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BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 118/08

8 Sa 692/07
Landesarbeitsgericht
KéIn

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
16. Februar 2010

URTEIL

Potter, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 16. Februar 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Dr. Reinecke, die Richterin am  Bundesarbeitsgericht

Dr. Schlewing, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Suckow sowie die
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ehrenamtliche Richterin Perreng und den ehrenamtlichen Richter Bialojahn fur

Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Kéln vom 31. Oktober 2007
- 8 Sa 692/07 - wird zuriickgewiesen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die versorgungsrechtliche Verpflichtung der
Beklagten, an die Klagerin Weihnachtsgeld fir die Jahre 2005 und 2006 in

rechnerisch unstreitiger Gesamthéhe von 500,00 Euro zu zahlen.

Die Klagerin, die im Zeitraum von April 1961 bis Juli 1985 bei der Be-
klagten beschaftigt war, bezieht nach ihrem Ausscheiden aus dem Arbeits-

verhaltnis von der Beklagten Versorgungsleistungen.

Ohne Ricksicht auf die Hohe des vormaligen Arbeitsentgelts und die
Dauer der Betriebszugehorigkeit zahlte die Beklagte seit 1992 an alle Betriebs-
rentner jeweils im November eines jeden Jahres einen Betrag in H6he von
500,00 DM, spater in Héhe von 250,00 Euro, als Weihnachtsgeld.

In Umsetzung eines ,Konzept(es) zur Verbesserung der Wettbewerbs-
fahigkeit* teilte die Beklagte der Klagerin mit Schreiben vom 22. Januar 2002
auszugsweise Folgendes mit:

,... im Rahmen der Uberarbeitung des Sozialleistungs-
tableaus ... hat der Vorstand entschieden, dass die
freiwillige Zahlung, die Sie in der Vergangenheit ge-
meinsam mit lhrer Rentenzahlung im November erhielten,
nur noch bis 2004 geleistet wird.”

In den Abrechnungen, welche die Beklagte der Klagerin im November
2002, 2003 und 2004 erteilte, rechnete die Beklagte das Weihnachtsgeld als
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.versorgungsbezug freiwilige Zahlung® ab. Wie in ihrem Schreiben vom
22. Januar 2002 angekiindigt, stellte die Beklagte im Jahr 2005 die Zahlung des
Weihnachtsgeldes an die Betriebsrentner, so auch an die Klagerin, ein.

Die Klagerin, die den Klageanspruch auf die Grundsatze zur betrieb-
lichen Ubung gestutzt hat, hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie 250,00 Euro nebst
Zinsen in Héhe von funf Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz der EZB seit dem 1. Januar 2006 zu
zahlen, und

2. die Beklagte zu verurteilen, an sie 250,00 Euro nebst
Zinsen in Héhe von funf Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz der EZB seit dem 1. Dezember 2006
zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auf-
fassung vertreten, das Rechtsinstitut der betrieblichen Ubung sei auf Betriebs-
rentner nicht anwendbar. Selbst wenn man die fur Arbeitsverhaltnisse ent-
wickelten Grundsatze auf Versorgungsverhaltnisse erstrecke, stehe der
Leistung ein immanenter Freiwilligkeitsvorbehalt entgegen. Denn im Gegensatz
zur Zahlung an aktive Arbeitnehmer verfolge die Zahlung von Weihnachtsgeld
an Betriebsrentner ersichtlich nicht den Zweck, Arbeitsleistung zu honorieren
oder Betriebstreue zu férdern. Zumindest habe sie mit dem Schreiben vom
22. Januar 2002 ein ihr aufgrund der Eigenheiten der Leistung zustehendes
Widerrufsrecht unter Beachtung der Grenzen billigen Ermessens ausgetbt. Der
Widerruf sei nicht am Mafstab der Bestimmungen des BetrAVG zu messen, da
sie mit der Zahlung des Weihnachtsgeldes keinen Versorgungszweck verfolge.
Ihr Interesse an einer Sanierung des Unternehmens Uberwiege das Interesse
der Betriebsrentner an der Fortfilhrung der Leistungen. Schlie3lich habe eine
gegenlaufige betriebliche Ubung, welche sie in den Jahren 2002, 2003 und

2004 etabliert habe, einen etwaigen Anspruch der Klagerin beseitigt.

Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsgericht haben der Klage statt-
gegeben. Mit der Revision begehrt die Beklagte die Abweisung der Klage.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Die Vorinstanzen haben der Klage zu
Recht stattgegeben. Der Klageanspruch findet seine Rechtfertigung in den
Grundséatzen, welche die Rechtsprechung zur betrieblichen Ubung entwickelt

hat, und in den gesetzlichen Vorschriften Gber den Schuldnerverzug.

l. Im Bereich der betrieblichen Altersversorgung hat der Gesetzgeber die
betriebliche Ubung ausdriicklich als Rechtsquelle anerkannt (§ 1b Abs. 1 Satz 4
BetrAVG). Danach steht der Verpflichtung aus einer ausdriicklichen Ver-
sorgungszusage eine auf betrieblicher Ubung beruhende Versorgungsver-

pflichtung gleich.

1. Die betriebliche Ubung ist ein gleichférmiges und wiederholtes Ver-
halten des Arbeitgebers, das geeignet ist, vertragliche Anspriiche auf eine
Leistung zu begriinden, wenn die Leistungsempfanger aus dem Verhalten des
Arbeitgebers schlieen dirfen, ihnen werde die Leistung auch kiinftig gewahrt
(vgl. BAG 29. April 2003 - 3 AZR 247/02 - zu | 1 der Griinde, EzA BetrAVG § 1
Betriebliche Ubung Nr. 4). Nach der standigen Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts wird durch eine mindestens dreimalige vorbehaltlose Ge-
wahrung einer Weihnachtsgratifikation, wenn nicht die Umstande des Falles
eine andere Auslegung bedingen, eine Verpflichtung des Arbeitgebers aus dem
Gesichtspunkt der betrieblichen Ubung begriindet, mit der Folge, dass er sich
von dieser Verpflichtung nicht mehr einseitig lossagen kann (26. Mérz 1997
- 10 AZR 612/96 - zu Il 1 der Griinde, AP BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 50
= EzA BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 38). Fur die Zahlung von Weihnachts-
geld an Betriebsrentner gilt nichts anderes.

Indem die Beklagte Uber mehr als zehn Jahre an die Betriebsrentner
ohne Rucksicht auf die Héhe des vormaligen Arbeitsentgelts oder auf die Dauer
der Betriebszugehdrigkeit jeweils mit den Versorgungsbeziigen fir den Monat
November ein Weihnachtsgeld iHv. zunachst 500,00 DM und spater
250,00 Euro zahlte, begriindete sie eine betriebliche Ubung, die das Ver-
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sorgungsverhaltnis der Parteien dergestalt anderte, dass der Klagerin gegen
die Beklagte ein vertraglicher Anspruch auf die Gewahrung der Gratifikation
zusteht. Das aus Anlass des vorangegangenen Arbeitsverhéltnisses geleistete
Rentnerweihnachtsgeld diente der Altersversorgung der Versorgungs-

empfanger.

2. Der Einwand der Revision, diese Grundsatze fuhrten zu einer Ewig-
keitsgarantie fur in der Vergangenheit erbrachte Arbeitgeberleistungen, gibt
dem Senat keine Veranlassung, von seiner Rechtsprechung abzuriicken.
Betriebsrentenanspriiche aus betrieblicher Ubung lassen sich nicht deshalb
verneinen, weil zur Abanderung oder Ablésung derartiger Anspriche das
Instrumentarium der Anderungskiindigung oder der kollektivvertraglichen
Abanderung regelmafRig nicht zur Verfigung steht. Grundséatzlich kann nicht
wegen der Schwierigkeiten, einen Anspruch zu beseitigen oder zu verandern,
seine Entstehung geleugnet werden. Betriebsrentenrechtliche Anspriiche
aufgrund betrieblicher Ubung sind nicht solche minderer Qualitat oder
geringerer Bestandskraft. Da im Ubrigen Art, Bedeutung und Begleitumstande
der Ublich gewordenen Leistung bei der Bestimmung des Inhalts einer betrieb-
lichen Ubung zu beriicksichtigen sind, kénnen sich im Einzelfall Bedingungen,
Anderungs- oder Widerrufsvorbehalte ergeben (BAG 29. April 2003 - 3 AZR
247/02 - zu | 2 der Griinde, EzA BetrAVG § 1 Betriebliche Ubung Nr. 4).
Dariiber hinaus bedarf der Arbeitgeber nicht eines besonderen Schutzes. Er
selbst hat es in der Hand, das Entstehen einer betrieblichen Ubung zu ver-
meiden, indem er mit der Zahlung von Weihnachtsgeld einen hinreichend
deutlichen Vorbehalt verbindet, dem zufolge die Leistung keine Rechts-
anspriche fur die Zukunft begriindet (vgl. BAG 31. Juli 2007 - 3 AZR 189/06 -
Rn. 27, AP BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 79).

3. Die Beklagte stellte die Zahlung der Gratifikation nicht unter einen
immanenten Freiwilligkeitsvorbehalt, der das Entstehen einer anspruchs-
begriindenden betrieblichen Ubung gehindert hatte. Will der Arbeitgeber ver-
meiden, dass aus der Stetigkeit seines Verhaltens eine in die Zukunft wirkende
Bindung entsteht, muss er den einschrankenden Vorbehalt zwar nicht aus-
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driicklich formulieren, aber klar und deutlich zum Ausdruck bringen (vgl. BAG
19. Februar 2008 - 3 AZR 61/06 - Rn. 20, AP BetrAVG § 1 Nr.52 = EzA
BetrAVG § 1 Betriebliche Ubung Nr. 9). Hieran fehlt es im Streitfall.

Il. Das durch die betriebliche Ubung begriindete Leistungsversprechen
der Beklagten wurde in der Folgezeit weder durch einen Widerruf seitens der
Beklagten noch durch eine einvernehmliche Anderung des Versorgungsverhalt-
nisses aufgehoben.

1. Die Beklagte hat die Gratifikationsverpflichtung nicht wirksam wider-
rufen. Wollte man das Schreiben der Beklagten vom 22. Januar 2002 als
Widerruf auffassen, fehlte es an einem Widerrufsrecht, das die Beklagte
gegeniiber ihren Betriebsrentnern hatte ausiben kénnen. Denn die Beklagte
gewahrte in den Jahren 1992 bis 2001 das Weihnachtsgeld, ohne sich einen
Widerruf der Leistung vorzubehalten. Soweit die Revision einwendet, die
Gewéhrung des Weihnachtsgeldes sei mit einem immanenten Widerrufsvor-
behalt verknlpft, verkennt sie, dass ein Widerrufsvorbehalt ebenso wie ein
Freiwilligkeitsvorbehalt nur angenommen werden kann, wenn der Arbeitgeber
ihn den Leistungsempfangern gegentber hinreichend klar und deutlich erklart.

2. Die Mitteilung der Beklagten in dem Schreiben vom 22. Januar 2002
anderte das Leistungsversprechen ebenso wenig wie die von ihr mit dem
Hinweis ,Versorgungsbezug freiwillige Zahlung“ versehenen Abrechnungen
dergestalt, dass die Beklagte im Jahr 2005 aufgrund eines Freiwilligkeitsvor-
behalts berechtigt gewesen ware, die Zahlung zu verweigern. Zugunsten der
Beklagten unterstellt, die Mitteilung und/oder die Abrechnungen enthielten das
Angebot an Betriebsrentner, die Gratifikationsleistung in eine Leistung, auf die
kein Rechtsanspruch besteht, umzuwandeln, hatte die Klagerin dieses Angebot

nicht angenommen.

a) In dem bloRen Schweigen der Klagerin lag keine Annahmeerklarung.

Eine Vertragspartei, die in ein bestehendes Vertragsverhaltnis ein-
schrankende Bedingungen einfiihren will, kann nach der Verkehrssitte nicht

schon das bloRe Schweigen des Empfangers auf das Angebot der Vertrags-
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anderung als Annahme desselben werten (vgl. BAG 14. August 1996 - 10 AZR
69/96 - zu Il 2 der Griinde, AP BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 47 = EzA
BGB § 611 Gratifikation, Prémie Nr. 144). Wer auf ein Angebot nicht reagiert,
stimmt diesem, wie aus § 147 BGB folgt, nicht zu. Insbesondere bei Angeboten,
die auf eine Vertragsénderung zulasten des Erklarungsempfangers zielen, kann
nicht ohne Weiteres unterstellt werden, dass derjenige, der nicht reagiert, mit
dem ihm angesonnenen Nachteil einverstanden ist (BAG 18. September 2001
-9AZR 307/00 - zu | 2 ¢ bb der Griinde, AP BGB § 611 Mehrarbeitsvergiitung
Nr. 37 = EzA BGB § 611 Mehrarbeit Nr. 9). Nur unter besonderen Umstanden
kann Schweigen des Erklarungsempfangers als Zustimmung zu verstehen sein,
wenn namlich der Erklarende nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte
annehmen durfte, der andere Vertragsteil werde der angebotenen Vertrags-
anderung widersprechen, wenn er mit ihr nicht einverstanden sein sollte (BAG
26. Mérz 1997 - 10 AZR 612/96 - zu Il 3 a der Griinde, AP BGB § 242 Betrieb-
liche Ubung Nr. 50 = EzA BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 38).

Die Beklagte konnte nicht davon ausgehen, die Klagerin erklare sich
allein durch die widerspruchslose Entgegennahme der Weihnachtsgratifikation
in den Jahren 2002 bis 2004 mit einem Anderungsangebot einverstanden. Die
Beklagte hat besondere Umsténde, die darauf schlieBen lieRen, dem Schwei-
gen der Klagerin komme ein rechtsgeschaftlicher Erklarungswert zu, nicht
vorgetragen; im Ubrigen sind sie nicht ersichtlich.

b) Eine Zustimmung der Klagerin kann auch unter dem Gesichtspunkt der
gegenlaufigen betrieblichen Ubung nicht angenommen werden.

aa) Nach der bisherigen Rechtsprechung konnte eine betriebliche Ubung
im laufenden Arbeitsverhaltnis durch eine geanderte betriebliche Ubung be-
endet werden (letztmalig BAG 28. Mai 2008 - 10 AZR 274/07 - Rn. 32, AP BGB
§ 242 Betriebliche Ubung Nr. 80 = EzA BGB 2002 § 242 Betriebliche Ubung
Nr. 8). So ging das Bundesarbeitsgericht davon aus, der Arbeitgeber kdnne
durch die Erklarung, die augenblicklich geschuldete Gratifikation sei kinftig eine
Leistung, auf die kein Rechtsanspruch bestehe, den Inhalt der durch die be-
triebliche Ubung begriindeten Leistungsvereinbarung andern, wenn der Leis-
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tungsempfénger der neuen Handhabung Uber einen Zeitraum von drei Jahren
hinweg nicht widerspreche. Die Zahlung stehe nach Ablauf der Dreijahresfrist
unter einem Freiwilligkeitsvorbehalt, der es dem Arbeitgeber ermdégliche, die
Zahlung einzustellen. Durch die dreimalige widerspruchslose Annahme einer
ausdricklich unter dem Vorbehalt der Freiwilligkeit gezahlten Gratifikation

erscheine eine ausdriickliche Anderung der vertraglichen Abrede verzichtbar.

bb) Far den Bereich der betrieblichen Altersversorgung war ohnehin eine

gegenlaufige Ubung nicht anzuerkennen.

Das Arbeitsverhaltnis, fur welches die Rechtsprechung das Institut der
gegenlaufigen Ubung entwickelt hat, ist durch den Austausch von Leistung und
Gegenleistung gepragt. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die vertraglich geregelte
Arbeitsleistung des Arbeithehmers zu verguten (§ 672 Abs. 1 BGB). Bei einem
Rechtsverhaltnis, das auf einem Geben und Nehmen beruht, mag der Ge-
danke, eine Partei werde einer Vertragsanderung, wenn sie sie verhindern
wolle, widersprechen, nicht von vornherein von der Hand zu weisen sein.
Anders ist dies bei einem Rechtsverhéltnis wie dem Versorgungsverhaltnis.
Dieses wird durch die einseitige Leistungspflicht des Versorgungsschuldners
gepragt. Den Versorgungsempfanger treffen keine primaren Leistungspflichten.
Die unterschiedliche Struktur der Rechtsbeziehung verbietet es, den Rechts-
gedanken der gegenlaufigen Ubung auf das Betriebsrentenrecht zu tibertragen.

cc) Im Ubrigen hat der Zehnte Senat seine bisherige Rechtsprechung in
der Entscheidung vom 18. Méarz 2009 (- 10 AZR 281/08 - AP BGB § 242 Be-
triebliche Ubung Nr. 83 = EzA BGB 2002 § 242 Betriebliche Ubung Nr. 9)

aufgegeben.

dd) Die Beklagte kann sich nicht auf die bisherige Rechtsprechung zur
gegenlaufigen betrieblichen Ubung berufen. Der Umstand, dass die Ver-
sorgungszusage vor dem Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetzes am 1. Januar 2002 erteilt wurde, andert hieran nichts.

(1) Gem. Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB ist auf Schuldverhaltnisse, die vor

dem 1. Januar 2002 entstanden sind, das AGB-Gesetz, soweit nicht ein ande-
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res bestimmt ist, in der bis zu diesem Tag geltenden Fassung anzuwenden. Mit
Schreiben vom 22. Januar 2002 unternahm die Beklagte den Versuch, die
bestehende betriebliche Ubung unter Benutzung Allgemeiner Geschéfts-
bedingungen inhaltlich zu &ndern. Zu diesem Zeitpunkt fanden die Vorschriften
der §§ 305 ff. BGB auf das Versorgungsverhaltnis der Parteien Anwendung.

(2) Stellte man zugunsten der Beklagten nicht auf den Zeitpunkt ab, zu
dem die Beklagte die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen in das Versorgungs-
verhéltnis einfilhrte, sondern auf den Zeitpunkt, zu dem die betriebliche Ubung
begriindet wurde, also auf die Jahre 1992 bis 1994, anderte dies im Ergebnis
nichts. Das Vertrauen eines Arbeitgebers, vertragliche Anspriiche, die auf eine
betriebliche Ubung zuriickgehen, zu einem spéateren Zeitpunkt durch eine
gegenlaufige Ubung beseitigen zu kdnnen, ist nicht schutzwiirdig. Denn auch
unter Geltung des Rechtsinstituts der gegenlaufigen Ubung konnte der Arbeit-
geber nicht darauf vertrauen, die Leistung nachtraglich unter einen Vorbehalt zu
stellen. Dem durch die betriebliche Ubung begiinstigten Leistungsempfanger
stand es frei, der in Aussicht gestellten Vertragsanderung zu widersprechen
und auf diese Weise seine Rechtsanspriche zu wahren (vgl. BAG 26. Méarz
1997 - 10 AZR 612/96 - zu Il 3 b der Griinde, AP BGB § 242 Betriebliche Ubung
Nr. 50 = EzA BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 38).

(3) Im Ubrigen sprechen gewichtige Griinde dafiir, auch in sog. Altfallen
Sachverhalte, die nach dem Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetzes liegen, dem Regime der §§ 305 ff. BGB zu unterwerfen. Denn die
Vorschrift des Art. 229 § 5 EGBGB, die als intertemporales Kollisionsrecht dem
Vertrauensschutz ausreichend Rechnung tragt, bedarf im Regelfalle einer
Modifizierung durch die Gerichte fir Arbeitssachen nicht.

Gemal Art. 229 § 5 Satz 2 EGBGB sind auf Dauerschuldverhéltnisse,
die vor dem 1. Januar 2002 begriindet wurden, vom 1. Januar 2003 an die
Vorschriften in der dann geltenden (Neu-)Fassung anzuwenden. Durch die
Einraumung einer einjahrigen Ubergangsfrist hat der Gesetzgeber dem Ver-
trauensschutz des Arbeitgebers im Regelfalle gentgt (vgl. BAG 19. Dezember
2006 -9 AZR 294/06 - Rn. 37, AP BGB § 611 Sachbeziige Nr.21 = EzZA
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-10 - 3 AZR 118/08

BGB 2002 § 307 Nr. 17). Umstande, die eine vom Regelfall abweichende
Beurteilung rechtfertigen, hat die Beklagte nicht vorgetragen; im Ubrigen sind
sie nicht ersichtlich.

Il Die Zinsentscheidung folgt aus den gesetzlichen Regeln lber den
Schuldnerverzug, § 288 Abs. 1, § 286 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB.

VRIBAG  Dr. Rei- Schlewing RIBAG Dr. Suckow
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