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An die
Geschaftsleitungen der Mitgliedsfirmen
Geschéftsstellen Braunschweig, Goéttingen, Hildesheim, Lineburg

Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Zahlung der tariflichen Sonderzahlung
und von betrieblichen Weihnachtsgratifikationen

Sehr geehrte Damen und Herren,

auch in diesem Jahr mochten wir Ihnen einige Hinweise im Zusammenhang mit der
tariflichen Sonderzahlung geben (A). Gleichzeitig wollen wir auch zu Ubertariflichen be-
trieblichen Weihnachtsgratifikationen Stellung nehmen (B). Ferner erhalten Sie Ausfuh-
rungen zur lohnsteuerlichen (C) und sozialversicherungsrechtlichen Behandlung (D.)

A. Tarifvertrag iiber Sonderzahlungen (TVS) vom 05.12.1996 i. d. F. vom
27.04.2009

1. Sonderzahlung und Elternzeit nach dem Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz

(BEEG)

Nach § 3 (2) des Tarifvertrages erhalten Arbeitnehmer keine Leistungen fur Zeiten,
in denen das Arbeitsverhaltnis ruht. Nach standiger Rechtsprechung ruht das
Arbeitsverhaltnis wahrend der Inanspruchnahme der Elternzeit kraft Gesetzes. Die
Leistung der Sonderzahlung ist damit gem. § 3 (2) TVS ausgeschlossen.

Zeiten des gesetzlichen Mutterschutzes i. S. v. § 3 (2) TVS sind die Schutzfristen
vor und nach der Entbindung gem. §§ 3 und 6 MuSchG. Nur fur diese Zeiten darf
die tarifliche Sonderzahlung nicht gemindert werden. Ruht das Arbeitsverhaltnis
wahrend des Kalenderjahres teilweise, muss die Sonderzahlung anteilig gezahlt
werden. Ist das Arbeitsverhaltnis zum Auszahlungszeitpunkt bereits beendet,
besteht kein - auch kein anteiliger - Anspruch.
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Hieran andert sich auch im Hinblick auf das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
(AGG) nichts. Zwar fehlt es im AGG wie auch im TVS an einer ausdricklichen
Regelung soweit es sich um das Differenzierungskriterium der Elternzeit handelt.
Indes ist die unter dem sachlichen Anwendungsbereich des AGG in Betracht
kommende mittelbare Benachteiligung aufgrund des Geschlechtes durch einen
sachlichen Grund gerechtfertigt. Eine mittelbare Benachteiligung von Frauen
aufgrund ihres Geschlechtes konnte angenommen werden, weil noch immer
uberdurchschnittlich viele Frauen eine Elternzeit in Anspruch nehmen. Durch § 3
Abs.2 S.1 TVS ist geregelt, dass Beschaftigte, deren Arbeitsverhaltnis im
Kalenderjahr kraft Gesetzes oder Vereinbarung ruht, keine Leistung erhalten. Von
der Wirksamkeit dieser tariflichen Regelung ist auch unter der Geltung des AGG
auszugehen. Denn gerechtfertigt wird diese Unterscheidung mit dem teilweisen
Entgeltcharakter der Sonderzahlung. Bekanntlich schuldet der Arbeitgeber
grundsatzlich nur Entgelt fur erbrachte Arbeit, sofern nicht gesetzlich ausnahms-
weise eine Entgeltzahlungspflicht auch fur Zeiten ohne Arbeitsleistung vorgesehen
ist. Das trifft fiir die Zeit der Elternzeit gerade nicht zu. Uberdies ist der Unterschied
zwischen ruhenden und nicht ruhenden Arbeitsverhaltnissen so gewichtig, dass
eine unterschiedliche Regelung nicht nur hinsichtlich des Arbeitsentgelts, sondern
auch bei der Gewahrung zusatzlicher Leistungen zum Arbeitsentgelt gerechtfertigt
ist (BAG vom 24.11.1993 - 10 AZR 704/92; BAG vom 24.05.1995 - 10 AZR 619/94).
Auch nach der bisherigen Rechtsprechung des EuGH stellt die Kirzung von
Sondervergutungen wegen der Inanspruchnahme einer Elternzeit keine mittelbare
Diskriminierung dar, wenn die Gewahrung der Gratifikation davon abhangt, dass
sich der Arbeitnehmer im ,aktiven“ Beschaftigungsverhaltnis befindet (EuGH vom
21.10.1990 AP EG- Vertrag Art. 119 Nr. 14). Dies ist vorliegend aufgrund der Re-
gelung in § 3 Abs. 2 TVS der Fall. So kann die Sonderzahlung ganz oder teilweise
unterbleiben, soweit das Arbeitsverhaltnis wahrend des Kalenderjahres ruhte.

Ware fur die Entstehung des Anspruchs auf den Erhalt der Sonderzahlung lediglich
Voraussetzung, dass das Arbeitsverhaltnis nicht beendet bzw. gekundigt ist, lage
eine andere Situation vor. Da das Arbeitsverhaltnis grundsatzlich auch wahrend der
Elternzeit fortbesteht, konnte der Arbeitnehmer bei einer entsprechenden Regelung
dann Weihnachtsgeld verlangen, da von einer abschlielfenden Regelung
auszugehen ware (BAG vom 10.12.2008 - 10 AZR 35/08).

Wie bereits geschildert, besteht im TVS jedoch tatsachlich die Méglichkeit, dass
der Anspruch aufgrund der Elternzeit gekirzt wird bzw. vollstandig entfallt, da hier
Voraussetzung fur die Auszahlung der Sonderzahlung ist, dass das Arbeitsver-
haltnis nicht ruht.

Sonderzahlung und freiwilliger Wehrdienst bzw. Bundesfreiwilligendienst

Seit Inkrafttreten des Wehrrechtsanderungsgesetzes zum 01. Juli 2011, ist die
bisherige Wehrpflicht auf unbestimmte Zeit ausgesetzt. Gleichermalien entfallt die
Pflicht zur Ableistung des Zivildienstes. Abgelost wurden die Wehrpflicht durch den
freiwilligen Wehrdienst und der Zivildienst durch den Bundesfreiwilligendienst.

In Verbindung mit dem Wehrrechtsanderungsgesetz wurde § 16 Abs.7 des
Arbeitsplatzschutzgesetzes (ArbPISchG) erganzt. Demnach gelten die Vorschriften
des ArbPISchG auch fur den freiwilligen Wehrdienst. Dies fuhrt wiederum dazu,
dass das Arbeitsverhaltnis fur den Zeitraum des freiwilligen Wehrdienstes wie zuvor
fur Zeiten des Wehrdienstes kraft Gesetzes ruht, § 1 Abs. 1 ArbPISchG.

Fur Zeiten des Bundesfreiwilligendienstes gilt das ArbPISchG jedoch nicht. Der
Arbeitnehmer hat gegenuber seinem Arbeitgeber gerade keinen gesetzlichen An-



spruch auf Freistellung fur den Zeitraum des Bundesfreiwilligendienstes. Demnach
ruht das Arbeitsverhaltnis in diesem Zeitraum nicht kraft Gesetzes. Es ist den
Parteien jedoch moglich, das Ruhen des Arbeitsverhaltnisses individuell zu
vereinbaren.

Auch fur die Zeiten des Ruhens wegen der vorgenannten Grinde steht dem Arbeit-
nehmer dann gem. § 3 (2) TVS keine tarifliche Sonderzahlung zu. Ruht das
Arbeitsverhaltnis wahrend des Kalenderjahres nur teilweise, muss die Zahlung
anteilig erfolgen.

Sonderzahlung und Krankheit

Nach standiger Rechtsprechung des BAG soll das Arbeitsverhaltnis wahrend einer
lang andauernden Erkrankung auch dann nicht kraft Gesetzes oder Vereinbarung
i.S.v. §3(2) TVS ruhen, wenn keinerlei Arbeits- und Entgeltpflichten mehr
bestehen.

Nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung des 10. Senates des BAG soll der
Anspruch auf die tarifliche Sonderzahlung auch bei ganzjahriger Arbeitsunfahigkeit
gegeben sein. Eine anteilige Kurzung oder sogar der Ausschluss der tariflichen
Sonderzahlung ist demnach nur dann zulassig, wenn dies im Tarifvertrag
ausdrticklich fur Zeiten fehlender Arbeitsleistung geregelt ist (bestatigt durch BAG
08.07.1998 - 10 AZR 404/97). Mit Inkrafttreten des TVS in der Fassung vom 27.
April 2009 zum 01. Mai 2009 ist die frihere Regelungsmadglichkeit nach § 6 TVS
(Gesundheitsforderung) entfallen, so dass keine Teile der tariflichen Sonderzah-
lung mehr flexibilisiert werden kénnen.

Eine Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit wahrend des gesamten Kalenderjahres
und die Bewilligung einer Rente wegen Minderung der Erwerbsfahigkeit auf Zeit,
fuhren ohne Anhaltspunkte fur eine entsprechende Vereinbarung der Parteien nicht
zu einem Ruhen des Arbeitsverhaltnisses i. S. d. Tarifvertrags Uber Sonder-
zahlungen (bestatigt durch BAG vom 08.07.1998 - 10 AZR 404/97).

Etwas anderes gilt jedoch fur die Falle, in denen der Arbeitnehmer Arbeitslosengeld
wegen nicht nur vorubergehender Minderung der Leistungsfahigkeit i.S.v. § 145
SGB Il erhalt. In diesen Fallen erfolgt die Gewahrung von Arbeitslosengeld, wenn
der Arbeitgeber in einer Erklarung gegeniber dem Arbeitsamt auf sein ar-
beitsvertragliches Direktionsrecht verzichtet, obwohl das Arbeitsverhaltnis formal
fortbesteht (BAG 10.4.1996, 10 AZR 600/95). Der 10. Senat des BAG hat mit Urteil
vom 28.09.1994 - 10 AZR 805/93 - fur den Sonderzahlungstarifvertrag des Bauge-
werbes die Klage eines Arbeitnehmers mit der Begrindung abgewiesen, dass das
fortbestehende Arbeitsverhaltnis tatsachlich nur formaler Natur sei und nach dem
Willen beider Arbeitsvertragsparteien keine rechtlichen Wirkungen mehr
begrinden solle; deshalb sei das Vorliegen der tariflichen Tatbestandsvor-
aussetzung ,Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses am Auszahlungstag® zu vernei-
nen. Dies hat das BAG in seinem Urteil vom 15.03.2000 - 10 AZR 115/99 - bestatigt.

FUr den Sonderzahlungstarifvertrag der nordrhein-westfalischen M + E-Industrie ist
der 10. Senat mit Urteil vom 22.02.1995 - 10 AZR 782/93 - zu dem gegenteiligen
Ergebnis gekommen und hat die Tatbestandsvoraussetzung ,Bestehen eines
Arbeitsverhaltnisses® Uberhaupt nicht geprift. Diese letztgenannte Entscheidung
fur den Tarifvertrag in Nordrhein-Westfalen ist fur unser Tarifgebiet jedoch nicht
einschlagig, da wir keine Protokollnotiz im Tarifvertrag haben, wonach eine Kur-
zung bei Krankheit nicht in Betracht kommt.



Es gilt deshalb unsere Rechtsauffassung weiter, wonach in den Fallen der fakti-
schen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gem. §§ 145, 137 SGB Il (ein An-
spruch auf die tarifliche Sonderzahlung nicht besteht). Risiken bestehen im Hinblick
darauf, dass die Rechtsprechung fur Kurzungen Anhaltspunkte im Text des
Tarifvertrages fordern koénnte. Die Rechtsprechung des BAG ist im Ubrigen eine
Aufforderung, lang anhaltend erkrankten Arbeitnehmern zu kdndigen, um den
immer wiederkehrenden Sonderzahlungsansprichen zu entgehen.

Dies gilt umso mehr im Zusammenhang mit der neuen Rechtsprechung des BAG
zur Frage der Urlaubsabgeltung, nach der trotz langer Arbeitsunfahigkeit des Ar-
beithehmers dessen (gesetzlicher) Urlaubsanspruch erst 15 Monate nach Ende
des ursprunglichen Urlaubsjahres verfallt und deshalb bei Ausscheiden abzugelten
ist.

Sonderzahlung und Kiindigung

Der Anspruch auf die tarifliche Sonderzahlung besteht nur, wenn der Arbeitnehmer
am Auszahlungstag in einem Arbeitsverhaltnis steht und die Betriebszugehdrigkeit
mindestens sechs Monate besteht (§ 2 Abs. 1 TVS).

Auszahlungstag im Sinne dieser Tarifbestimmung ist der Tag, der durch Betriebs-
vereinbarung festgelegt ist, oder - wenn es keine Betriebsvereinbarung gibt - gem.
§ 4 TVS spatestens der 01. Dezember. Auszahlungstag ist damit nicht der Tag, an
dem die Wertstellung auf dem Konto des Arbeithehmers erfolgt, z. B. ein oder zwei
Tage vor dem vereinbarten Auszahlungstag. Dies hat das Arbeitsgericht Hannover
rechtskraftig entschieden (ebenfalls LAG Hamm 19.11.1999, 10 Sa 1203/99). Ein
vor dem Auszahlungstag geleisteter Abschlag auf die tarifliche Sonderzahlung
kann daher zurlckgefordert werden, wenn das Arbeitsverhaltnis am
Auszahlungstag i. S. d. § 2 Abs. 1 TVS nicht mehr besteht. Empfehlenswert ist
jedoch ggf. ein Hinweis auf der entsprechenden Abrechnung.

Keinen Anspruch auf Sonderzahlung hat der Arbeitnehmer, der zum Zeitpunkt des
Auszahlungstages sein Arbeitsverhaltnis selbst gekiindigt hat (§ 2 Abs. 2 TVS).

Kindigt der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis betriebsbedingt oder personenbe-
dingt zu einem Termin nach dem Auszahlungstag, steht dem Arbeitnehmer die ta-
rifiche Sonderzahlung zu. Dies gilt auch dann, wenn der Ausspruch der Kindigung
vor dem Auszahlungstag erfolgte. Fur diesen Fall enthalt der TVS keinen
Ausschluss des Anspruchs auf Sonderzahlung. Weiterhin sieht der TVS keine
Ruckzahlungsklausel vor.

Arbeitnehmer, denen bis zum Auszahlungstag verhaltensbedingt gekindigt worden
ist, erhalten keine Sonderzahlung. Dies gilt auch dann, wenn das Arbeitsverhaltnis
am Auszahlungstag noch besteht. Kundigt der Arbeitgeber erst nach dem Auszah-
lungstag verhaltensbedingt, so steht dem Arbeitnehmer die Sonderzahlung zu.

Unter Beachtung des Urteils des BAG vom 04.05.1999 - 10 AZR 417/98 - ist bei
einem Tarifvertrag, der die Zahlung einer Jahres-Sonderzuwendung vorsieht und
an das ungekundigte Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses zum Falligkeitszeitpunkt
knupft, zu beachten, dass eine treuwidrige Vereitelung der Erlangung der Jahres-
Sonderzuwendung darin gesehen werden kann, dass der Arbeitgeber die
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses allein aus dem Grund der Verhinderung der
Anspruchsbegriindung unter Uberschreiten der tariflichen bzw. gesetzlichen Min-
destfristen fur die ordentliche Kundigung vorfristig ausgesprochen hat.



Auch wenn dies in dem unter dem Geltungsbereich des Tarifvertrages uber Son-
derzahlungen fur die Beschaftigten in der Nds. Metallindustrie allein denkbaren Fall
einer verhaltensbedingten Kindigung kaum eintreten durfte, sollte man diese
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht au3er Acht lassen.

Sonderzahlung und Ausscheiden wegen besonderer Griinde

Hat ein Arbeithehmer an sich Anspruch auf die tarifliche Sonderzahlung, scheidet
aber wegen Erwerbs- oder Berufsunfahigkeit, wegen Erreichens der Altersgrenze
oder aufgrund Kundigung zwecks Inanspruchnahme eines vorgezogenen Alters-
ruhegeldes aus, erhalt er gem. § 3 Abs. 2 TVS im Jahr des Ausscheidens nicht die
volle, sondern die zeitanteilige Sonderzahlung, auch wenn das Arbeitsverhaltnis
am Auszahlungstag nicht mehr besteht. Die Falligkeit der Leistung bzw. der
festgelegte Auszahlungstag wird jedoch in diesem Fall nicht vorgezogen. Nach
unserer Auffassung gilt auch hier: kein Anspruch dann, wenn das Arbeitsverhaltnis
nur noch aus formalen Grinden aufrecht erhalten blieb (s. oben unter 3.). Eine
Kindigung zwecks Inanspruchnahme eines vorgezogenen Altersruhegeldes liegt
nur vor, wenn der Arbeitnehnmer unmittelbar nach Ausscheiden vorgezogenes Al-
tersruhegeld bezieht, also nicht, wenn er erst nach Bezug von Arbeitslosengeld die
Voraussetzungen erfullt. Dieses ist ausdrucklich entschieden worden vom LAG
Niedersachsen mit Urteil vom 24.02.1998 - 7 Sa 1273/97. Ein Aufhebungsvertrag
steht in solchen Fallen der Kundigung nicht gleich.

Anrechenbare betriebliche Regelungen

Sonstige betriebliche Leistungen des Arbeitgebers wie Jahresabschlussvergutun-
gen, Gratifikationen, Jahrespramien, Erfolgsbeteiligungen, Weihnachtsgeld u. a.
gelten als betriebliche Sonderzahlung i. S. d. § 2 TVS und erflillen damit den tarif-
lichen Anspruch, § 5 TVS.

Andere Einmalzahlungen, die nicht damit vergleichbar sind und daher auch nicht
als betriebliche Sonderzahlung gelten, konnen dagegen nicht auf die Anspriuche
aus dem TVS angerechnet werden.

Hohe der tariflichen Sonderzahlung

Die Sonderzahlung bemisst sich nach § 3 des Tarifvertrags Uber Sonderzahlungen
(TVS) wie folgt:

nach 6 Monaten Betriebszugehorigkeit 25 %
nach 12 Monaten Betriebszugehorigkeit 35 %
nach 24 Monaten Betriebszughdrigkeit 45 %
nach 36 Monaten Betriebszugehorigkeit 55 %

Es sind die aktuellen Monatsentgelte bzw. Ausbildungsvergutungen gem. § 9 (2)
MTV der Berechnung zugrunde zu legen.

Wie bereits in den Vorjahren erfolgt die Berechnung der tariflichen Sonderzahlung
auf einer in vereinfachter Weise reduzierten Basis:

Gem.§3 (1) TVSi.V.m. § 9 (2) MTV findet im Bezugszeitraum geleistete Mehrar-
beit weder mit der Grundvergutung noch mit den auf die Mehrarbeit fallenden Zu-
schlagen Berucksichtigung. Entscheidend sind vielmehr das gleichmafige Mo-
natsentgelt und der Durchschnitt der Ubrigen variablen Entgeltbestandteile.



Dies gilt auch, wenn Mehrarbeit mit anderen zuschlagspflichtigen Umstanden wie
Nachtarbeit zusammenfallt. Bei Mehrarbeit an einem Sonntag sind weder die
zusatzlich zum laufenden Entgelt zu bezahlende Grundvergutung fur diesen Tag
noch die Sonntagszuschlage zu berucksichtigen.

Fur freiwillige — Uber die Zahlungsverpflichtung aus dem TVS hinausgehende —
Weihnachtsgratifikationen gilt das sogleich unter B. geschriebene.

Betriebliche Weihnachtsgratifikationen

Allgemeines

Die betriebliche Weihnachtsgratifikation ist ein aus Anlass des Weihnachtsfestes
zusatzlich gewahrtes Arbeitsentgelt. Sie ist eine Anerkennung fur geleistete Arbeit
und ein Ansporn fur kunftige Dienste (Gratifikation mit Mischcharakter). Es steht
dem Arbeitgeber grundsatzlich frei, eine solche Gratifikation zu gewahren. Die
nachstehenden Ausfuhrungen gelten nicht fur die feste vertragliche Verpflichtung,
ein 13. Monatsgehalt zu zahlen.

Weihnachtsgratifikation und Rechtsanspruch

Ein einklagbarer Rechtsanspruch des Arbeitnehmers auf Gewahrung einer solchen
Gratifikation besteht - neben den bzw. unter Anrechnung der unter A. erwahnten
tariflichen Leistungen - insbesondere dann, wenn

o der Arbeitgeber sich einzelvertraglich oder durch Betriebsvereinbarung ver-
pflichtet hat, alljahrlich eine Gratifikation zu zahlen oder

e der Arbeitgeber mehrere Jahre hintereinander eine freiwillige
Weihnachtszuwendung vorbehaltlos gezahlt hat und dem Verhalten des Ar-
beitgebers eine konkludente Willenserklarung entnommen werden kann, die
vom Arbeitnehmer gem. § 151 BGB angenommen wurde. Dadurch wird ein
vertragliches Schuldverhéltnis geschaffen, eine sog. betriebliche Ubung. In
diesem Fall genugt es zur Begrindung eines Rechtsanspruchs, dass die Grati-
fikation regelmafig wiederholend — nach einer Faustformel in drei aufeinander
folgenden Jahren — vorbehaltlos gewahrt wurde. Dabei ist es unerheblich, ob
der nunmehr die Leistung begehrende Arbeitnehmer bereits in die Ubung ein-
bezogen wurde, solange die Zahlung an einen ausreichend grof3en Teil der
Belegschaft erfolgt ist (BAG 28.05.2008, 10 AZR 274/07).

Ist fir den Arbeitnehmer allerdings eindeutig erkennbar, dass sich die Zusage der
freiwilligen Weihnachtszuwendung nur auf das jeweilige Kalenderjahr beziehen
kann oder der Arbeitgeber die Zahlung der Vergunstigung von einer Entscheidung
im Einzelfall abhangig machen will, entsteht kein Anspruch aus betrieblicher Ubung
fur zukunftige Jahre (BAG 31.07.2007, 3 AZR 189/06; BAG 28.05.2008, 10 AZR
274/07). Auch entsteht keine betriebliche Ubung auf zukiinftige Gewahrung von
Weihnachtsgeld, wenn - fur den Arbeithehmer erkennbar - die Zuwendung nach
Gutdunken des Arbeitgebers dreimalig in unterschiedlicher Hohe gezahlt wird. Der
Arbeithehmer muss in einem solchen Fall davon ausgehen, dass der Arbeitgeber
die Zuwendung nur fur das jeweilige Jahr gewahren will (BAG 28.02.1996, 10 AZR
516/95; LAG Hamm 03.09.2009, 15 Sa 716/09). Zu beachten bleibt aber, dass die
Moglichkeit besteht, dass ein Anspruch auf Gewahrung nur dem Grunde nach
entsteht, die Hohe dagegen flexibel ist. Etwas anderes gilt, wenn die Hohe der



Zuwendung nach einem festen System bestimmt wird. Dann entsteht ein Anspruch
dem Grunde nach, die Hohe richtet sich nach dem festen System selbst.

Um eine zukinftige Bindung zu vermeiden, ist es deshalb erforderlich, dass der
Arbeitgeber klar und unmissverstandlich einen Vorbehalt erklart, einen sog. Frei-
willigkeitsvorbehalt (BAG 31.07.2007, 3 AZR 189/06). Hierbei bestehen jedoch
hohe Wirksamkeitsanforderungen. Nahere Informationen und Formulierungsbei-
spiele finden Sie unter Ziffer 4.

Bis zum Jahr 2009 konnte sich der Arbeitgeber durch die sog. gegenlaufige be-
triebliche Ubung wieder von der Pflicht zur Leistung einer Weihnachtsgratifikation
I6sen. Der Arbeitgeber musste wiederum Uber einen Zeitraum von mindestens drei
aufeinanderfolgenden Jahren zu erkennen geben, dass er sich von der
betrieblichen Ubung fiir die Zukunft Idsen will. Beispielsweise gab der Arbeitgeber
zu erkennen, dass er die Gratifikationszahlungen nur noch unter einem Freiwillig-
keitsvorbehalt zahlen wird. Dann wurde die betriebliche Ubung entsprechend ab-
geldst, wenn die Arbeitnehmer der neuen Handhabung uber die genannten drei
Jahre nicht widersprachen (BAG 24.11.2004, 10 AZR 202/04).

Mit Urteil vom 18.03.2009, 10 AZR 281/08 (bestatigt z.B. durch BAG 25.11.2009,
10 AZR 779/08) gab das BAG diese Rechtsprechung zur gegenlaufigen betriebli-
chen Ubung auf. Seit dieser Entscheidung wird der Arbeitgeber nur dann von der
durch betriebliche Ubung entstandenen Verpflichtung frei, wenn er gegeniiber den
Arbeitnehmern unmissverstandlich erklart, dass diese bisherige betriebliche
Ubung einer vorbehaltlosen Weihnachtsgeldzahlung beendet werden und durch
eine Leistung ersetzt werden soll, auf die in Zukunft kein Rechtsanspruch mehr
besteht. Die dreimalige widerspruchslose Entgegennahme durch die Arbeitnehmer
kann It. Urteil des BAG wegen § 308 Nr. 5 BGB (fingierte Erklarungen) nicht mehr
den Verlust des Anspruchs auf Weihnachtsgeld bewirken, da dies zu einer
unangemessenen Benachteiligung des Arbeitnehmers fuhren wirde.

Eine spezielle Entscheidung des BAG zu dieser Thematik, stammt vom
16.02.2010, 3 AZR 118/08. Die Parteien hatten Uber den Anspruch des Klagers
(Versorgungsempfanger) auf Zahlung von Weihnachtsgeld aufgrund betrieblicher
Ubung und uUber die Anwendbarkeit der gegenlaufigen betrieblichen Ubung
gestritten.

Das BAG hat in diesem Urteil klargestellt, dass das Instrument der betrieblichen
Ubung auch im Bereich von Versorgungsleistungen Anwendung findet. Hiermit
bestatigt das BAG ferner seine bisherige Rechtsprechung, wonach der Arbeitgeber
Versorgungspflichten aus einer betrieblichen Ubung sowohl wahrend des
Arbeitsverhaltnisses gegenuber den Versorgungsanwartern als auch nach Eintritt
des Versorgungsfalles gegenuber den Versorgungsempfangern eingehen kann.
Entsteht eine betriebliche Ubung durch die wiederholte Gewahrung von Leistungen
an Versorgungsempfanger, so konnen die aktiven Arbeitnehmer, die unter dieser
Geltung im Betrieb arbeiteten, darauf vertrauen, dass die Ubung nach Eintritt des
Versorgungsfalles fortgefuhrt werde. Der so entstandene Anspruch hat insoweit
dieselbe Bestandskraft wie jeder im laufenden Arbeitsverhaltnis aufgrund
betrieblicher Ubung entstandene Anspruch. Das BAG erkennt weiterhin keinen
immanenten Freiwilligkeitsvorbehalt, auch wenn die Zahlung an Betriebsrentner im
Gegensatz zur Zahlung an aktive Arbeitnehmer nicht den Zweck der Honorierung
von Arbeitsleistungen oder der Forderung der Betriebstreue verfolge. Ein Widerruf
war nicht moglich, da die Beklagte sich diesen im Vorfeld der Entstehung des
Anspruches nicht gegenuber den Betriebsrentnern vorbehalten hatte.



Die von der Beklagten vorgetragene gegenteilige betriebliche Ubung sei nicht mog-
lich gewesen, in diesem Punkt verweist das BAG auf die Aufgabe dieser
Rechtsprechung im Jahr 2009.

Beseitigung des Rechtsanspruchs

Besteht ein Anspruch aufgrund einzelvertraglicher Regelung oder betrieblicher
Ubung, so kann er entweder durch Einzelvereinbarung zwischen dem Arbeitgeber
und dem Arbeitnehmer oder durch Anderungskiindigung, die jedoch sozial ge-
rechtfertigt sein muss, beseitigt oder vermindert werden. Beruht er auf einer
Betriebsvereinbarung, so kann die Beseitigung oder Verminderung des Anspruchs
nur durch Kundigung der Betriebsvereinbarung erfolgen. Die Kundigung ist
moglichst schon zu Beginn des Kalenderjahres auszusprechen.

Die Kundigung einer solchen freiwilligen Betriebsvereinbarung tber eine Weih-
nachtsgratifikation unterliegt keinem Kiandigungsschutz. Die Kindigung einer Be-
triebsvereinbarung bedarf keiner Begrindung. Eine solche gekindigte Betriebs-
vereinbarung wirkt ohne entsprechende Vereinbarung grundsatzlich nicht nach.
Ausnahmsweise ist eine Nachwirkung gegeben, wenn der Arbeitgeber das ge-
kurzte Volumen von Weihnachtsgratifikationen einseitig ohne Mitbestimmung des
Betriebsrats unter Anderung der Verteilungsgrundsatze neu verteilt und damit
gegen § 87 Abs. 1 Ziff. 10 BetrVG verstoldt oder wenn eine Nachwirkung in der
Betriebsvereinbarung ausdrucklich vereinbart wurde.

Freiwillige Regelungen

Das Entstehen eines individuellen Rechtsanspruchs kann der Arbeitgeber dadurch
verhindern, dass er sich die freiwillige Zahlung der Gratifikation ausdricklich
vorbehalt und einen Rechtsanspruch hierauf ausschlie3t. Es ist erforderlich, den
Vorbehalt durch Aushang, dem Begleitschreiben zur Entgeltabrechnung oder
dergleichen fur den Arbeitnehmer eindeutig erkennbar bekannt zu geben. Zu
beachten ist hierbei jedoch, dass Klauseln bezuglich der Gewahrung und
Freiwilligkeit von Sonderzahlungen im Rahmen eines Arbeitsvertrages der
Transparenzkontrolle nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB unterliegen und diese daher
insbesondere hinsichtlich ihrer Eindeutigkeit zu Uberprifen sind (BAG 24.10.2007,
10 AZR 825/06). Eine blof3e Erklarung gegenuber dem Betriebsrat genugt nicht.

Wir empfehlen, eine der folgenden Formulierungen vor/bei der Auszahlung zu ver-
wenden:

»Wir weisen aus rechtlichen Griinden darauf hin, dass diese Zahlung
eine freiwillige Leistung ist, auf die auch bei andauernder oder wie-
derholter Gewdhrung kein Anspruch fiir die Zukunft - weder dem
Grunde noch der Hohe nach - entsteht.”

bzw. bei Mitarbeitern mit Anspruch auf die tarifliche Sonderzahlung:

,»Wir weisen aus rechtlichen Griinden darauf hin, dass die Zuwendung
- soweit sie die Leistungen gem. § 3 des Tarifvertrages uber
Sonderzahlungen ubersteigt - eine freiwillige Leistung fiir das Jahr
2023 ist, auf die auch bei andauernder oder wiederholter Gewahrung
kein Anspruch fiir die Zukunft - weder dem Grunde noch der Hohe nach
- entsteht.”



Freiwilligkeitsvorbehalte in Gratifikationszusagen wie dieser, die den Bindungswil-
len des Arbeitgebers ausschliel3en, wirken nicht nur fur kinftige Zeitraume. Sie
schlieRen eine Leistungspflicht auch fur den jeweiligen laufenden Zeitraum aus
(BAG vom 12.01.2000, 10 AZR 840/98). Der Arbeitnehmer hat damit solange kei-
nen Anspruch auf eine Gratifikation, wie nicht der Arbeitgeber einen solchen durch
andere Erklarungen oder Handlungen begrindet. DarlUber hinaus ist der
Arbeitgeber aufgrund eines solchen Vorbehaltes jederzeit frei, erneut zu bestim-
men, ob und unter welchen Voraussetzungen er eine Gratifikation gewahren will.

Das LAG Dusseldorf hat einen Freiwilligkeitsvorbehalt der AGB-Kontrolle nach
§ 307 Abs. 1 Nr. 1 BGB unterworfen und diesen fur unwirksam erachtet, wenn die
Leistung 25 % der jahrlichen Vergutung ausmacht. Auf die Revision hin hat das
BAG mit Urteil vom 18.03.2009, 10 AZR 289/08, das Urteil des LAG Dusseldorf
korrigiert. Nach Ansicht des BAG hielt der verwendete wirksame Freiwilligkeits-
vorbehalt einer AGB-Kontrolle Stand. Der Senat stellt mit diesem Urteil klar, dass
die Entscheidungen zu Widerrufsvorbehalten, die eine Konkretisierung der Wider-
rufsgrinde verlangen, nicht 1:1 auf Freiwilligkeitsvorbehalte Ubertragbar sind.
Elementarer Unterschied sei, dass ein Widerrufsvorbehalt einen bereits beste-
henden Anspruch nachtraglich wieder beseitigen kann. Bei einem Freiwilligkeits-
vorbehalt entsteht von vornherein kein Anspruch und damit auch kein schitzens-
wertes Vertrauen. Von daher gilt die erwadhnte 25 %-Grenze, die fur Widerrufs-
vorbehalte entwickelt wurde, nicht fur Freiwilligkeitsvorbehalte hinsichtlich
gewahrter Sonderzahlungen.

Eine allgemeine Freiwilligkeitsregelung im Arbeitsvertrag, die da lautete: ,Sonstige
in diesem Vertrag nicht vereinbarte Leistungen des Arbeitgebers sind freiwillig und
jederzeit widerruflich. Auch wenn der Arbeitgeber sie mehrmals und regelmaRig
erbringt, erwirbt der Arbeithehmer dadurch keinen Rechtsanspruch fur die Zukunft.*
hat das BAG fur unwirksam erklart. ,Ein vertraglicher Freiwilligkeitsvorbehalt, der
alle zukunftigen Leistungen unabhangig von ihrer Art und ihrem Entstehungsgrund
erfasst, benachteiligt den Arbeitnehmer regelmafig unangemessen im Sinne von
§ 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 BGB unangemessen und ist deshalb
unwirksam (BAG, 14.09.2011, 10 AZR 526/10).

Beim Ausschluss eines Anspruchs bereits im Arbeitsvertrag tritt dieselbe Proble-
matik wie bei Ansprichen aullerhalb des schriftlichen Arbeitsvertrages auf. In einer
Entscheidung des BAG vom 08.12.2010 (10 AZR 671/09) hatte sich der Senat mit
folgender Formulierung im Arbeitsvertrag zu befassen:

,Gratifikationen: Soweit der Arbeitgeber gesetzlich oder durch Tarifvertrag nicht
vorgeschriebene Leistungen, wie Prémien, Zulagen, Urlaubsgeld, Gratifikationen,
Weihnachtsgratifikationen gewéhrt, erfolgen sie freiwillig und ohne jede rechtliche
Verpflichtung. Sie sind daher jederzeit ohne Wahrung einer besonderen Frist
widerrufbar.”

Das BAG stellte fest, dass der Arbeitgeber grundsatzlich einen Rechtsanspruch
durch die Verwendung eines Freiwilligkeitsvorbehalts ausschliel3en kann. Ein sol-
cher muss jedoch klar und verstandlich formuliert sein. Die vorliegende Formulie-
rung ist mehrdeutig, da sie einen Freiwilligkeits- mit einem Widerrufsvorbehalt
mischt. Diese beiden Vorbehalte widersprechen sich aber. Bei einem Freiwillig-
keitsvorbehalt entsteht von vornherein kein Anspruch, ein Widerrufsvorbehalt setzt
jedoch gerade das Entstehen eines Anspruchs voraus. Insofern wurde die
verwendete Formulierung als unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers
angesehen und fur unwirksam erklart.



In einer anderen Entscheidung hat das BAG folgende arbeitsvertragliche Formulie-
rung nicht beanstandet:

»Erhalt der Arbeitnehmer eine Sonderzuwendung (Weihnachts-, Ur-
laubs- oder Abschlussgratifikation), so handelt es sich um eine frei-
willige Leistung, die ohne Anerkennung einer Rechtspflicht gewahrt
wird. Die wiederholte freiwillige Zahlung begriindet keinen Rechtsan-
spruch auf Leistungsgewahrung in der Zukunft.“

Zu beachten ist jedoch, dass im Arbeitsvertrag nicht in einem Satz eine Zusiche-
rung der Zahlung eines Weihnachtsgeldes in bestimmter Hohe geschehen kann,
wahrend im nachsten Satz diese Zahlung unter einen Freiwilligkeitsvorbehalt
gestellt wird.

Vom BAG wurde in diesem Zusammenhang mit Urteil vom 10.12.2008, 10 AZR
1/08, folgende Formulierung wegen VerstoRes gegen das Transparenzgebot aus
§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB als unwirksam angesehen:

,Als Sonderleistung zahlt die Unternehmung (ab 1999) als Urlaubsgeld zum
01. Juli und als Weihnachtsgeld zum 01. Dezember eines jeden Jahres
jeweils 50 % des vereinbarten Brutto-Monatsverdienstes, ohne Berucksich-
tigung des etwaigen Entgelts fur zusatzliche Arbeitsleistungen. Die Zahlung
von Sonderleistungen, Gratifikationen, Pramien und ahnlichen Zuwendun-
gen liegt im freien Ermessen des Unternehmens und begrindet keinen
Rechtsanspruch, auch wenn die Zahlung wiederholt ohne ausdrucklichen
Vorbehalt der Freiwilligkeit erfolgt.”

Insofern bestatigte das BAG in den letzten Jahren immer wieder, dass ein Freiwil-
ligkeitsvorbehalt bei Sonderzahlungen grundsatzlich moglich ist. Hinsichtlich der
konkreten Formulierung im Arbeitsvertrag sind jedoch die oben genannten
Grundsatze zu beachten. Es ist widersprichlich und damit unwirksam, wenn in
einem Satz ein konkreter Rechtsanspruch gewahrt wird, welcher im darauffolgen-
den Satz wieder verneint wird.

Freiwilligkeitsvorbehalte sind nur noch in sehr engem Rahmen zu empfehlen und
insbesondere fur Leistungen, die nicht als Gegenleistung fur erbrachte Arbeit
anzusehen sind, zulassig.

Der Freiwilligkeitsvorbehalt ist nur noch moglich, wenn er einmal die konkrete
Leistung bezeichnet, auf die kein Rechtsanspruch fur die Zukunft entstehen soll,
und zum zweiten auf den jeweiligen erneuten Entscheidungsvorgang hingewiesen
wird:

Beispiel:

»,Die Geschaftsleitung entscheidet fur jedes Kalenderjahr (Geschaftsjahr)
neu, ob eine Gratifikation in Hohe eines Monatsgehalts gezahlt wird. Weder
durch einmalige noch durch mehrmalige Zahlungen entsteht ein Rechtsan-
spruch fir die Zukunft.*

Des Weiteren empfiehlt es sich - siehe oben -, bei der einzelnen Leistung nochmal
schriftlich auf den Freiwilligkeitsvorbehalt hinzuweisen.

Wir mdchten weiterhin auf folgendes hinweisen:



Die Einfuhrung einer freiwilligen Gratifikation kann Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrates nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG auslosen. Das Mitbestimmungsrecht
gilt zwar nicht hinsichtlich der Dotierung, aber fur den sogenannten Verteilungsplan,
somit fur die Differenzierungen:

1. Soweit der Arbeitgeber weder durch Gesetz noch Vertrag verpflichtet ist, ist
er frei in der Entscheidung dartber, ob er diese Leistung erbringt, welche
Mittel er hierfur zur Verfigung stellt, welchen Zweck er mit ihr verfolgt und
wie der danach beglnstigte Personenkreis abstrakt bestimmt werden soll.
Nur im Rahmen dieser Vorgaben unterliegt die Entscheidung daruber, nach
welchen Kriterien die Berechnung der einzelnen Leistungen und ihre Hohe
im Verhaltnis zueinander bestimmt werden soll, der Mitbestimmung des
Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG.

2. Regelungen in einer teilmitbestimmten Betriebsvereinbarung, in der das
Verfahren fur die Entscheidung des Arbeitgebers ausgestattet wird, ob er
finanzielle Leistungen zur Verfugung stellt, begrinden regelmalig keine
Leistungs- oder Verhaltenspflichten des Arbeitgebers zugunsten der
Arbeitnehmer, deren Verletzung zu einem Schadensersatzanspruch fuhren
kdnnte (BAG, 13.12.2011 - 1 AZR 508/10).

Die Grundsatze des AGB-Rechts gelten fur Betriebsvereinbarungen nach § 310
Abs. 4 BGB nicht.

Willkirliche Differenzierung muss vermieden werden

Auch bei freiwillig vom Arbeitgeber gewahrten Gratifikationen ist der Grundsatz der
Gleichbehandlung zu beachten, der eine willkurliche und sachfremde Unter-
scheidung verbietet.

Dies gilt auch fur eine unterschiedliche Behandlung von Arbeitern und Angestellten.
Dies bestatigte das BAG in drei Entscheidungen vom 25.01.1984 (5 AZR 44/82, 5
AZR 89/82, 5 AZR 251/82). Grundsatzlich ist es unzulassig, nach Arbeiter- und
Angestellteneigenschaft zu differenzieren. In engen Grenzen kann es aber
sachgerecht sein, bestimmte Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeithehmern
durch eine freiwillige Leistung Uberhaupt oder durch eine hohere freiwillige Leistung
an den Betrieb zu binden. Wenn jedoch ein Arbeitgeber seinen Angestellten nach
dem mit der Leistung verbundenen Zweck eine hohere Gratifikation als den bei ihm
beschaftigten gewerblichen Arbeithehmern gewahrt, weil ein Weggang der An-
gestellten zu besonderen Belastungen fuhrt und er diese Beschaftigungsgruppe mit
der hoheren Zahlung starker an den Betrieb binden will, so kann eine solche
Differenzierung im Einzelfall - wenn auch nicht bei einer Bezeichnung als
Weihnachtsgeld - gerechtfertigt sein (zuletzt BAG, 12.10.2005, 10 AZR 640/04).
Das BAG hat auch die Begrundung des Arbeitgebers als sachgerecht anerkannt,
dass die im Zeitlohn beschaftigten Arbeitnehmer im Durchschnitt erheblich héher
uber Tarifniveau entlohnt wirden als vergleichbare Angestellte und er diese Be-
nachteiligung der Angestellten mit der Ubertariflichen Sonderzahlung ausgleichen
wolle. In einer weiteren Entscheidung hat das BAG (19.03.2003, 10 AZR 365/02)
es ausnahmsweise fur zulassig gehalten, dass der Arbeitgeber Angestellten, die
auf dem Arbeitsmarkt faktisch kaum zu finden sind, eine hohere Jahresson-
derzahlung gewahrt als gewerblichen Arbeitnehmern. Bezweckt der Arbeitgeber
durch die hohere Zahlung die nur schwer ,auffindbaren® Angestellten an sein
Unternehmen zu binden und legt der Arbeitgeber diesen Zweck bei Gewahrung der
Leistung offen, dann ist die Ungleichbehandlung gerechtfertigt.




Mit Urteil vom 05.08.2009, 10 AZR 666/08, hat das BAG entschieden, dass ein
Arbeitgeber, der weder vertraglich noch aufgrund kollektiver Regelungen zu Son-
derzahlungen verpflichtet ist, frei entscheiden kann, ob und unter welchen
Voraussetzungen er seinen Arbeitnehmern eine zusatzliche Leistung gewahrt.
Hierbei ist er jedoch an den arbeitsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung
gebunden. Aus diesem Grund kann ein schlechter gestellter Arbeitnehmer verlan-
gen, wie die begunstigten Arbeitnehmer behandelt zu werden, wenn der Arbeitge-
ber gegen das Malregelungsverbot in § 612a BGB verstdf3t und Arbeitnehmer von
einer Sonderzahlung ausnimmt, weil diese in zulassiger Weise ihre Rechte
ausgeubt haben.

Im vorliegenden Fall hatte der Arbeitgeber diejenigen Arbeitnehmer von der
Sonderzahlung ausgenommen, die ein Anderungsangebot im Rahmen eines
Standortsicherungskonzepts nicht angenommen hatten. Da die erfolgten Sonder-
zahlungen nicht nur eine teilweise Kompensation der mit Anderungsvertragen
verbundenen Nachteile darstellen sollten, sondern auch die vergangene und zu-
kinftige Betriebstreue honoriert werden sollte, hatte die klagende Arbeitnehmerin
einen Anspruch auf Zahlung dieser Sonderzahlung.

Grundsatzlich ist es jedoch moglich, eine Sonderzahlung ohne Verstol? gegen den
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz einer Gruppe von Arbeitnehmern
vorzuenthalten, die die Vereinbarung ungunstigerer Arbeitsbedingungen abgelehnt
hat. Dies kann jedoch nur geschehen, wenn die Sonderzahlung ausschlieBlich
dem Ausgleich von Nachteilen der Gruppe von Arbeithnehmern dient, die bereit war,
mit dem Arbeitgeber flr sie unglnstigere Arbeitsbedingungen zu vereinbaren (BAG
01.04.2009, 10 AZR 353/08).

Zulassig ist es auch, die Gewahrung der freiwilligen Zuwendung nach sachlichen
Grunden abzustufen (z. B. Dauer der Betriebszugehorigkeit, ungekundigtes Ar-
beitsverhaltnis, Familienstand, Kinderzahl). Nicht zulassig ist die Anknupfung allein
an AGG-Merkmale wie das Alter. Der Ausschluss Gekundigter muss eindeutig
vereinbart werden. Handelt es sich um eine Gratifikation mit Mischcharakter, also
eine solche, die zugleich als Anerkennung fur geleistete Dienste als auch als
Ansporn fur zukunftige Dienste geleistet wird, scheidet bei Ausscheiden des
Arbeitnehmers vor Ablauf des Kalenderjahres eine anteilige Zahlung aus, weil das
Zweckelement ,Ansporn fir zukunftige Dienste® nicht mehr erreicht werden kann.
Eine zeitanteilige Rate ist aber zu gewahren, wenn dies die Rechtsgrundlage aus-
drucklich vorsieht. Die Zahlung der freiwilligen Zuwendung an Arbeitnehmer, die
sich gegenuber dem Arbeitgeber grob treuwidrig verhalten (beharrliche Arbeitsver-
weigerung, eigenmachtige Urlaubsnahme und dergleichen), kann durch einen
entsprechenden Vorbehalt ebenfalls ausgeschlossen werden. Selbst betriebsbe-
dingt gekundigte Arbeitnehmer konnen durch eine ausdrickliche Bestimmung
ausgeschlossen werden. Das BAG behalt sich in solchen Fallen jedoch eine Pru-
fung unter Billigkeitsgesichtspunkten vor.

Weiter stellt das unterschiedliche Arbeitspensum von Teilzeitbeschaftigten gegen-
Uber Vollzeitbeschaftigten keinen sachlichen Grund fur eine Differenzierung dar, so
dass Teilzeitbeschaftigte gegenlber Vollzeitbeschaftigten von einer Gratifikati-
onsregelung nicht ganzlich ausgeschlossen werden kdnnen, sondern - nach Ver-
wendungszweck anteilig entsprechend ihrer Arbeitszeit - ebenfalls einen Gratifikati-
onsanspruch haben (BAG, 06.12.1990, 6 AZR 159/89).

Durch § 4 Abs. 1 TzBfG ist dies gesetzlich festgelegt und umfasst nach § 2 Abs. 2
TzBfG auch die geringfugig Beschaftigten. Aus §4 Abs.2 TzBfG folgt ein




Benachteiligungsverbot fur befristet beschaftigte Arbeitnehmer, so dass dieser
Gruppe der gleiche Gratifikationsanspruch wie unbefristet Beschaftigten zusteht.

In den vorgenannten Fallgruppen konnen ebenfalls wieder Mitbestimmungsrechte
des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG bestehen.

Riickzahlungs- und Bindungsklauseln

Das BAG hat in seinen bisherigen Entscheidungen ausdricklich einige Fragen zur
Zulassigkeit der Ruckzahlungs- und Bindungsklauseln vor dem Hintergrund der
AGB-Kontrolle offen gelassen. Es hat jedoch angedeutet, kunftig nicht mehr auf
den Einzelfall abzustellen, sondern typisierend, besonders bei hdheren Sonder-
zahlungen, uber entsprechende Klauseln neu zu befinden.

Im Urteil des BAG vom 10.12.2008, 10 AZR 15/08, ging es zwar auch um die Wirk-
samkeit einer Ruckzahlungsklausel im Lichte der AGB-Kontrolle. Jedoch wurde
letztendlich nur Uber die Wirksamkeit eines Freiwilligkeitsvorbehalts entschieden,
in dem geregelt war, dass im November festgelegt wird, ob und in welcher Hohe
ein Weihnachtsgeld gezahlt wird. Diese Regelung wurde als eindeutig und wirksam
angesehen. Aus diesem Grund wurde die verwendete Ruckzahlungsklausel nicht
mehr auf ihre Wirksamkeit Uberpruft.

Weiterhin hat das BAG mit Entscheidung vom 12.04.2011 (1 AZR 412/09) Gber
eine Stichtagsregelung hinsichtlich einer Bonuszahlung aus einer Betriebsverein-
barung entschieden und diese flr unwirksam erklart. Jedoch wurde hier nur tber
Sondervergltungen entschieden, die vom Erreichen bestimmter personlicher Ziele
abhangen und demnach nach Auffassung des BAG dem Arbeitsentgelt zuzuordnen
sind. Das BAG hat dabei entschieden, dass eine Stichtagsregelung in diesem
Zusammenhang unwirksam sein kann, wenn der Stichtag auflerhalb des
Geschaftsjahres liegt. Dies bedeutet jedoch, dass die Entscheidung zunachst nur
fur Vergutungsbestandteile gilt, die als Gegenleistung fur eine bestimmte vom Ar-
beitgeber erwartete Arbeitsleistung angesehen werden kdnnen. Andere mit einer
Sonderzahlung verbundene Zwecke werden hiervon nicht erfasst, sodass Stich-
tagsklauseln fur Zuwendungen, die die Belohnung vergangener oder kunftiger
Betriebstreue belohnen sollen, weiterhin wirksam sein mussten.

Zu Sonderzahlungen mit Mischcharakter im Zusammenhang mit der AGB-Kontrolle
hat sich das BAG in seiner Entscheidung vom 18.01.2012 (10 AZR 612/10)
geaulert. Entschieden wurde, dass eine Sonderzahlung mit Mischcharakter — die
also auch Vergutung fur bereits erbrachte Arbeitsleistung darstellt — in allgemeinen
Geschaftsbedingungen nicht vom ungekundigten Bestand des Arbeitsverhaltnisses
zu einem Zeitpunkt auRerhalb des Bezugszeitraums der Sonderzahlung abhangig
gemacht werden kann. Im entschiedenen Fall wurde dem Mitarbeiter im Jahr 2005
u.a. mitgeteilt, dass er als Honorierung fur seine Betriebstreue eine Sonderzahlung
im Jahr 2008 erhalten wirde, wenn das Arbeitsverhaltnis bis dahin weiterhin
Bestand habe. Im Jahr 2008 wurde das Arbeitsverhaltnis beendet. Diese
Vereinbarung sah das BAG als unwirksam an.

Ebenfalls am 18.01.2012 (10 AZR 667/10) entschied das BAG, dass der Anspruch
auf eine  Weihnachtsgratifikation ~vom ungekundigten Bestehen des
Arbeitsverhaltnisses zum Auszahlungszeitpunkt abhangig gemacht werden kann.
Hierbei kommt es nicht darauf an, wer das Arbeitsverhaltnis gekindigt hat. Dies ist
auch unter dem Gesichtspunkt einer AGB-Kontrolle zulassig. Weiterhin ent-
scheidend ist, welchen Zweck die Zuwendung verfolgt. Ist nur der Bestand des
Arbeitsverhaltnisses Voraussetzung flur die Zahlung und ist diese somit keine



Vergutung fur bereits geleistete Arbeit, ist eine entsprechende Vereinbarung
maoglich.

Weiterhin sollte folgendes grundsatzlich beachtet werden:

Die Klauseln miussen besonders vereinbart bzw. im Aushang bekannt gemacht
werden. Die Ruckzahlungspflicht muss ausdricklich und eindeutig sowie fur den
Arbeitnehmer Uberschaubar und klar geregelt werden. Flr einzelvertraglich ver-
einbarte Ruckzahlungsklauseln bei Weihnachtsgratifikationen hat die Rechtspre-
chung einige Rechtsgrundsatze aufgestellt, die immer dann beachtlich sind, wenn
nicht die besonderen Umstande des Einzelfalls eine andere Beurteilung rechtferti-
gen.

Nach diesen Grundsatzen konnte eine Ruckzahlungsverpflichtung mit der Gewah-
rung einer Weihnachtsgratifikation nur verbunden werden, wenn die Gratifikation
mehr als 200,00 DM betrug (BAG vom 17.03.1982, 5 AZR 1250/79). In unterge-
richtlichen Entscheidungen fanden sich gelegentlich schon Hinweise auf eine
Untergrenze von 300,00 DM bzw. 400,00 DM. Wenn die Gratifikation 200,00 €
Ubersteigt, durfte man auf der sicheren Seite sein, d. h. eine Rickzahlungsverein-
barung ist dann maglich.

Erhalt der Arbeitnenmer eine Gratifikation, die diesen Betrag Ubersteigt, jedoch
einen Monatsbezug nicht erreicht, dann ist es ihm in der Regel zuzumuten, eine
Ruckzahlungsklausel einzuhalten, die bis zum 31. Marz des darauf folgenden
Jahres reicht. Demzufolge kann mit dem Arbeitnehmer eine Ruckzahlung der
Weihnachtsgratifikation fur den Fall vereinbart werden, dass er vor dem 31.03.2023
aufgrund eigener Klndigung ausscheidet. Dabei kommt es nicht auf den Zeitpunkt
des Ausspruchs der Kindigung, sondern nur auf den der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses an.

Hierbei ist jedoch zu beachten, dass es bisher nicht hochstrichterlich entschieden
ist, ob eine unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers vorliegt, wenn
Bindungsklauseln  bei  Sonderzahlungen nicht zwischen Kundigungen
differenzieren, die in den Verantwortungsbereich des Arbeitnehmers oder des
Arbeitgebers fallen (BAG vom 24.10.2007 — 10 AZR 825/06).

Unterschiedliche Instanzgerichte haben jedoch entschieden, dass Klauseln die
nicht nach dem Anlass des vorzeitigen Ausscheidens differenzieren und
individualvertraglich vereinbart wurden, eine unangemessene Benachteiligung
darstellen und damit gemal® § 307 Abs.1 Satz 1 BGB unwirksam sind (LAG
Dusseldorf vom 19.07.2011 — 16 Sa 607/11; LAG Hamm vom 16.09.2010 — 15 Sa
812/10; LAG Minchen vom 26.05.2009 — 6 Sa 1135/08; LAG Rheinland-Pfalz vom
13.07.2007 — 6 Sa 315/07).

Erhalt der Arbeitnehmer eine Weihnachtsgratifikation in Hohe eines Monatsbezu-
ges (oder mehr), dann ist es ihm zuzumuten, den Betrieb erst zu einem nach dem
31.03.2023 liegenden Kundigungstermin zu verlassen, wenn er die Gratifikation
behalten will. Bei hdheren Zahlungen, die ein zweifaches Monatsgehalt nicht er-
reichen, ist eine Bindung Uber den 31.03. eines Jahres hinaus jedenfalls dann
zulassig, wenn der Arbeitnehmer mehrere Kiindigungsmaoglichkeiten hat (BAG vom
27.10.1978, 5 AZR 754/77). Erhalt der Arbeitnehmer kein volles Monatsgehalt als
Weihnachtsgratifikation, weil er erst im Laufe des Jahres eingetreten ist, so ist bei
der Berechnung der Bindungsfrist von dem tatsachlich ausgezahlten Betrag auszu-
gehen (BAG 25.06.1970, 5 AZR 464/69).



Zu beachten ist stets, dass eine arbeitsvertragliche Ruckzahlungsklausel Vor-
aussetzung fur die Ruckzahlungspflicht ist und einen eindeutig bestimmten Zeit-
raum fur die Bindung des Arbeitnehmers festlegen muss. Nach den Grundsatzen
der AGB-Kontrolle findet keine geltungserhaltende Reduktion statt, sodass die
Klausel bei Unklarheiten insgesamt unwirksam ist, da ansonsten eine unange-
messene Benachteiligung des Arbeithehmers vorliegen wirde.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz gilt nur dann, wenn es sich um eine teilbare
Klausel handelt. Enthalt die Klausel namlich mehrere sachliche Regelungen und ist
der unzulassige Teil eindeutig abtrennbar, dann bleibt die verbleibende Regelung
weiterhin bestehen, sofern sie verstandlich ist (sogenannter Blue-pencil-Test)(BAG
vom 25.08.2010 — 10 AZR 275/09; BAG vom 06.05. 2009 — 10 AZR 443/08).

Anrechenbarkeit auf den Mindestlohn

Weihnachtsgratifikationen kdnnen auf den Mindestlohn anrechenbar sein. Das hat
das Bundesarbeitsgericht in einer Entscheidung (BAG v. 25.05.2016 — 5 AZR
135/16) klargestellt. Voraussetzung ist jedoch, dass die Gratifikation fur den
Falligkeitszeitraum des Mindestlohns tatsachlich und unwiderruflich an den
Arbeithehmer ausgezahlt wird und allein die erbrachte Arbeitsleistung des
Arbeitnehmers honorieren soll.

Eine einmalige jahrliche Zahlung von Weihnachtsgeld im November eines Jahres
kann also nur auf den Mindestlohn im November angerechnet werden, da die
Falligkeiten der Mindestlohnzahlungen von Januar bis Oktober bereits abgelaufen
sind. Wird, wie im dem Urteil des BAG zugrundeliegenden Fall in jedem
Kalendermonat die Weihnachtsgratifikation vorbehaltlich und unwiderruflich zu
1/12 geleistet, so ist eine Anrechenbarkeit auf den Mindestlohn moglich. Das heif3t
die Gratifikation darf bei der Berechnung des Mindestlohns bericksichtigt werden
und das Grundentgelt entsprechend niedriger ausfallen.

Zu beachten ist jedoch, dass weitere Voraussetzung fur die Anrechenbarkeit einer
Weihnachtsgratifikation ist, dass diese eine Gegenleistung fur die erbrachte Arbeit
des Arbeitnehmers darstellt und nicht einem anderen Zweck dienen soll. Nur wenn
allein die erbrachte Arbeitsleistung des Arbeithehmers honoriert werden soll,
handelt es sich um eine im arbeitsvertraglichen Austauschverhaltnis erbrachte
Entgeltzahlung des Arbeitgebers, die als Mindestlohnbestandteil angerechnet
werden kann.

Pfandung und Aufrechnung

Weihnachtszuwendungen sind bis zum Betrag der Halfte des monatlichen Arbeits-
einkommens, hoéchstens aber bis zum Betrag von 750,00 €, unpfandbar (§ 850a
Ziff. 4 ZPO). Die Beschrankung gilt nicht gegenuber Unterhaltsansprichen (§ 850d
ZPO). In Hohe des unpfandbaren Betrages kann die Weihnachtsgratifikation auch
nicht abgetreten werden, da nach § 400 BGB Forderungen grundsatzlich nicht
abgetreten werden konnen, soweit sie der Pfandung nicht unterworfen sind. Au-
Rerdem ist gegentber einem Anspruch auf Weihnachtsgratifikation, soweit er nach
den obigen Darlegungen unpfandbar ist, eine Aufrechnung mit Gegenforderungen
nicht moglich (§ 394 BGB), es sei denn, dass die Gegenforderung auf einer
vorsatzlichen unerlaubten Handlung des Arbeitnehmers im Rahmen des Ar-
beitsverhaltnisses beruht.
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Unberlhrt bleibt die Moglichkeit einer Verrechnung der Gratifikation mit geleisteten
Vorschusszahlungen.

Vermogensbildung

Nach § 11 Abs. 4 S. 4 des 5. Vermogensbildungsgesetzes kann der Arbeitnehmer
Teile besonderer Zuwendungen, die im Zusammenhang mit dem Weihnachtsfest
oder Jahresende gezahlt werden, vermdgenswirksam anlegen. Der Arbeitgeber hat
auf schriftiches Verlangen des Arbeithehmers einen entsprechenden Vertrag
abzuschlieen (§ 11 Abs. 1 des 5. Vermdgensbildungsgesetzes).

Altersvorsorge

Die in der gesetzlichen Rentenversicherung pflichtversicherten Arbeitnehmer ha-
ben einen Anspruch, Uber ihren Arbeitgeber einen Teil ihres kunftigen Gehaltes -
wie z. B. Sonderzahlungen - in Beitrdge zu einer betrieblichen Altersversorgung
umzuwandeln (Entgeltumwandlung).

Die Forderung der betrieblichen Altersvorsorge tritt weiterhin durch die Steuer- und
Sozialversicherungsfreiheit der Beitrage ein.

Anwesenheitspramien

Nach § 4a EFZG kann, soweit es jedenfalls um die Kirzung von Sondervergutun-
gen aus krankheitsbedingten Grinden geht, in Tarifvertragen, Betriebsvereinba-
rungen oder Arbeitsvertragen die Weihnachtsgratifikation wegen krankheitsbe-
dingter Fehlzeiten gekurzt werden.

In § 4a S. 2 EFZG ist den Kurzungsvereinbarungen eine rechnerische Obergrenze
gesetzt. Die Kirzung darf fur jeden Krankheitstag hochstens 1/4 des Ar-
beitsentgelts, das im Jahresdurchschnitt auf einen Arbeitstag entfallt, ausmachen.
Zukunftige Klrzungsvereinbarungen sollten sich unbedingt an den vom Gesetz
vorgegebenen Berechnungsmodus halten und pro Krankheitstag ,1/4 (oder weni-
ger) des Arbeitsentgelts, das im Jahresdurchschnitt auf einen Arbeitstag entfallt* in
Abzug bringen. Das BAG hat mit Urteil vom 07.08.2002, 10 AZR 709/01, anerkannt,
dass ein Arbeitgeber, der ohne Rechtspflicht fur die Zukunft eine Weih-
nachtszuwendung als freiwillige Leistung gewahrt, in den Grenzen des § 4a EFZG
solche Arbeithehmer ausnehmen kann, die im Bezugszeitraum Fehlzeiten auf-
weisen. Dies sogar dann, wenn eine derartige Kurzungsmaglichkeit vorher nicht
vereinbart war. Allerdings hatte die Gratifikation Uber die das BAG zu befinden
hatte, Uberwiegend Entgeltcharakter fur in der Vergangenheit geleistete Dienste.

Mit Urteil vom 15.12.1999 - 10 AZR 626/98 - hat der 10. Senat des BAG entschie-
den, dass auch eine krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit infolge eines Arbeits-
unfalls anspruchsmindernd berucksichtigt werden kann. Eine Kurzung von Son-
dervergutungen bei krankheitsbedingten Fehlzeiten des Arbeitnehmers ist also
grundsatzlich zulassig, ohne dass es auf die Ursache der Erkrankung ankommt.

Elternzeit

Fir Zeiten der Elternzeit hat das BAG (12.01.2000, 10 AZR 840/98) entschieden,
dass diese zu einer anteiligen Kurzung oder dem volligen Wegfall der Zahlung
eines unter Freiwilligkeitsvorbehalt stehenden Weihnachtgelds fuhren kdnnen, da
dabei nicht die im Austauschverhaltnis zur Arbeitsleistung stehende Vergutung
betroffen sei. Das BAG sieht in dem Ruhen des Arbeitsverhaltnisses aufgrund des
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Erziehungsurlaubes einen sachlichen Differenzierungsgrund, sodass auch der
Gleichbehandlungsgrundsatz keine Zahlung gebiete.

Besteht dagegen kein arbeitsvertraglicher Freiwilligkeitsvorbehalt und soll die
Weihnachtsgratifikation fur Zeiten der Elternzeit oder sonstige Zeitraume, in denen
keine Arbeitsleistung erbracht worden ist, gekurzt werden, ist in die entsprechende
Betriebsvereinbarung oder innerbetriebliche Bekanntmachung folgende Klausel
aufzunehmen:

»Mitarbeiter, deren Arbeitsverhiltnis im Kalenderjahr kraft Gesetzes
oder Vereinbarung ruht, erhalten keine Sonderleistung. Tritt ein Ruhen
im Kalenderjahr nur teilweise ein, so erhalten die Mitarbeiter eine
anteilige Leistung nach dem Zwolftelungsprinzip der vollen Monate.“

Auch die Einfuhrung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes hat an der
Zulassigkeit der Kurzung fur Elternzeit nichts geandert (siehe auch unter A. 1.).

Die Kurzung von Sonderzahlungen wegen Inanspruchnahme von Mutterschutz ist
ebenso ausgeschlossen wie die Kirzung wegen Schwangerschaft. Eine Un-
gleichbehandlung im Hinblick auf das Arbeitsentgelt aus Griunden der Schwan-
gerschaft oder des Mutterschutzes - mithin eine Kirzung der Sonderzahlung - we-
gen dieser Grunde ist bereits durch §§ 3 Abs. 1S.2i.V. m. § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG
sowie durch § 3 Abs. 2 S. 3 TVS ausgeschlossen. Hiernach ist eine Minderung des
Anspruches auf eine Sonderzahlung fur Zeiten des gesetzlichen Mutterschutzes
nicht maoglich.

Ausschlussfristen

Weihnachtsgratifikationen unterliegen den arbeitsvertraglichen Ausschlussfristen,
wobei hinsichtlich der Lange der Fristen die Rechtsprechung des BAG zur AGB-
Kontrolle beachtet werden muss. Nach Auffassung des BAG ist eine Frist von
weniger als drei Monaten fur die erstmalige Geltendmachung von Anspruchen aus
dem Arbeitsvertrag nicht mit den Grundsatzen des Verjahrungsrechts vereinbar
und wegen unangemessener Benachteiligung des Arbeithehmers nach § 307
Abs. 1 S. 1 BGB wegen der unangemessenen Kurze unwirksam (BAG 28.09.2005,
5 AZR 52/05).

Empfehlung:

Sofern kein Tarifvertrag Anwendung findet, empfehlen wir somit sowohl beim Ab-
schluss von Neuvertragen als auch bei Anderungen von Altvertragen folgende
Vereinbarung aufzunehmen:

»Anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis sind innerhalb einer Frist von
drei Monaten nach Falligkeit in Textform gegeniiber der anderen
Vertragspartei geltend zu machen. Ansonsten sind die Anspriiche
verfallen.

Lehnt die Gegenseite den Anspruch in Textform ab oder erklart sie sich
nicht innerhalb einer Frist von einem Monat nach Geltendmachung des
Anspruchs, so verfillt dieser, wenn er nicht innerhalb von drei
Monaten nach Ablehnung oder Fristablauf gerichtlich geltend gemacht
wird.

Die Ausschlussfrist gilt nicht:



- fiir die Haftung aufgrund Vorsatzes und grobe Fahrlassigkeit,

- fiir die Schaden aus der Verletzung des Lebens, des Korpers
oder der Gesundheit,

- fur Anspriiche des Arbeitnehmers, die kraft Gesetzes dieser
Ausschlussfrist entzogen sind (z. B. MiLoG).*

Lohnsteuerliche Behandlung

Jahressonderzahlungen unterliegen der Einkommenssteuer. Allerdings wird der
Steuerabzug nicht nach der Monatslohnsteuertabelle, sondern nach der Jahresta-
belle ermittelt. Dadurch ist ausgeschlossen, dass die Steuerprogression in vollem
Umfang im Auszahlungsmonat zum Tragen kommt.

Wird eine Weihnachtsgratifikation gezahlt, ist sie ein sonstiger Bezug (§ 39b Abs. 3
EStGi. V. m. R 39b.2 LStR 2008).

Es ist zunachst der malRgebende Jahresarbeitslohn zu ermitteln, indem von dem
voraussichtlichen Jahresarbeitslohn der Versorgungsfreibetrag und der Zuschlag
zu diesem, der Altersentlastungsbetrag sowie nach Maligabe der Eintragungen auf
der Lohnsteuerkarte ein etwaiger Jahresfreibetrag abgezogen werden und ein
etwaiger Jahreshinzurechnungsbetrag zugerechnet wird. Sodann ist der malge-
bende Jahresarbeitslohn unter Einbeziehung des sonstigen Bezuges zu ermitteln.

Der Unterschiedsbetrag zwischen den hieraus ermittelten Jahreslohnsteuerbetra-
gen ergibt die Lohnsteuer fur den sonstigen Bezug.

Ist die Ermittlung der Lohnsteuer schwierig oder wirde sie einen unverhaltnisma-
Rigen Arbeitsaufwand erfordern, so kann die Lohnsteuer auf Antrag des Arbeitge-
bers nach §40 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG pauschaliert werden. Daruber hinaus ist
jedoch Voraussetzung, dass sonstige Bezuge in einer groReren Zahl von Fallen
gewahrt werden und der sonstige Bezug 1.000,00 € im Kalenderjahr nicht Uber-
steigt (§ 40 Abs. 1 S. 3 EStG). Bei hdheren sonstigen Bezligen bleibt fur 1000,00 €
die Pauschalierung bestehen. Nur der Ubersteigende Teil ist individuell -nach
Merkmalen der Lohnsteuerkarte- zu versteuern (§§ 40 Abs. 1 S. 3, 39b Abs. 3
EStG, R40.1 LStR 2008). Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass bei einer
derartigen Pauschalierung der Lohnsteuer nach § 40 EStG der Arbeitgeber die
Lohnsteuer flr den sonstigen Bezug zu tragen hat (§ 40 Abs. 3 EStG).

Der Arbeitgeber hat nach § 40 Abs. 1 S. 4 EStG dem Antrag eine Berechnung
beizufugen, aus der sich der durchschnittliche Steuersatz unter Zugrundelegung
der durchschnittlichen Jahresarbeitsiohne und der durchschnittlichen Jahreslohn-
steuer in jeder Steuerklasse fur diejenigen Arbeitnehmer ergibt, denen die Bezuge
gewahrt werden sollen oder gewahrt worden sind.

Sozialversicherungsrechtliche Behandlung

Weihnachtsgratifikationen sind einmalig gezahltes Arbeitsentgelt i.S.v. § 23a
Abs. 1 SGB IV. Die Weihnachtsgratifikation ist insoweit sozialversicherungspflich-
tig, als sie zusammen mit dem bis zum Lohnabrechnungszeitraum der Auszahlung
erzielten beitragspflichtigen Arbeitsentgelt die bis dahin maflgebende anteilige
Jahresbeitragsbemessungsgrenze nicht Ubersteigt (§ 23a Abs. 3 SGB V).

Ist das Beschaftigungsverhaltnis erst im Laufe des Jahres aufgenommen worden,
so ist nur die Beschaftigungsdauer bei dem Arbeitgeber, der die Weihnachtsgrati-



fikation zahlt, bei der Ermittlung des sozialversicherungspflichtigen Teils der Gra-
tifikation zugrunde zu legen.

Bei einer Unterbrechung der Beitragszeit bei demselben Arbeitgeber ist nur der Teil
der Beitragsbemessungsgrenze zu berlcksichtigen, der der Dauer des mit
Beitragen belegten Beschaftigungsverhaltnisses entspricht. Das bedeutet, dass
Zeiten, in denen kein Arbeitsentgelt gezahlt worden ist, bei der Ermittlung der
Beitragsbemessungsgrenze aulRer Ansatz bleiben. Dies gilt jedoch nicht fur Zeiten
unbezahlten Urlaubs, unentschuldigten Fehlens, in denen Kurzarbeiter- oder
Winterausfallgeld bezogen oder in denen gestreikt wurde.

Zeiten, in denen Geldleistungen aus der Sozialversicherung (Krankengeld, Mutter-
schaftsgeld, Ubergangsgeld) bezogen wurden oder Zeiten, in den Elternzeit in
Anspruch genommen wurde, sind bei der Ermittlung der beitragspflichtigen Sozi-
alversicherungstage auszuklammern.

Die Anrechnung der Weihnachtsgratifikation auf die fur die Versicherungspflicht
maldgebliche Jahresarbeitsverdienstgrenze erfolgt nicht nur dann, wenn der
Anspruch nach Grund und Hohe in einem schriftlichen Vertrag oder in einer Tarif-,
Betriebs- oder Dienstordnung festgelegt ist oder die Hohe eines Monatsentgelts
Uberschreitet; sie erfolgt vielmehr auch dann, wenn ihre Zahlung mit hinreichender
Sicherheit erwartet werden kann und auch die Hohe der Zuwendung bestimmbar
ist. Kann die Weihnachtszuwendung lediglich dem Grunde nach erwartet werden
und ist ihre HOhe vollig ungewiss, so ist eine Anrechnung auf den Jahresarbeits-
verdienst ausgeschlossen.

In der gesetzlichen Unfallversicherung sind Weihnachtszuwendungen ohne
Rucksicht darauf, ob sie freiwillig oder aufgrund besonderer Vereinbarungen oder
Bestimmungen gewahrt werden, Entgelte und daher in voller Hohe sowohl fur die
Berechnung der Beitrage als auch fur die Ermittlung des Jahresarbeitsverdienstes
anzurechnen.

Seit einigen Jahren ist gesetzlich festgehalten, dass einmalig gezahltes Arbeitsent-
gelt sowohl hinsichtlich der Sozialversicherungsbeitrage als auch hinsichtlich der
Berechnung von Arbeitslosen- und Krankengeld zu berucksichtigen ist.

Im Einzelnen bedeutet dies folgendes:

- Erhebung von Sozialversicherungsbeitragen auf einmalig gezahltes Arbeits-
entgelt, § 23a SGB IV

- Berlcksichtigung von einmalig gezahltem Arbeitsentgelt bei der Berechnung
des Arbeitslosengeldes, §§ 149 ff SGB Il (friher: §§ 129 ff SGB IlI)

- Steigerung des Anspruchs auf Krankengeld durch Berucksichtigung des
einmalig gezahlten Arbeitsentgelts, § 47 Abs. 2 S. 6 SGB V

- Berucksichtigung des einmalig gezahlten Arbeitsentgelts bei Bemessung des
Unterhaltsgeldes und des Ubergangsgeldes nach dem SGB I, des Uber-
gangsgeldes nach dem SGB VI sowie des Verletztengeldes und des Uber-
gangsgeldes nach dem SGB VI

- Einmalzahlungen wirken sich auch auf die Bemessung des Arbeitslosengel-
des Il aus, § 11 Abs. 3 SGB Il



- Einmalig gezahltes Arbeitsentgelt bleibt bei der Berechnung von Kurzarbeiter-
geld aul3er Betracht, § 106 Abs. 1 Satz 4 SGB III.

Soweit Weihnachtszuwendungen bei der Berechnung der Rentenversicherungs-
beitrage herangezogen werden, sind sie auch in die Vorausbescheinigung tliber
Arbeitsentgelt einzutragen (§ 194 SGB VI).

Zufluss- und Entstehungsprinzip

Im Beitragsrecht der Sozialversicherung gilt grundsatzlich das Entstehungsprinzip;
d. h. Beitrage werden erst dann fallig, wenn der Anspruch des Arbeitnehmers auf
das Arbeitsentgelt entstanden ist. Das Entstehungsprinzip wurde vom Bun-
dessozialgericht in mehreren Urteilen bekraftigt, danach sind Beitrage auch fur
geschuldetes, bei Falligkeit aber noch nicht gezahltes Arbeitsentgelt zu zahlen.

Bei einmalig gezahltem Arbeitsentgelt gilt seit einiger Zeit jedoch als eine der we-
nigen Ausnahmen das Zuflussprinzip - Beitragsanspriche entstehen mit dem Aus-
zahlen der Einmalzahlung (§ 22 Abs. 1 S. 2 SGB V).

Ein Verzicht auf Teile des Arbeitsentgelts ist moglich. Hier missen jedoch kumu-
lativ folgende drei Kriterien erfullt sein, damit der Verzicht beitragsrechtlich be-
rucksichtigt werden kann:

- Der Verzicht muss arbeitsrechtlich zuldssig sein (z.B. aufgrund einer Off-
nungsklausel im Tarifvertrag),

- er muss schriftlich niedergelegt sein (§ 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 NachwG) und

- der Verzicht darf nur auf kinftig fallig werdende Arbeitsentgeltbestandteile
gerichtet sein.

Wird nur eines der drei Kriterien nicht erflllt, ist der Verzicht beitragsrechtlich nicht
zu beachten. Fur die Prufung der Versicherungspflicht und die Beitragsberechnung
ist dann das Arbeitsentgelt ohne Verzicht mal3gebend.

In allen Zweifelsfragen empfehlen wir Ihnen, Ricksprache mit unserer Rechtsabteilung zu
nehmen.

Mit freundlichen GrifRRen
NIEDERSACHSENMETALL
Verband der Metallindustriellen

Niedersachsens e. V.

Dr. Schmidt Seeliger



