum 2. Anderungs-
31. Méarz 2008 wie folgt:

»In der Entgeltrunde 2008 werden die Tarifvertragspartei-
en die Umsetzung des § 18 (Leistungsentgelt) analysieren
und ggf. notwendige Folgerungen (z. B. Schiedsstellen)
ziehen. In diesem Rahmen werden auch Héchstfristen fur
eine teilweise Nichtauszahlung des Gesamtvolumens
gemaB Satz 3 der Protokollerklarung Nr. 1 festgelegt;
ferner wird eine Verzinsung des etwaigen ab dem Jahr
2008 nicht ausgezahlten Gesamtvolumens gekléart.”
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§ 38 Abs. 3 TVOD (VKA) lautet:

,Eine einvernehmliche Dienstvereinbarung liegt nur ohne
Entscheidung der Einigungsstelle vor.*

Der Kléager hat die Auffassung vertreten, ihm stehe fir das Jahr 2009
ein hoheres Leistungsentgelt zu. Dies ergebe die Auslegung von Satz 4 der
Protokollerklarung Nr. 1 zu § 18 Abs. 4 TV6D (VKA). Ab Dezember 2009 sei
auch der aus dem Vorjahr verbliebene Restbetrag des Gesamtvolumens mit
mindestens 12 vH als Leistungsentgelt auszuschutten, ohne dass die Betriebs-
parteien die Verteilungsgrundséatze geregelt haben mussten. Die Zahlung des
zweiten Teils in H6he von 131,82 Euro brutto werde im Fall der Nichteinigung
lediglich um ein Jahr aufgeschoben.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 131,82 Euro brutto
nebst Zinsen in Héhe von flunf Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz seit dem 1. Januar 2010 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat die Auffassung
vertreten, die pauschalierte Sonderzahlung betrage in jedem Jahr, in dem eine
betriebliche Vereinbarung zum Leistungsentgelt fehle, nur 6 vH des dem ein-
zelnen Beschéftigten jeweils im September zustehenden Tabellenentgelts. Die
dariiber hinausgehenden Betrage wirden in das Gesamtvolumen des nachsten
Jahres Ubertragen und thesauriert. Damit werde der tarifvertraglich normierte
Zweck verfolgt, auf die Betriebsparteien einen entsprechenden Einigungsdruck
auszullben. Tarifvertragliche Intention sei die Vereinbarung von Leistungsent-
gelten gewesen. Die Ausgestaltung der Zielvereinbarungen und der Auszah-
lungsmodalitdten sollte den Betriebsparteien Uberlassen bleiben. Wirden
mangels entsprechender Vereinbarungen vor Ort jeweils 12 vH auszuzahlen

sein, wlrde dieser Zweck verfehlt.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage abgewiesen.
Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager

seinen Klageantrag weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision ist unbegrindet. Der Klager hatte im Jahr 2009
keinen Anspruch auf Auszahlung des im Jahr 2008 nicht ausgeschutteten Teils
des Leistungsentgelts nach § 18 TV6D (VKA).

l. Ein Anspruch auf Auszahlung eines hdheren Leistungsentgelts ergibt
sich nicht aus § 18 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4, Abs. 6 TV6D (VKA), da es an einer
betrieblichen Regelung iSd. Abs. 6 fehlte. Die Verpflichtung zur jahrlichen
Auszahlung der Leistungsentgelte nach § 18 Abs. 3 Satz 2 TV6D (VKA) steht
unter dem Vorbehalt der Existenz einer entsprechenden betrieblichen Vereinba-
rung. Nur aus diesem Grund bedurfte es Uberhaupt der Regelungen der Proto-
kollerklarung Nr. 1 zu Absatz 4 (PE Nr. 1).

Il. Ein Auszahlungsanspruch ergibt sich nicht aus der PE Nr. 1.

1. Die Protokollerklarung hat normative Wirkung, sie ist materieller Be-
standteil des Tarifvertrags (BAG 23. September 2010 - 6 AZR 338/09 - Rn. 13,
BAGE 135, 318) und kann deshalb grundsétzlich einen Anspruch begrinden.

2. Uber das fur die Jahre 2008 und 2009 ausgezahlte undifferenzierte
Leistungsentgelt (vgl. zum Begriff BAG 23. September 2010 -6 AZR
338/09 - BAGE 135, 318) in H6he von jeweils 6 vH des Tabellenentgelts hinaus
hatte der Klager im Jahr 2009 ohne Vorliegen einer entsprechenden betriebli-
chen Regelung keinen Anspruch auf Auszahlung eines héheren Leistungsent-

gelts. Dies ergibt eine Auslegung der PE Nr. 1.

a) Bereits der Wortlaut der Regelung, von dem bei der Tarifauslegung
vorrangig auszugehen ist (st. Rspr., zB BAG 14. September 2011 - 10 AZR
358/10 - Rn. 15, NZA 2011, 1358), spricht gegen einen hdheren Anspruch.
Nach Satz 3 der PE Nr. 1 bestand ein Anspruch auf Teilauszahlung in festge-
legter Hohe im Dezember 2008, wenn es an einer betrieblichen Vereinbarung
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fehlte. Nach Satz 4 erhéht sich ,das Leistungsentgelt im Folgejahr um den
Restbetrag des Gesamtvolumens. Satz 5 schreibt diese Regelung fur die
Folgejahre fort, soweit keine betriebliche Einigung zustande kommt. Der Begriff
des Leistungsentgelts wird in der tariflichen Regelung verschieden, keinesfalls
aber als pauschale Zahlung an die Arbeitnehmer verwendet.

Hauptséchlich handelt es sich - wie die Uberschrift zeigt - um einen
Oberbegriff fir eine bestimmte neue Vergutungsart. § 18 Abs. 2 Satz 2 TV6D
(VKA) definiert diese als ,variable und leistungsorientierte Bezahlung®. § 18
Abs. 4 Satz 1 TV6D (VKA) benennt wiederum mégliche Formen eines solchen
Leistungsentgelts (Leistungsprdmie, Erfolgsprdmie oder Leistungszulage),
wobei eine Verbindung verschiedener Formen zulassig ist. Der Anspruch nach
Satz3 der PE Nr. 1 wird hingegen von den Tarifvertragsparteien nicht als
Leistungsentgelt bezeichnet. Es handelt sich auch nicht um eine Leistung nach
der tariflichen Definition, sondern um eine Ausschittung des erwirtschafteten
Volumens nach dem ,GieBkannenprinzip“ (BAG 23. September 2010 - 6 AZR
338/09 - Rn. 23, BAGE 135, 318). Dieses ,undifferenzierte Leistungsentgelt®
stellt lediglich ein Surrogat fir den fehlenden origindren Leistungsentgeltan-
spruch dar, es ist nicht das Leistungsentgelt selbst. Die Héhe des Surrogats
orientiert sich nicht an dem gemaB § 18 Abs. 3 TV6D (VKA) zur Verfligung
stehenden Gesamtvolumen fUr das Leistungsentgelt, sondern legt eine Leistung
in Abhangigkeit vom Tabellenentgelt des jeweiligen Beschaftigten in Hohe eines
bestimmten Prozentsatzes fest. Um Doppelzahlungen zu vermeiden, ist die
Zahlung aber aus dem Gesamtvolumen zu leisten. Der nach dieser Regelung
nicht ausgeschuttete Restbetrag wird auf das Folgejahr Ubertragen. Wenn
Satz 4 der PE Nr. 1 von Leistungsentgelt spricht, kann vor diesem Hintergrund
weder das individuelle Leistungsentgelt bei Vorliegen einer entsprechenden
Vereinbarung noch das undifferenzierte Leistungsentgelt ohne Vorliegen einer
solchen Vereinbarung gemeint sein. Vielmehr wird der Begriff insoweit als
Oberbegriff fir das im Folgejahr zur Verfligung stehende Gesamtvolumen
verwendet, welches sich um den Restbetrag aus dem Vorjahr erhéht.
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b) Dies entspricht auch der Systematik der tariflichen Regelung. Im Jahr
2007 erfolgte mit 12 vH eine (fast) volle Ausschittung des angesammelten
Gesamtvolumens. Damit war fir dieses Jahr sichergestellt, dass der fir das
Leistungsentgelt zur Verfigung stehende Leistungstopf auch dann ausgeschut-
tet wird, wenn die Betriebsparteien entgegen der in Satz1 und Satz 2 der
PE Nr. 1 zum Ausdruck gebrachten Intention die zur EinfGhrung einer leis-
tungsorientierten Bezahlung erforderlichen Dienst- bzw. Betriebsver-
einbarungen nicht rechtzeitig vereinbart hatten (vgl. BAG 23. September
2010 -6 AZR 338/09 - Rn. 21, BAGE 135, 318). Im Jahr 2008 (Satz3 und
Satz 4) und in den Folgejahren (Satz 5) steht demgegenuber lediglich etwa die
Halfte dieses Volumens zur undifferenzierten und damit gerade nicht leistungs-
abhangigen Ausschittung zur Verfigung. Dabei beschrénkt sich die tarifliche
Regelung beim undifferenzierten Leistungsentgelt auf die Ausschittung eines
bestimmten Prozentsatzes vom individuellen Tabellenentgelt und schafft damit
eine einfache und klare Regelung fir den einzelnen Beschéftigten, solange
betrieblich keine Verteilungsgrundséatze vereinbart sind. Kommt es hingegen zu
einer solchen Vereinbarung, erfolgt die Ausschuttung des nach § 18 Abs. 3
TV6D (VKA) iVm. der entsprechenden Protokollerklarung zu bemessenden
Gesamtvolumens nach den betrieblich vereinbarten Kriterien. Schon der Aus-
gangspunkt fur die zu verteilende Leistung ist damit nicht deckungsgleich.

C) Die gefundene Auslegung entspricht dem erkennbaren Sinn und Zweck
der PE Nr. 1. Aus dem Satz 1 und Satz 2 der PE Nr. 1 wird der Wille der Tarif-
vertragsparteien deutlich, das Leistungsentgelt zeitnah einzufihren und betrieb-
lich umzusetzen. Dabei bestimmt § 18 TVOD (VKA) fur die Dienststellen oder
Unternehmen weder einheitlich die genaue Art des Leistungsentgelts noch die
Verteilungsgrundsatze. Beides ist vielmehr einer Vereinbarung der Betriebspar-
teien vorbehalten. Dementsprechend enthalt Satz 2 der PE Nr. 1 die klare und
eindeutige Aufforderung an diese, sich vor dem 1. Januar 2007 zu einigen.
Lediglich im ersten Jahr erfolgt im Fall der Nichteinigung eine fast vollstandige
Ausschittung, in den Folgejahren lediglich eine etwa halftige Ausschittung des
Gesamtvolumens. Dies dient ersichtlich dem Ziel, den Einigungsdruck auf

betrieblicher Ebene zu erh6éhen. Dieses Ziel wirde verfehlt, wenn lediglich eine
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einmalige Halbierung der Auszahlung im Jahr 2008 erfolgte, aber im Jahr 2009
und in den Folgejahren auch bei Nichteinigung 12 vH des jeweiligen Tabellen-
entgelts undifferenziert und leistungsunabhéngig gezahlt werden wirde.

d) Besonders deutlich stutzt die Tarifgeschichte dieses Ergebnis. Die
Tarifvertragsparteien haben mit der urspriinglichen Fassung der Protokollerkla-
rung Nr. 2 zu Absatz 4 des § 18 TV6D (VKA) deutlich gemacht, dass sie das
Problem der teilweisen Nichtauszahlung bei Nichteinigung und damit der
Thesaurierung gesehen haben. Deshalb wurde fir die Entgeltrunde 2008 die
Analyse der Situation und die mdgliche Festsetzung von Hoéchstfristen fir die
teilweise Nichtauszahlung des Gesamtvolumens verabredet. Auch die Frage
einer Verzinsung sollte geklart werden. Diese Protokollerklarung wéare weitest-
gehend Uberfliissig gewesen, wenn es jeweils im Folgejahr bereits nach der
PE Nr. 1 zu einer fast vollstdndigen Ausschittung gekommen waére. Dass die
Tarifparteien in der Entgeltrunde 2008 entgegen ihrer Ankindigung das Pro-
blem nicht gelést, sondern mit dem 2. Anderungs-TV vom 31. Mérz 2008 die
PE Nr. 2 in einen allgemeinen Programmsatz umgewandelt haben, fuhrt zu
keinem anderen Ergebnis. Eine Anderung der PE Nr. 1 oder sonstiger relevan-
ter Teile des § 18 TVOD (VKA) ist nicht erfolgt.

e) Letztlich spricht fir die Auslegung des Senats auch die Praktikabilitat in
der Anwendung der Vorschrift. Solange keine differenzierte betriebliche Rege-
lung vereinbart wird, besteht ein pauschaler Surrogatanspruch, der aus dem
individuellen Tabellenentgelt zu ermitteln ist, ohne dass das insgesamt zur
Verfugung stehende Volumen nach bisher nicht bestimmten Kriterien verteilt

werden muisste.

f) Etwas anderes ergibt sich -entgegen der Auffassung der Revi-
sion - nicht aus der Regelung flr Dienststellen oder Unternehmen ohne Perso-
nal- oder Betriebsrat in der Protokollerklarung zu Absatz 6 des § 18 TV6D
(VKA). Es kann dahinstehen, ob dieser Protokollerkldrung tatsachlich entnom-
men werden kann, dass in Dienststellen oder Unternehmen ohne Personal-
oder Betriebsrat eine vollstdndige Ausschittung des Gesamtvolumens durch
den Dienststellenleiter/Arbeitgeber zu erfolgen hat. Selbst wenn diese Annahme
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richtig wére, kann nicht aufgrund der Regelung eines Ausnahmefalls darauf
geschlossen werden, dass dies im Fall der Existenz von Mitbestimmungsorga-
nen entgegen § 18 Abs. 6 Satz1 TV6D (VKA) ebenso gehandhabt werden
sollte.

II. Der Kléager hat gemafB § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seiner erfolglosen
Revision zu tragen.

Mikosch W. Reinfelder Mestwerdt

Zielke Rudolph
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