Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 5 Sa 202/04
3 Ca 2611 e/03 ArbG Elmshorn
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 23.11.2004

gez. ...
als Urkundsbeamt. d. Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit pp.

hat die 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mindliche
Verhandlung vom 23.11.2004 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzende und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. ehren-
amtliche Richterin ... als Beisitzerin

fur Recht erkannt:

1. Die Berufung gegen das Urteil des Arbeitsgerichtes ElImshorn vom 4. Mérz
2004, Az.: 3 Ca 2611 e/03, wird zurlickgewiesen.

2. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt der Klager.

3. Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben;
im Ubrigen wird auf § 72 a ArbGG verwiesen.

Tatbestand:

Der Klager begehrt die Entfernung einer Abmahnung aus seiner Personalakte.



Der 53-jahrige Klager ist bei der Beklagten seit dem 13.03.1978 als Ladeschichtar-
beiter beschaftigt. Laut Arbeitsvertrag kann er mit allen Arbeiten betraut werden, die
seinen Kenntnissen und Fahigkeiten entsprechen. Im Juni 2002 und Juni 2003 rech-
nete die Beklagte fur den Klager ,Pramien Pappm.”, d. h. fir dessen Einsatz in der
Schweil3bahnanlage, ab (BI. 20 - 21 d. GA.).

Die Betriebsparteien schlossen am 19.06.2003 eine Betriebsvereinbarung tber die
Hohe der Pramienberechnung ab 01.07.2003 (im Folgenden: BV-Pramien). Nach
lit. A BV-Pramien erhalten u. a. Mitarbeiter in Schweif3bahnschichten Pramienzah-
lungen, deren Hohe in lit. B 2. BV-Pramien festgelegt ist. Ladeschichtarbeiter erhal-
ten hiernach grundsatzlich keine Pramien. In lit. H BV-Pramien ist fur deren Einsatz
in den in lit. A aufgefiihrten Produktionsschichten Folgendes geregelt (Bl. 5 - 6 d.
GA.):

.Pramien die von Ladeschichtarbeitern erbracht werden, werden nicht an den jeweili-
gen Mitarbeiter ausgezahlt. Die zu zahlenden Pramien werden auf einem Konto ge-
sammelt und ¥z jahrlich jeweils zum 01.06. und 01.12. jeden Jahres, gleichméf3ig an

alle Ladeschichtarbeiter verteilt.”

Diese BV-Pramien loste die Betriebsvereinbarung vom 23.05.2002 ab, die ab
01.06.2002 galt; wegen des Inhalts wird auf Bl. 74 - 75 d. GA. verwiesen.

Am 07.08.2003 wurde der Klager von seinem Vorgesetzten aufgefordert, an der
SchweilRbahnanlage auszuhelfen. Der Klager lehnte diese Arbeitszuweisung mit der
Begrindung ab, weil er fur Tatigkeiten an der Schweil3bahnanlage keine personli-
chen Pramienzahlungen mehr erhalte. Mit Schreiben vom 11.08.2003 erteilte die Be-
klagte dem Klager wegen der Arbeitsverweigerung vom 07.08.2003 eine Abmahnung
(Bl. 4 d. GA)).

Wegen des streitigen Vortrags der Parteien in erster Instanz wird auf den Tatbestand

des angefochtenen Urteils verwiesen, § 69 Abs. 2 ArbGG.

Das Arbeitsgericht ElImshorn hat die Klage auf Entfernung der Abmahnung aus der

Personalakte abgewiesen. Die Arbeitszuweisung in der Schweif3bahnschicht sei vom



arbeitsvertraglichen Direktionsrecht gedeckt gewesen. Auch habe der Klager kein
Leistungsverweigerungsrecht gehabt. Entscheidend sei nur, dass die Beklagte auch
nach der BV-Pramien nach wie vor an die Ladeschichtarbeiter fir deren Arbeit in der
SchweiRbahnschicht Pramien zahle. Ob sich die Anderung der Pramienzahlungen fiir
den Klager nachteilig auswirken wirde, habe der Klager am 07.08.2003 noch gar
nicht feststellen kdnnen.

Gegen dieses ihm am 13.04.2004 zugestellte Urteil hat der Klager am 13.05.2003
beim Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein Berufung eingelegt und diese nach
gewabhrter Fristverlangerung bis zum 14.07.2004 am 14.07.2004 begrindet.

Der Klager tragt vor,

ausweislich der eingereichten Abrechnungen habe die Beklagte ihm fur Sondertatig-
keiten bei der Fertigung von Schweil3bahnen in der Vergangenheit Pramien individu-
ell und monatlich abgerechnet. Die Parteien héatten damit geregelt und vereinbart,
dass der Klager einen Anspruch darauf habe, dass ihm am Monatsende nach Mal3-
gabe der von ihm geschuldeten Stundensatze und Zuschlage/Pramien die Vergitung
gezahlt wird. In eine getroffene Vergutungsregelung kdnne durch eine Betriebsver-
einbarung nicht zulasten des Arbeitnehmers eingegriffen werden. Es unterliege auch
keinem Zweifel, dass er aufgrund der BV-Pramien deutlich weniger Pramien erhalten
wird als vorher. Da die Beklagte aufgrund der BV-Pramien von vornherein nicht mehr
bereit gewesen sei, ihm fur seine Tatigkeiten in der Schwei3bahnschicht Pramien zu
zahlen, habe er insoweit ein Zurickbehaltungsrecht gleich dem Grundsatz ,keine
Arbeit ohne Lohn“ gehabt. Der Arbeitnehmer sei dann nicht vorleistungspflichtig,
wenn der Arbeitgeber von vornherein erklart, die geschuldete Vergitung nicht zahlen
zu wollen. Das Zuruckbehaltungsrecht entfalle auch nicht deshalb, weil er die Pra-
mien auch im Wege einer Lohnklage héatte geltend machen konnen. Im Ubrigen habe
er am 07.08.2003 nur die Arbeit in der SchweiRbahnschicht abgelehnt, zu seiner re-

gelmaliigen Arbeit sei er unstreitig arbeitsbereit gewesen.

Der Klager beantragt,

in Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Elmshorn vom
04.03.2004, Az.: 3 Ca 2611 e/03 die Beklagte zu verurteilen, die als
Anlage 1 uUberreichte Abmahnung der Beklagten vom 11.08.2003



gegeniber dem Klager zurickzunehmen und aus der Personalakte
zu entfernen und dem Klager die Riicknahme aus der Personalakte
zu bestéatigen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Die Beklagte tragt

unter Hinweis auf ihr erstinstanzliches Vorbringen vor, dass sie mit dem Klager zu
keinem Zeitpunkt individualrechtliche Abreden tber Pramienzahlungen getroffen ha-
be. Vielmehr regele sie die Zahlungen von Pramien in Betriebsvereinbarungen, aus
denen sich die Freiwilligkeit der Zahlungen ergebe. In Ziff. 9 des Arbeitsvertrages
hatten die Parteien die Geltung der Betriebsvereinbarungen ausdricklich vereinbart.
Der Klager habe auch in der Berufungsbegriindung nicht dargelegt, welchen falligen
Gegenanspruch er am 07.08.2003 gegen die Beklagte gehabt habe, sodass er die

Arbeit an der Schweil3bahnanlage habe verweigern durfen.
Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf den Inhalt der in der Beru-
fungsinstanz gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie die Sitzungsnieder-

schrift verwiesen.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung ist zulassig. Sie ist dem Beschwerdewert nach statthaft sowie form-

und fristgerecht eingelegt und begrindet worden.

In der Sache hat die Berufung allerdings keinen Erfolg.

Der Klager hat keinen Anspruch auf Riicknahme der streitgegenstandlichen Abmah-

nung vom 11.08.2003 und Entfernung derselben aus der Personalakte.

1. Ein solcher Anspruch, der sich aus 88 611 Abs. 1, 242 BGB
unter dem Gesichtspunkt der allgemeinen Firsorgepflicht oder aus 8§ 12, 862, 1004
BGB als Abwehranspruch herleiten lasst (vgl. LAG Frankfurt, Urt. v. 14.05.2003 - 2/1
Sa 1441/02-, zit. n. Juris; ErfK/Dieterich, 4. Aufl., Art. 2 GG, Rn. 102), setzt voraus,



dass der mit der Abmahnung erhobene Vorwurf objektiv unrichtig ist und der Arbeit-
nehmer dadurch in seinem beruflichen Fortkommen beeintrachtigt werden kann
(ErfK/Dieterich, a.a.O., Art. 2 GG, Rn. 102) oder dass die Abmahnung unverhaltnis-
maRig ist (vgl. KR/Fischermeier, 6. Aufl., § 626 BGB, Rn. 274, m. Nachw.). Diese
Voraussetzungen sind hinsichtlich des in der Abmahnung vom 11.08.2003 enthalte-
nen Vorwurfs nicht erfullt. Indem der Klager am 07.08.2003 der Anweisung seines
Vorgesetzten, an der Schweilbahnanlage auszuhelfen, nicht nachgekommen ist, hat
er gegen die elementarste arbeitsvertragliche Pflicht verstol3en, er hat die Arbeitsleis-

tung verweigert.

Eine beharrliche Arbeitsverweigerung liegt vor, wenn der Arbeithehmer trotz mehrfa-
cher Aufforderung durch den Arbeitgeber bewusst und nachhaltig der Arbeitspflicht
nicht nachkommt (ErfK/Muller-Gloge, a.a.O., Rn. 104 zu 8§ 626 BGB). Eine beharrli-
che Verletzung der Arbeitspflicht rechtfertigt in der Regel eine aulR3erordentliche Kin-
digung (BAG, Urt. v. 21.11.1996 - 2 AZR 357/95 -, AP Nr. 130 zu § 626 BGB; BAG,
Urt. v. 05.04.2001 - 2 AZR 580/99 -, AP Nr. 32 zu § 99 BetrVG 1972), zumindest a-
ber den Ausspruch einer Abmahnung (LAG Berlin, Urt. v. 12.07.2002 - 6 Sa 549/02 -

zit. n. Juris).

Wie das Arbeitsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, zahlen u. a. auch Aushilfsarbeiten
an der Schwei3bahnanlage zu den arbeitsvertraglichen Pflichten des Klagers. Somit
war die Beklagte - bzw. der Vorgesetzte des Klagers - kraft des ihr zustehenden Di-
rektionsrechts berechtigt, dem Klager am 07.08.2003 die Tatigkeiten an der
Schweil3bahnschicht zuzuweisen. Hiergegen erhebt der Klager auch keine Einwéan-
de. Der Klager hat der Arbeitsanweisung trotz dreifacher Aufforderung und Hinweises
auf die Konsequenzen unstreitig nicht Folge geleistet und damit beharrlich gegen
seine Arbeitspflicht verstoR3en. Er hat sich damit einer beharrlichen Arbeitsverweige-

rung schuldig gemacht.

2. Entgegen der Auffassung des Klagers stand ihm auch kein Zu-
rickbehaltungsrecht an seiner Arbeitsleistung nach 8 273 Abs. 1 BGB zu. Nach die-
ser Vorschrift kann der Schuldner, der aus demselben Rechtsverhaltnis, auf dem
seine Verpflichtung beruht, einen falligen Anspruch gegen den Glaubiger hat, sofern

sich nicht aus dem Schuldverhaltnis ein anderes ergibt, die geschuldete Leistung



verweigern, bis ihm die geblihrende Leistung bewirkt wird. Dieses Zurtickbehaltungs-
recht kann auch der Arbeitnehmer an seiner Arbeitsleistung ausiiben, wenn er einen
falligen Lohnanspruch gegen den Arbeitgeber erworben hat, den dieser nicht erfillt
(BAG, Urt. v. 25.10.1984 - 2 AZR 417/83 -, AP Nr. 3 zu § 273 BGB; 09.05.1996 - 2
AZR 387/95 -, AP Nr. 5 zu § 273 BGB). Voraussetzung fur ein Zurickbehaltungs-
recht an der geschuldeten Arbeitsleistung ist mithin, dass der Arbeitgeber sich mit
seiner Lohnzahlungspflicht in Verzug befindet. Unter diesen Voraussetzungen ist es
dem Arbeitnehmer grundsatzlich nicht zumutbar, weitere Arbeitsleistungen zu erbrin-
gen und dem Arbeitgeber den als Gegenleistung geschuldeten Lohn zu kreditieren

(LAG Kadln, Urt. v. 15.09.1993 - 8 Sa 449/93 -, zit. n. Juris).

a) Vorliegend kann sich der Klager schon deshalb nicht auf ein
Zuruckbehaltungsrecht berufen, weil sich die Beklagte am 07.08.2003 gerade nicht
mit der Zahlung etwaig dem Klager zustehender Pramienzahlungen in Verzug be-
fand. Grundsatzlich ist der Arbeitnehmer vorleistungspflichtig, sodass der jeweilige
Lohn erst nach erbrachter Arbeitsleistung fallig wird. An diesem Grundsatz haben die
Parteien in Ziff. 10 des Arbeitsvertrages festgehalten. Danach erhalt der Klager einen
Lohnabschlag am 25. des laufenden Monats und den Endbetrag am 10. des Folge-
monats. Am 07.08.2003 war mithin fur im August zu leistende Arbeit noch gar kein
Lohnanspruch fallig. Der Klager hat auch nicht vorgetragen, dass Pramienzahlungen

fur zurtckliegende Monate noch offen waren.

b) Der Klager kann sich aber auch nicht mit Erfolg auf ein ver-
meintliches Zuriickbehaltungsrecht berufen, weil die Beklagte durch die BV-Pramien
von vornherein zum Ausdruck gebracht habe, Pramien an den Klager nicht auszah-
len zu wollen. Es kann insoweit auch dahingestellt bleiben, ob einem Arbeitnehmer
auch dann ein Zurtckbehaltungsrecht zusteht, wenn ein Lohnanspruch zwar noch
nicht fallig ist, der Arbeitgeber aber bereits erklart hat, bei Falligkeit den Lohn gleich-
wohl nicht zahlen zu wollen. Der Klager hat namlich nicht dargelegt, dass er Uber-
haupt einen vertraglichen Anspruch auf individuelle Auszahlung von Pramien hatte.
Unstreitig haben die Parteien in Ziff. 5 des Arbeitsvertrages keine Pramienleistungen
vereinbart. Der Klager behauptet auch nicht einmal, dass die Parteien im Laufe des
Arbeitsverhaltnisses eine Pramienzahlung vereinbart hatten. Eine dahingehende

schriftliche Ergédnzung zum Arbeitsvertrag hat er nicht vorgelegt. Einer mindlichen



Abrede auf Zahlung einer Pramie stiinde im Ubrigen das Schriftformerfordernis Ziff.

13 des Arbeitsvertrages entgegen.

C) Der Klager verkennt, dass die Pramienzahlungen bei der Be-
klagten durch Betriebsvereinbarungen geregelt sind, von denen er ggf. keine Kennt-
nis hatte. Die durch Abrechnungen nachgewiesenen Pramienzahlungen von Juni
2002 und Juni 2003 beruhen nicht auf einer einzelvertraglichen Abrede mit dem Kla-
ger, sondern auf der Betriebsvereinbarung vom 23.05.2002. Nach dieser BV-Pramien
2002 wurden Pramienzahlungen fur Arbeiten in den Produktionsschichten Teer-
schichten, SchweiRbahnschichten, Kaschierschichten und Stanzdocken gezabhilt,
gleichgultig von welchen Arbeitern diese Arbeiten ausgelbt wurden. Der Klager hatte
mithin einen kollektiven Anspruch auf Pramienzahlungen im Juni 2002 und Juni
2003. Dieser kollektive Anspruch ist indessen an die Dauer und Wirksamkeit der je-
weiligen Betriebsvereinbarung gebunden. Die BV-Pramien vom 23.05.2003 wurde
durch die BV-Pramien vom 19.06.2003 abgeldst und verlor mithin ihre normative
Wirkung. Dem Klager stand fur seinen geplanten Einsatz am 07.08.2003 in der
Schweil3bahnschicht nach der neuen BV-Pramien keine individueller Auszahlungs-

anspruch einer Pramie zu.

d) Die BV-Pramien vom 23.05.2003 verstoR3t entgegen der Auffas-
sung des Klagers auch nicht gegen das Gunstigkeitsprinzip. Danach hat eine Be-
triebsvereinbarung nach § 77 Abs. 4 BetrVG nur dann zwingende normative Wirkung
gegeniber einzelvertraglichen Absprachen, wenn die Betriebsvereinbarung im Ver-
haltnis zu einer einzelvertraglichen Vereinbarung gunstigere Regelungen enthalt.
Eine fur den Arbeitnehmer ginstigere einzelvertragliche Vereinbarung hat Vorrang
vor einer entsprechenden kollektiven Regelung. Der Klager hat - wie oben ausgefihrt
- nicht schlissig vorgetragen, wann genau er mit der Beklagten fur welche konkreten
Arbeiten die Zahlung einer Pramie in welcher H6he vereinbart hat.

Dem Vortrag des Klagers ist zu entnehmen, dass er sich hinsichtlich des behaupte-
ten einzelvertraglichen Pramienanspruchs auf die von der Rechtsprechung entwickel-
ten Grundsatze der betrieblichen Ubung stiitzen will. Unter betrieblicher Ubung wird
die regelméaRige Wiederholung bestimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers ver-

standen, aus denen die Arbeithehmer schlieBen kdnnen, ihnen solle eine Leistung



oder Vergunstigung auf Dauer gewahrt werden. Aus dem Verhalten des Arbeitgebers
wird konkludent auf eine Willenserklarung geschlossen, die vom Arbeitnehmer gem.
§ 151 BGB angenommen werden kann. Dadurch wird ein vertragliches Schuldver-
haltnis geschaffen, aus dem bei Eintritt der vereinbarten Anspruchsvoraussetzungen
ein einklagbarer Anspruch auf die Ublich gewordene Verginstigung erwachst. Dabei
kommt es nicht allein darauf an, ob der Arbeitgeber mit einem entsprechenden Ver-
pflichtungswillen gehandelt hat. Die Wirkung einer Willenserklarung oder eines be-
stimmten Verhaltens tritt im Rechtsverkehr schon dann ein, wenn der Erklarende aus
der Sicht des Erklarungsempfangers einen auf eine bestimmte Rechtswirkung gerich-
teten Willen geduRert hat. Ob eine fur den Arbeitgeber bindende betriebliche Ubung
auf Grund der Gewéhrung von Leistungen an seine Arbeitnehmer entstanden ist,
muss deshalb danach beurteilt werden, inwieweit die Arbeitnehmer aus dem Verhal-
ten des Arbeitgebers unter Bertcksichtigung von Treu und Glauben sowie der Ver-
kehrssitte gem. § 242 BGB und der Begleitumstdnde auf einen einzelvertraglichen
Bindungswillen schlieen durften (standige Rspr.: siehe nur: BAG, Urt. v. 28.07.2004
- 10 AZR 19/04 -, NZA 2004, 1152 ff.). Einem einzelvertraglichen Rechtsbindungswil-
len auf Seiten des Arbeitgebers durch betriebliche Ubung steht indessen entgegen,
wenn der strittige, Uber Jahre erflllte Anspruch in einer Betriebsvereinbarung gere-
gelt ist. In einem solchen Fall gibt der Arbeitgeber zu erkennen, dass die Vergtinsti-
gung (hier: Pramie) nur im Rahmen der Gultigkeit einer mit dem Betriebsrat ge-
schlossenen Betriebsvereinbarung gewéhrt wird. Ein einzelvertraglicher Anspruch
durch betriebliche Ubung kann mithin grundsétzlich nicht entstehen, wenn ein gleich-

artiger kollektiver Anspruch besteht.

Der Klager hat auch nicht substantiiert dargelegt, dass vor der Betriebsvereinbarung
vom 23.05.2002 bereits ein einzelvertraglicher Anspruch durch betriebliche Ubung
entstanden war, der nicht zu seinem Nachteil durch Betriebsvereinbarung abgeéan-
dert werden konnte. Die Beklagte hat die Begrindung eines einzelvertraglichen An-
spruchs stets bestritten, sodass es Sache des Klagers gewesen ware, die Voraus-
setzungen eines Anspruchs aus betrieblicher Ubung schliissig darzulegen. Stattdes-
sen hat er lediglich mehrfach behauptet, jahrelang Pramien fir den Einsatz in den
Produktionsschichten erhalten zu haben. Hierbei handelt es sich indessen um einen
pauschalen, nicht einlassungsfahigen Vortrag, der der Schlissigkeit entbehrt. Viel-

mehr hatte der Klager konkret vortragen muassen, wann ihm fiur welche konkreten



Arbeiten in welcher Hohe Pramien gezahlt worden sind, ohne dass gleichzeitig eine
entsprechende Betriebsvereinbarung bestanden hatte.

e) Ungeachtet dessen, stand dem Kléager aber auch unter dem
Gesichtspunkt des § 242 BGB kein Zurtickbehaltungsrecht zu. Der Arbeitnehmer darf
von einem bestehenden Zurtickbehaltungsrecht gemaf § 242 BGB nur unter Beach-
tung des Grundsatzes von Treu und Glauben Gebrauch machen (BAG, Urt. v.
09.05.1996 - 2 AZR 387/95 -, a.a.0.; LAG Hessen, Urt. v. 26.11.1998 - 4 (19) Sa
1360/98 -, zit. n. Juris; LAG KoéIn, Urt. v. 19.05.1999 - 2 Sa 1149/98 -, zit. n. Juris).
Danach darf der Arbeitnehmer unter anderem die Arbeit nicht verweigern, wenn

- der Lohnrickstand verhaltnismaRig geringfigig ist,

- nur eine kurzfristige Verzégerung der Lohnzahlung zu erwarten ist,

- dem Arbeitgeber ein unverhaltnismalig grol3er Schaden entstehen kann oder

- der Lohnanspruch auf andere Weise gesichert ist.

In Anbetracht dessen, dass die Beklagte unstreitig die reguléare Vergttung fur den
Arbeitseinsatz des Klagers am 07.08.2003 zahlen und die erwirtschafteten Pramien
fur diesen Tag laut der BV-Pramien einem Ansparkonto gutschreiben wollte und auch
noch gar nicht feststand, ob der Klager durch die neue Regelung besser oder
schlechter dastehen wirde, weil er auch an den kinftigen Einsétzen der tbrigen La-
deschichtarbeiter in den Produktionsschichten profitieren wirde, war die Ausiibung
des Zuruckbehaltungsrechts treuwidrig i. S. d. 8 242 BGB. Erstens war der Anspruch
noch gar nicht fallig, zweitens war der Anspruch im Verhaltnis zu der Grundvergitung
geringfigig und drittens hatte der Klager durch die neue Pramienordnung halbjahrlich
ebenfalls einen anteilmaflligen Anspruch auf die - auch von anderen Mitarbeitern -

angesammelten Pramien.

3. Nach alledem hatte der Klager am 07.08.2003 kein Recht zur
Zurtckbehaltung seiner Arbeitsleistung in der Schwei3bahnschicht. Er hat somit sei-
ne Arbeitspflicht schuldhaft beharrlich verweigert, sodass ihm die streitgegenstandli-

che Abmahnung zu Recht erteilt worden ist.

Die Berufung war mithin zurickzuweisen.



10

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO i. V. m. § 64 Abs. 6 ArbGG.
Gesetzliche Grinde zur Zulassung der Revision waren nicht vorhanden, da es sich
um eine reine Einzelfallentscheidung ohne rechtsgrundsatzliche Bedeutung handelte,
§ 72 Abs. 2 ArbGG.

gez. ... gez.... gez. ...



