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hat die 9. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 24. Mai 2011 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsgericht Dr.

Forschner und die ehrenamtlichen Richter Manzinger und Jahn

fir Recht erkannt:

1. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Minchen vom 30.11.2010, Az.: 14 Ca 4849/10 wird auf Kosten

des Klagers zurtickgewiesen.

2. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Zahlung einer Weihnachtsgratifikation in Hhe eines Brut-

tomonatsgehalts.

Der Klager war vom 25.01.2001 bis 31.03.2010 aufgrund Arbeitsvertrags vom 25.01.2001
als Buchhalter bei der Beklagten beschaftigt. Das Bruttomonatsgehalt betrug zuletzt ... €.
Das Arbeitsverhaltnis endete aufgrund betriebsbedingter Kiindigung der Beklagten vom
17.12.2008 zum 31.03.2010. Darauf haben sich die Parteien in einem Vergleich am
27.01.2009 vor dem Arbeitsgericht in A-Stadt geeinigt. Der Klager war ordentliches Be-

triebsratsmitglied.

Der Arbeitsvertrag vom 25.01.2001 enthalt in § 4 folgende Regelung:

,§ 4 Verglitung

1. Herr A. erhalt ein monatliches Gehalt in Hohe von... DM brutto.
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2. Er wird dartber hinaus mit .... Stock Options beriicksichtigt.

3. Die Zahlung erfolgt jeweils spatestens zum 30. eines Monats durch Uberweisung auf
ein Konto von Herrn A., das binnen einer Woche nach Vertragsschluss bekanntzuge-

ben ist.

4. Herr A. erklart sich damit einverstanden, dass EM die Gehaltszahlungen jederzeit

auch in Euro leisten kann.

5. Herr A. erhdlt darliber hinaus zusammen mit dem jeweiligen Novembergehalt als frei-
willige und unwiderrufliche Zuwendung eine Weihnachtsgratifikation in Hohe eines
Monatsbruttogehalts. Im Eintrittsjahr wird das Weihnachtsgeld entsprechend der Dau-
er der Beschaftigungszeit, hier jedoch bereits voll ab Januar 2001 gezahlt. Bei unter-
jahrigen Gehaltserh6hungen gilt als Bemessungsgrundlage fiir die Weihnachtsgratifi-
kation das durchschnittliche Monatsgehalt eines Jahres. Voraussetzung fiir die Aus-
zahlung ist, dass Herr A. zum Auszahlungszeitpunkt in einem ungekindigten Beschéaf-
tigungsverhaltnis steht. Eine Aufhebungsvereinbarung steht einer Kiindigung gleich.
Herr A. ist verpflichtet, die Gratifikation zurlickzuzahlen, wenn das Beschaftigungsver-
héltnis bis zum 31.03. des auf die Auszahlung folgenden Kalenderjahres durch Kindi-
gung oder Aufhebungsvertrag endet. EM ist berechtigt, mit einer Rlickzahlungsforde-
rung alle etwaigen noch falligen Zahlungsanspriiche von Herrn A. aufzurechnen.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, dass ihm ein 13. Gehalt aufgrund Vereinbarung
und dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz zustehe. Die Beklagte habe
dem Kl&ger bis 2006 ein Weihnachtsgeld und seit 2007 ein 13. Monatsgehalt spatestens
mit dem Novembergehalt ausbezahlt. Auf Grund des in den Jahre 2007 und 2008 geleis-
teten 13. Gehalts und insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Beklagte bereits zu
Beginn der Verhandlungen zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses die Zahlung eines
13. Monatsgehalts angeboten habe, habe der Klager auf die Zahlung des 13. Gehalts im
Jahr 2009 vertrauen dirfen. Auf Basis dieser Vorschlage hatten sich die Parteien auch
auf eine einvernehmliche Beendigung und somit auch auf die Leistung von 13. Monatsge-
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héaltern verstandigt. Der Klager sei auch der Einzige von séamtlichen vergleichbaren Ange-
stellten, der fir das Jahr 2009 kein 13. Monatsgehalt bezogen habe. Insofern verstoBe die
Beklagte gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, da sie den Klager von der Zahlung ei-

nes 13. Gehalts ausschlieBe.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 4.050,-- € nebst 5 % Punkten Zinsen
Uber den jeweiligen Basiszinssatz der EZB aus dem Nettobetrag seit 15.12.2009

zu bezahlen.

Die Beklagte hat beantragt

Klageabweisung.

Die Beklagte ist der Auffassung, dass der vom Klager geltend gemachte Anspruch bereits
nicht entstanden sei. Der Klager habe sich zum Auszahlungszeitpunkt nicht mehr in ei-
nem ungekindigten Beschaftigungsverhéltnis befunden, da er mit Kiindigung vom
17.12.2008 zum 31.03.2010 bereits geklndigt gewesen sei. Zudem sei im Arbeitsvertrag
geregelt, dass die Weihnachtsgratifikation eine freiwillige und widerrufliche Zuwendung
darstelle. Die Beklagte habe entschieden, von dem vertraglichen Vorbehalt Gebrauch zu
machen und keine Weihnachtsgratifikation an den Klager auszuzahlen. Sinn und Zweck
der Gratifikation sei zum einen die Gratifikation fir besondere Leistungen in der Vergan-
genheit und zum anderen die Motivierung fur die Zukunft. Beides greife vorliegend nicht,
da der Klager im Zeitraum 01.02.2009 bis 31.03.2010 bezahlt und von der Arbeit freige-
stellt gewesen sei. Ein VerstoB gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz liege nicht vor.
Im Jahr 2009 sei bei weitem nicht allen Mitarbeitern ein 13. Monatsgehalt ausbezahlt wor-
den. Da wegen der Freistellung des Klagers Sinn und Zweck der Gratifikation auch nicht
mehr erflllt werden kénnten, habe auch ein sachlicher Grund fir die Nichtauszahlung an
den Klager vorgelegen. Die Auszahlung der Weihnachtsgratifikation sei im Vergleich nicht
geregelt. Es werde bestritten, dass sich die Parteien bei der einvernehmlichen Beendi-
gung auf die Leistung von 13. Monatsgehaltern geeinigt hatten.
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Beziglich des weiteren Vorbringens der Parteien in der ersten Instanz wird auf die zwi-
schen ihnen gewechselten Schriftsatze vom 15.04.2010 (Bl. 1 — 17 d.A.), 18.05.2010 (BI.
38 -55d.A.), 24.06.2010 (BIl. 61 —63 d.A.), 20.07.2010 (BI. 68 — 71 d.A.) und vom
22.09.2010 (BIl. 72 — 73 d.A.) samt ihren Anlagen verwiesen.

Das Arbeitsgericht Minchen hat die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausge-
fihrt, dass ein Anspruch auf Zahlung der Weihnachtsgratifikation nicht bestehe, da der
Klager sich zum Auszahlungszeitpunkt nicht in einem ungekindigten Arbeitsverhaltnis
befunden habe. Die Stichtagsregelung verstoBe nicht gegen das Transparenzgebot ge-
maB § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB noch benachteilige sie den Klager unangemessen im Sin-
ne des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Unwirksam sei zwar die Regelung in § 4 Nr. 5 Satz 1
des Arbeitsvertrages, da diese in sich widersprichlich sei. Dies beeintrachtige aber nicht
die Wirksamkeit der Stichtagsregelung in § 4 Nr. 5 Satz 4 des Arbeitsvertrages. Auch auf-
grund des Gleichbehandlungsgrundsatzes habe der Klager keinen Anspruch auf die
Weihnachtsgratifikation, da ein sachlicher Grund flr eine etwaige Ungleichbehandlung
des Klagers darin liege, dass dessen Arbeitsverhaltnis nicht mehr ungekindigt bestanden
habe. Auch ein Anspruch auf betriebliche Ubung komme nicht in Betracht, da die Zahlung
der Weihnachtsgratifikation arbeitsvertraglich geregelt sei. Hinsichtlich der Begriindung im
Einzelnen wird auf die Seiten 6 — 11 (Bl. 107 — 112 d.A.) des erstinstanzlichen Urteils

verwiesen.

Gegen dieses Urteil vom 30.11.2010, dem Klager zugestellt am 23.12.2010, richtet sich
die vom Klager am 21.01.2011 eingelegte und mittels eines am 16.03.2011 eingegange-
nen Schriftsatzes begriindete Berufung. Die Berufungsbegriindungsfrist war bis zum
16.03.2011 verlangert worden.

Der Klager macht geltend, das Arbeitsgericht nehme zu unrecht an, dass die Regelung in
§ 4 Nr. 5 Satz 4 des Arbeitsvertrages wirksam sei. Diese Regelung verstoBe gegen § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB und sei deshalb unwirksam. Die unangemessene Benachteiligung
durch die Regelung ergebe sich daraus, dass diese Bedingung nicht differenziere zwi-
schen einer vom Arbeitgeber und einer vom Arbeitnehmer ausgesprochenen Kindigung.
Dartber hinaus sei die Stichtagsregelung in § 4 Nr. 5 Satz 4 des Arbeitsvertrages auch
deshalb unwirksam, weil § 4 Nr. 5 Satz 1 des Arbeitsvertrages unwirksam ist. Auch habe



9 Sa 80/11

-6 -

der Klager aus betrieblicher Ubung und aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz einen An-
spruch auf Zahlung der Weihnachtsgratifikation.

Der Klager beantragt:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Miinchen vom 30.11.2010, 14 Ca 4840/10, wird
aufgehoben.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 4.050,-- € nebst 5 % Zinsen Uber den
jeweiligen Basiszinssatz der EZB aus dem Nettobetrag seit 15.12.2009 zu bezah-

len.
Die Beklagte beantragt:

Die Berufung des Klagers vom 21.01.2011 gegen das Endurteil vom 30.11.2010
des Arbeitsgerichts Mlnchen ist unbegriindet und zuriickzuweisen.

Die Beklagte fuhrt aus, das Bundesarbeitsgericht habe es bislang abgelehnt, die zu Ruck-
zahlungsklauseln entwickelten Grundséatze auf Stichtagsklauseln zu Ubertragen. Es stelle
keine unangemessene Benachteiligung des Arbeithehmers dar, wenn eine Stichtagsrege-
lung bei einer betriebsbedingten Arbeitgeberkindigung einen Anspruch auf Gratifikation
entfallen lasse. Insbesondere sei keine unangemessene Benachteiligung des Klagers
geman § 307 BGB gegeben. Eine Unwirksamkeit der Regelung in § 4 Nr. 5 Satz 4 des
Arbeitsvertrages ergebe sich auch nicht aus einer Unwirksamkeit des § 4 Nr. 5 Satz 1 des
Arbeitsvertrages welche ohnehin vom Arbeitsgericht zu Unrecht angenommen werde. Der
Vortrag des Klagers zum Gleichbehandlungsgrundsatz sei véllig unzureichend und un-
substantiiert. Darlber hinaus liege im gekindigten Arbeitsverhaltnis des Klagers ein sach-
licher Grund.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens in der Berufung wird auf die zwischen den Parteien
gewechselten Schriftsatze vom 16.03.2011 (Bl. 124 — 127 d.A.) und vom 02.05.2011 (BI.
144 — 147 d.A.) samt ihren Anlagen verwiesen.
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Entscheidungsgriinde:

Die Berufung ist zulassig. Sie ist nach § 64 Abs. 2 ArbGG statthaft sowie frist- und form-
gerecht eingelegt und begrindet worden (§§ 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG, 519, 520 ZPO).

Die Berufung ist jedoch nicht begriindet. Der Klager hat weder aus § 4 Nr. 5 seines Ar-
beitsvertrags noch aus betrieblicher Ubung oder dem allgemeinen arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz einen Anspruch auf Zahlung der Weihnachtsgratifikation.

1. Wie das Arbeitsgericht zutreffend festgestellt hat, hat der Klager keinen Anspruch auf
Zahlung von 4.050 € aus § 4 Nr. 5 seines Arbeitsvertrags, da die Klausel in § 4 Nr. 5
Satz 4 seines Arbeitsvertrags, dass Voraussetzung fur die Auszahlung ist, dass der
Klager zum Auszahlungszeitpunkt in einem ungekindigten Beschaftigungsverhaltnis
steht, wirksam ist, und der Klager sich im November 2009 aufgrund der Klndigung

vom 17.12.2008 nicht mehr in einem ungekiindigten Beschaftigungsverhéltnis befand.

1.1. Die Stichtagsklausel enthalt keine unangemessene Benachteiligung des Klagers
i.S.d. § 307 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 BGB, weil der Anspruch auf Weihnachtsgeld
von einer Bedingung abhéngt, deren Eintritt die Beklagte auch ohne eine Veran-
lassung oder ein Vertretenmuissen durch den Klager herbeifihren kann.

Nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist eine unangemessene Benachteiligung im Zwei-
fel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der

gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist. Von
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mafgeblicher Bedeutung ist insoweit, ob die gesetzliche Regelung nicht nur auf
ZweckmaBigkeitserwadgungen beruht, sondern eine Auspragung des Gerechtig-
keitsgebots darstellt. Die Frage, ob eine gegen Treu und Glauben verstoBende
unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners des Klauselverwenders
vorliegt, ist auf der Grundlage einer Abwagung der berechtigten Interessen der
Beteiligten zu beantworten. Hierbei ist das Interesse des Verwenders an der Auf-
rechterhaltung der Klausel mit dem Interesse des Vertragspartners an der Erset-
zung der Klausel durch das Gesetz abzuwagen. Bei dieser wechselseitigen Be-
rcksichtigung und Bewertung rechtlich anzuerkennender Interessen der Ver-
tragspartner sind auch grundrechtlich geschitzte Rechtspositionen zu beachten
(BAG, Urteil vom 18.03.2009 — 10/AZR 289/08, Rn. 21 ff., m.w.N.).

1.1.1. Eine Stichtagsregelung, welche den Anspruch auf ein Weihnachtsgeld vom
ungekindigten Bestehen des Arbeitsverhéltnisses abhangig macht, weicht
nicht von den wesentlichen Grundgedanken des § 611 Abs. 1 BGB ab, wo-
nach der Arbeitgeber als Dienstgeber zur Gewahrung der vereinbarten Ver-
gltung verpflichtet ist.

Haben die Arbeitsvertragsparteien eine nach Zeitabschnitten i.S.v. § 614
Satz 2 BGB bemessene, in aller Regel monatlich zu zahlende laufende Ver-
gutung vereinbart, muss der Arbeitgeber nach § 611 Abs. 1 BGB nicht zu-
satzlich zum laufenden Arbeitsentgelt Sonderzahlungen leisten. (vgl. BAG,
a.a.0., Rn. 23 f. zum Freiwilligkeitsvorbehalt) Diese vom BAG flr eine unter
Freiwilligkeitsvorbehalt stehende Sonderzahlung entwickelten Grundsatze
gelten ebenso fir eine Sonderzahlung, die mit einer Stichtagsregelung ver-
bunden ist. Die Art der Einschréankung, unter die die Zahlung der Sonderzah-
lung gestellt wird, &ndert nichts am Verhaltnis zwischen der nach Zeitab-
schnitten gezahlten monatlichen Vergtitung und der Sonderzahlung und den
durch § 611 Abs. 1 BGB gezogenen Grenzen. Wenn der Arbeitgeber frei ist,
eine Sonderzahlung zwar in Aussicht zu stellen, sich aber nicht zu ihrer Zah-
lung zu verpflichten, verstdBt es auch nicht gegen die durch § 611 BGB ge-

zogenen Grenzen, wenn der Arbeitgeber sich nur unter bestimmten Voraus-
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setzungen zur Leistung der Sonderzahlung verpflichtet.

1.1.2. Die Stichtagsregelung ist auch nicht wegen einer Abweichung vom gesetz-
lichen Grundgedanken des § 162 Abs. 2 BGB unangemessen i.S.d. § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB.

Nach § 162 Abs. 2 BGB gilt der Eintritt einer Bedingung als nicht erfolgt,
wenn er von der Partei, zu deren Vorteil er gereicht, wider Treu und Glauben
herbeigefuhrt wird. §162 Abs. 2 BGB enthalt damit eine Regelung zur Aus-
Ubungskontrolle, die voraussetzt, dass zwischen den Parteien eine Situation
gegeben ist, bei der die Partei, die aus dem Eintritt der Bedingung einen Vor-
teil erlangt, es auch in der Hand hat, diesen Vorteil herbeizufihren. § 162
Abs. 2 BGB bringt damit zum Ausdruck, dass der Gesetzgeber das Vorliegen
einer solchen Situation und auch das Herbeiflihren des Bedingungseintritts
durch denjenigen, der davon profitiert, akzeptiert, solange kein treuwidriges
Handeln vorliegt. Es soll nicht verhindert werden, dass jemand zu seinem ei-
genen Nutzen einen Bedingungseintritt herbeifiihren kann. Das Vorliegen ei-
ner derartigen vertraglichen Situation wird von § 162 Abs. 2 BGB vielmehr
vorausgesetzt. Sondern der Regelung liegt der Gedanke zugrunde, dass nie-
mand aus einer von ihm treuwidrig herbeigefihrten Lage Vorteile ziehen soll
(vgl. MiKomm-BGB/Westermann, § 162, Rn. 18). Eine Stichtagsklausel, wel-
che einen Anspruch auf Sonderzahlung auch bei einer nicht vom Arbeitneh-
mer veranlassten Arbeitgeberkindigung ausschlieBt, verstd Bt deshalb nicht
gegen § 162 Abs. 2 BGB, sondern bildet lediglich eine Situation ab, deren
Zulassigkeit § 162 Abs. 2 BGB voraussetzt.

Die Stichtagsregelung weicht auch nicht deshalb von § 162 Abs. 2 BGB ab,
weil der Wortlaut der Klausel nicht ausdricklich regelt, dass bei einer treuwid-
rigen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses der Anspruch nicht ausgeschlos-
sen ist. Eine Abweichung von einer gesetzlichen Regelung liegt nicht schon
dann vor, wenn die Klausel nicht alle auf den Sachverhalt kraft Gesetzes an-
zuwendenden Regeln der Ausibungskontrolle benennt. Der Klausel kann
auch nicht entnommen werden, dass § 162 Abs. 2 BGB abbedungen werden
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sollte.

1.2. Die Stichtagsklausel enthalt auch keine unangemessene Benachteiligung i.S.d.
§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB, weil sie von den Grundséatzen der Rechtsprechung des
BAG zur Rickzahlung von Ausbildungskosten abweicht.

Rechtsvorschriften im Sinne von § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB sind nicht nur die Ge-
setzesbestimmungen selbst, sondern auch die Regeln des Richterrechts (BAG,
Urteil vom 18.03.2009 — 10/AZR 289/08, Rn. 22) Nach der Rechtsprechung des
BAG sind Klauseln unangemessen i.S.d. § 307 Abs. 1 S.1 BGB, die dem Arbeit-
nehmer die Pflicht zur Riickzahlung von Ausbildungskosten bei Beendigung des
Arbeitsverhaltnis auch dann auferlegen, wenn das Arbeitsverhaltnis aus Griinden
endet, die ausschlieBlich im Verantwortungsbereich und Risikobereich des Ar-

beitgebers liegen.

Diese Grundsatze sind hier aber nicht einschlagig, da bei der Frage der Riickzah-
lung von Ausbildungskosten eine andere Ausgangssituation gegeben ist. Bei vom
Arbeitgeber aufgewendeten Ausbildungs- oder Fortbildungskosten handelt es sich
der Sache nach um eine Investition im Interesse des arbeitgeberseitigen Unter-
nehmens, um eine Investition, die der Arbeitgeber aufbringt, um sie spater in sei-
nem Unternehmen nutzbar zu machen. Vor diesem Hintergrund begriindet das
BAG seine Rechtsprechung damit, dass Rickzahlungsklauseln nur interessenge-
recht sind, wenn der Arbeitnehmer die Moglichkeit hat, der Rickzahlungspflicht
durch Betriebstreue zu entgegen, da andernfalls dem Arbeitnehmer Investitionsri-
siken auferlegt wirden, die der Arbeitgeber im eigenen Interesse eingegangen ist.
(vgl. BAG, Urteil vom 18.11.2008 — 3 AZR 192/07, Rn. 34 f., m.w.N.) Diese
Grundsatze sind jedoch vorliegend nicht einschlagig.

Bei der Zahlung einer Sonderzahlung in Form eines Weihnachtsgeldes handelt es
sich nicht um eine mit der Aufwendung von Aus- und Fortbildungskosten ver-
gleichbare Investition in das Unternehmen (a.A. LAG Mulnchen, Urteil vom
26.05.2009 — 6 Sa 1135/08). Zwar verfolgt der Arbeitgeber mit einer Sonderzah-
lung auch unternehmerische Ziele. Das Ziel liegt bei einer Sonderzahlung mit
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Mischcharakter, deren Vorliegen das Arbeitsgericht hier zutreffend festgestellt
hat, aber unmittelbar in der Vergutung des Mitarbeiters fir geleistete Dienste und
fir erwartete Betriebstreue. Die Zahlung flieBt dem Arbeitnehmer unmittelbar und
in voller Héhe zu. Mit der Investition in Ausbildungskosten im oben genannten
Sinn verfolgt der Arbeitgeber hingegen vor allem auch eigene, vom Arbeitnehmer
unabhéangige unternehmerische Ziele, von der Méglichkeit des flexibleren Perso-
naleinsatzes bis zur Einfihrung neuer Arbeits- oder Produktionsmethoden. Eine
derartige Investition nitzt dem Arbeitnehmer allenfalls mittelbar, etwa durch Er-
werb einer Qualifikation, die ihm einen allgemeinen beruflichen Vorteil verschafft.

Die Frage, ob es sich um eine Investition in die Verglitung des Arbeitnehmers
oder in die Verwirklichung einer vom Arbeitnehmer unabhangigen unternehmeri-
schen Zielsetzung handelt, macht fiir die Frage, unter welchen Voraussetzungen
es interessengerecht ist, dem Arbeithehmer das Risiko aufzuerlegen, wenn die
Investition fehlschlagt, einen erheblichen Unterschied. Das Fehlschlagen unter-
nehmerischer Investitionen gehdrt eindeutig in den Risikobereich des Arbeitge-
bers. Ein berechtigtes Interesse des Arbeitgebers, dem Arbeitnehmer das Risiko
fehlgeschlagener unternehmerischer Investitionen aufzuerlegen, kann deshalb
nur ausnahmsweise anzuerkennen sein, wenn ein Verhalten des Arbeitnehmers
fir das Fehlschlagen dieser Investitionen wenigsten mit urséchlich ist. Handelt es
sich bei der Investition hingegen um eine Zahlung unmittelbar an den Arbeitneh-
mer, geht es nicht um die Frage, ob dem Arbeitnehmer hier das allgemeine Un-
ternehmerrisiko auferlegt wird, sondern um die Frage, ob das Gegenleistungsinte-
resse des Arbeitnehmers verletzt ist. Das Gegenleistungsinteresse des Arbeit-
nehmers ist in § 611 BGB normiert. Dazu dass eine Stichtagsklausel aber den
Grundgedanken des § 611 BGB nicht verletzt, weil der Arbeitgeber sich zur Leis-
tung von Sonderzahlungen nicht verpflichten muss, und deshalb auch eine Ver-
pflichtung unter einer Bedingung eingehen kann, wird auf die obigen Ausfihrun-

gen verwiesen.

Die Stichtagsklausel enthalt auch keine unangemessene Benachteiligung i.S.d.
§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB, weil der Arbeitnehmer einen vollstandigen Verlust seines
Anspruchs auf Sonderzahlung erleiden kann, ohne dass die Ursache in seiner
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Spéhre liegt (a.A. LAG Hamm, Urteil vom 16.09.2010 — 15 Sa 812/10, Rn. 47;
LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 13.07.2007 — 6 Sa 315/07 zur Rickzahlungs-

klausel).

Nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB sind Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Eine formu-
larmaBige Vertragsbestimmung ist unangemessen, wenn der Verwender durch
einseitige Vertragsgestaltung missbrauchlich eigene Interessen auf Kosten seines
Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein auch dessen Be-
lange hinreichend zu berlcksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich zu
gewahren. Die Feststellung einer unangemessenen Benachteiligung setzt eine
wechselseitige Berlcksichtigung und Bewertung rechtlich anzuerkennender Inte-
ressen der Vertragspartner voraus. Bei diesem Vorgang sind auch grundrechtlich
geschitzte Rechtspositionen zu beachten. Zur Beurteilung der Unangemessen-
heit ist ein genereller, typisierender, vom Einzelfall geléster MaBstab anzulegen.
Im Rahmen der Inhaltskontrolle sind dabei Art und Gegenstand, Zweck und be-
sondere Eigenart des Geschéfts zu berlicksichtigen. Zu prifen ist, ob der Klausel-
inhalt bei der in Rede stehenden Art des Rechtsgeschéfts generell unter Beach-
tung der typischen Interessen der beteiligten Verkehrskreise eine unangemesse-
ne Benachteiligung des Vertragspartners ergibt. (BAG, Urteil vom 14.12.2010

— 9 AZR 642/09, Rn. 53) Gemessen an diesem MaBstab ist die Klausel nicht un-
angemessen i.S.d. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB, auch wenn sicherlich eine interessen-

gerechtere Vertragsgestaltung mdéglich und wiinschenswert wére.

1.3.1. Nach der bisherigen Rechtsprechung des BAG zu Riickzahlungsklauseln
waren Klauseln, die hinsichtlich des Anspruchs auf Sonderzahlungen daran
anknUpfen, dass das Arbeitsverhaltnis Gber den Auszahlungszeitpunkt hinaus
innerhalb eines bestimmten Zeitraumes fortbesteht, zulassig, auch wenn der
Grund fur die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses vor Ablauf der Bindungs-
frist nicht im Verantwortungsbereich des Arbeitnehmers lag. (vgl. BAG, Urteil
vom 24.10.2007 — 10 AZR 825/06, Rn. 27) Das BAG hat ausdricklich offen
gelassen, ob es hieran festhalten will, und ob Stichtags- und Riickzahlungs-
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klausel gleich zu behandeln sind (BAG, aaO., Rn. 28).

Fir Sonderzahlungen, deren Héhe ein Monatsgehalt nicht Gbersteigt, ist fest-
zustellen, dass eine Stichtagsregelung, nach der auch eine vom Arbeitneh-
mer nicht veranlasste Arbeitgeberkiindigung den Anspruch auf die Sonder-
zahlung beseitigt, zwar sicher nicht die interessengerechteste Lésung ist,
aber noch keine unangemessene Benachteiligung darstellt.

Es wurde oben bereits ausgeflihrt, dass die streitgegenstéandliche Stichtags-
klausel nicht das nach § 611 BGB geschitzte Gegenleistungsinteresse des
Klagers unangemessen beeintrachtigt, und dass keine Abweichung von

§ 162 Abs. 2 BGB vorliegt. Weitere berechtigte Interessen des Klagers oder
Rechtvorschriften, von denen die Klausel abweichen kdnnte, und die somit in
die Betrachtung nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB mit einzustellen wéren, sind
nicht ersichtlich und werden vom Klager auch nicht geltend gemacht.

1.3.2. DarUber hinaus wirde es zu widersprichlichen Ergebnissen fuhren, wenn
man fur die hier vorliegende Vertragsgestaltung eine unangemessene Be-

nachteiligung annimmt.

Wie das BAG in der Entscheidung vom 18.03.2009 — 10 AZR 289/08 aus-
fuhrt, enthalt ein Freiwilligkeitsvorbehalt, der einen Rechtsanspruch auf eine
Sonderzahlung ausschlieBt, keine unangemessene Benachteiligung. Das
BAG begriindet dies u.a. damit, dass § 611 nicht verletzt wird, wenn ein Ar-
beitgeber, der die Zahlung von laufendem Entgelt nach Zeitabschnitten ver-
einbart hat, nicht zuséatzlich zum laufenden Entgelt Sonderzahlungen leisten
muss. Wenn aber § 611 BAG nicht verletzt ist und es keine unangemessene
Benachteiligung des Arbeitnehmers darstellt, wenn der Arbeitgeber sich nicht
zur Zahlung von Sonderzahlungen verpflichtet, so kann es auch keine unan-
gemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers sein, wenn der Arbeitgeber
sich zur Zahlung einer Sonderzahlung nur unter der Voraussetzung des un-
geklndigten Bestehen des Arbeitsverhéltnisses zum Auszahlungszeitpunkt
verpflichtet. Hierbei handelt es sich zwar um eine Bedingung, deren Eintritt
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der Arbeitgeber selbst herbeifihren kann, ohne dass der Arbeitnehmer daflr
eine Ursache setzt. Die Bedingung kann aber nur einmal — namlich zum En-
de des Arbeitsverhéltnisses - eintreten. Der Arbeitnehmer, dessen Arbeitge-
ber sich unter einer derartigen Bedingung zu einer Sonderzahlung verpflich-
tet, ist in einer deutlich glinstigeren Rechtsposition als ein Arbeitnehmer,
dessen Arbeitgeber eine Sonderzahlung ohne Begriindung eines Rechtsan-
spruchs in Aussicht stellt und bezahlt. Dem Arbeitnehmer, der eine Stich-
tagsklausel im Vertrag hat, kann, ohne dass er eine Ursache hierfir gesetzt,
hat, lediglich die letzte Sonderzahlung verloren gehen. Der Arbeitnehmer, der
eine Sonderzahlung auf freiwilliger Basis ohne Begriindung eines Rechtsan-
spruchs erhalt, kann, ohne dass er eine Ursache dafiir setzt, eine Vielzahl
von Sonderzahlungen nicht erhalten.

Dem kann auch nicht entgegen gehalten werden, dass diese Fallgestaltun-
gen nicht vergleichbar sind, weil sich der Arbeitgeber im Fall einer freiwilligen
Sonderzahlung erst gar nicht zur Zahlung verpflichtet, wahrend der Arbeitge-
ber im Fall einer Stichtagsklausel eine vertraglich Bindung eingeht, diese
aber von einer Voraussetzung abhangig macht, deren Vorliegen er selbst be-
einflusst. Solange es sich um eine echte Sonderzahlung handelt, steht sich
der Arbeitnehmer, dessen Arbeitgeber eine echte Verpflichtung eingeht, auf
jeden Fall besser, als der Arbeitnehmer dessen Arbeitgeber eine Sonderzah-
lung nur auf freiwilliger Basis zahlt. Darlber hinaus gilt die in § 4a EFZG zum
Ausdruck gekommene Wertung, dass Sonderzahlungen nicht ebenso
schutzwiirdig sind, wie das laufend zu zahlende Entgelt (vgl. BAG, Urteil vom
18.03.2009 — 10 AZR 289/09, Rn. 24) auch fur Sonderzahlungen, die auf ei-
ner vertraglichen Verpflichtung beruhen. Dies ergibt sich schon daraus, dass
§ 4a EFZG auch auf Sonderzahlungen anwendbar ist, die aufgrund einer ver-
traglichen Verpflichtung gezahlt werden.

1.4. Der Kl&ger kann sich auch nicht darauf berufen, dass die Stichtagsklausel un-
wirksam ist, weil § 4 Nr. 5 S. 1 seines Arbeitsvertrags unwirksam ist.

Bei § 4 Nr. 5 S. 1 des Arbeitsvertrags handelt es sich um eine abteilbare Klausel.
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Die Teilbarkeit einer Klausel ist mittels Streichung durch einen blauen Stift zu er-
mitteln (blue pencil test). (BAG, Urteil vom 06.05.2009 — 10 AZR 443/08, Rn. 11)
Satz 1 des § 4 Nr. 5 des Arbeitsvertrags kann hier gestrichen werden, ohne dass
der Freiwilligkeitsvorbehalt unverstandlich wird, oder sonst seinen Regelungsin-
halt verliert.

2. Der Klager hat keinen Anspruch auf Zahlung der Weihnachtsgratifikation aus betriebli-
cher Ubung.

Nach stéandiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts entsteht eine betriebliche
Ubung durch ein gleichférmiges und wiederholtes Verhalten des Arbeitgebers, das
den Inhalt der Arbeitsverhaltnisse gestaltet und geeignet ist, vertragliche Anspriiche
auf eine Leistung zu begriinden, wenn und soweit Arbeithehmer aus dem Verhalten
des Arbeitgebers schlieBen durften, ihnen werde eine entsprechende Leistung auch
kinftig gewahrt. Auf die subjektiven Vorstellungen des Arbeitgebers und damit auf die
interne Entscheidungsfindung kommt es nicht an. Entscheidend ist, ob der Arbeitneh-
mer dem Verhalten des Arbeitgebers einen Verpflichtungswillen entnehmen kann.
(BAG, 12.12.2006 — 3 AZR 476/05, Rn. 28) Eine betriebliche Ubung entsteht dagegen
nicht, wenn der Arbeitgeber zu den zu ihrer Begriindung angefihrten Verhaltenswei-
sen durch andere Rechtsgrundlagen verpflichtet war oder irrtimlich auf Grund einer
vermeintlichen Verpflichtung aus einer anderen Rechtsgrundlage sich zur Leistungs-
erbringung verpflichtet glaubte. Wenn der Arbeitgeber die Leistungen fur den Arbeit-
nehmer erkennbar auf Grund einer anderen und sei es auch tatsachlich nicht beste-
henden Rechtspflicht hat erbringen wollen, kann der Arbeitnehmer nicht davon ausge-
hen, ihm solle eine Leistung auf Dauer auch ohne diese Rechtspflicht gewéahrt wer-
den. Auf nicht erkennbare subjektive Vorstellungen des Arbeitgebers allein kommt es
nicht an. (BAG, Urteil vom 18.04.2007, 4 AZR 655/05, Rn. 43)

Nach diesen Grundsétzen ist hier eine betriebliche Ubung nicht entstanden. Die Be-
klagte hat das Weihnachtsgeld in der Vergangenheit erkennbar in Erfillung ihrer Ver-
pflichtung aus dem Arbeitsvertrag geleistet. Der Kldger konnte deshalb nicht davon
ausgehen, dass ein Weihnachtsgeld auch ohne Verpflichtung aus diesem Vertrag ge-
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zahlt werden sollte.

Der Klager hat auch aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz keinen Anspruch auf Zah-
lung der Weihnachtsgratifikation.

Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz verwehrt nach der standigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts dem Arbeitgeber, einzelne Arbeitnehmer
oder Gruppen von Arbeithnehmern ohne sachlichen Grund von allgemein begulnstigen-
den Regelungen auszunehmen und schlechter zu stellen (vgl. BAG, Urteil vom 6. De-
zember 1995 - 10 AZR 123/95 - AP Nr. 186 zu § 611 BGB Gratifikation). Eine Verlet-
zung dieses Grundsatzes ist nicht ersichtlich.

Der Klager hat nicht dargelegt, dass die Beklagte eine Regel des Inhalts aufgestellt
hat, dass auch Arbeitnehmer mit einem im Auszahlungszeitpunkt gekiindigten Ar-
beitsverhaltnis eine Weihnachtsgratifikation erhalten, von der er ausgenommen wor-
den ware. Soweit die Beklagte an Arbeitnehmer mit im Auszahlungszeitpunkt unge-
kindigten Arbeitsverhaltnissen Weihnachtsgratifikationen bezahlt hat, wurde der Kl&-
ger hierfir mit sachlichem Grund ausgenommen. Aufgrund der wirksamen Regelung
in § 4 Nr. 5 S. 4 des Arbeitsvertrags ist das im Auszahlungszeitpunkt gekiindigte Ar-
beitsverhaltnis ein sachlicher Grund fir die abweichende Behandlung des Klagers.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 64 Abs. 6 ArbGG, § 97 Abs. 1 ZPO.

Da das Bundesarbeitsgericht die Frage nach der Wirksamkeit von Stichtagsklauseln in
seiner neueren Rechtsprechung offen gelassen hat und die hiesige Entscheidung von
der Entscheidung des LAG Hamm vom 16.09.2011, Az. 15 Sa 812/10 abweicht, war
die Revision nach § 72 Abs. 2 Ziffer 1 ArbGG zuzulassen.

Dr. Férschner Manzinger Jahn



