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Westfalen; BGB § 242,
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1 AZR 86/69

——————————— 9 121
7 8a 586/68 Hamn Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
23, September 1969

gez., Henkelmann .
Regierungshaupt.gsekre‘c'e'trin Uﬂﬂll

als Urkundsbesmter

der Geschaftsstelle In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhsndlung vom 2. September 1969 durch den
Présidenten Professor Dr. Miller, die Bundesrichter
Dr. Schroder und Wendel sowie die Bundesarbeitsrichter
Dr. Schmidt und Hirschmenn fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klégers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 10. Dezember 1968

-7 Sa 586/68 - wird zuriickgewiesen.

Der Kléger trigt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der am 27. Mdrz 1903 geborene Kliger war seit dem
1. Jdanuar P36 bei der Beklagiten als Dienstordnungsange-
stellter (DO-Angestellter) tdtig. Mit Virkung vom 1. Ok-
tober 1965 wurde ihm die im 3. Nachtrag zum Stellenplan der
Dienstordnung der Beklagten vom 27. November 1966, in Kraft
getrecten am 1. Januar 1967, neu gecschaffenc einzige Stelle
eines Verwaltungsoberambmennes ilibertragen. Fir diese Stelle
ist nach dem Stellenplan der Beklagten die Besoldungsgruppe
A 12 der Landesbesoldungsordnung des Lendes Norérhein-West-
falen (LBO/NW) ausgeworfen. Nach § 19 der Dienstordnung cer
Beklagten richten sich die Dienstbezige ihrer LO-Angestellten
nach der Besoldungsgruppe der LBO/NW,-die der Stellenplan
fiir die ilbertragene Planstelle vorsieht.

Der Nachtrag zum Stecllenplan der Beklagbten enthdlt
folgende XufBlnote:

"Der Inhaber der Stelle nach A 12 LBO kann nach Ablauf
von zwel Jshren seit Erreichen des Endgrundgehaltes,
jedoch nicht vor Ablauf von zwei Jahren seit Ubertritt
in die Besoldungsgruppe A 12, eine’ unwiderrufliche,
ruhegehaltsfihige Stellenzulage entsprechend der FuBR-
note 2 zur Besoldungsgrupve A 12 des Landesbesoldungs-~
gesetzes erhalten", E

Nach der dem Dritten Gesetz zur Anderung des Besoldungs—~
gesetzes flir das Land Nordrhein-Westfalen vom 15. Juni 1965
beigefigten Besoldungsordnung A ist in der FuBnote 2 zur Besol-
dungsgruppre A 12 (GVBl. NW 1965, 165 ,7182_7), in der unter
der Gesamtiberschrift "Oberamtmann" u. a. auch die einzelnen
Obersmtménner aufgefihrt sind, flir diese Oberamtménner, ein-
schlieBlich des Kriminalhasuptkommissars, der dort wiederge-
geben ist, und des Oberamtsanwaltes, bestimmt:

"Erhalt in den vom Fachminister im Einvernehmen mit dem
Finanzminister bestimmten Stellen nach Ablauf von zwei
Jahren seit Erreichen des Endgrundgehaltes, jedoch nicht
vor Ablauf von zwei Jahren seit dem Ubertritt in die
Besoldungsgruppe A 12, eine unwiderrufliche, ruhegenalts-
fahige Stellenzulage von 45,-- DM",

Der Satz von 45,-- DM ist durch das Vierte Gesetz iiber die
Erhohung der Dienst- und Versorgungsbeziige vom 24. Mai 1966 auf
49,-- DM erhdht (GVBl. NW 1966, 298 /303 7).
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Mit Schreiben vom 12. Mirz 1968 bat der Kliger den
Vorstand der Beklagten, ihm die Stellenzulage zur Besol-
dungsgruppe A 12 LBO/NV noch fiir den letzten Monat seiner
Tatigkeit, den Mdrz 1968, zu bewilligen. Dieser Antrag
wurde am 12. Juni 1968 abgelehnt. Am 1. April 1968 trat
der Kldger in den Ruhestond.

Mit der Klsge verlangt der Kldger Zahlung der Stellen-
zulage fur den'Monat Méarz 1968. Er hat vorgetragen, ihm
stehe die Zulage seit dem 1. Oktober 1967 zu. Die Beklagte
handele rechtswidrig und rechtsmiBbrauchlich, wenn sie ihm
die Stellenzulage vorenthalte und seinen auf Gewdhrung
dieser Stellenzulage gerichteten Antrag a‘blehne°
Er hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 49,-- DM zu zehlen.
Die Beklagte hat gebeten,

die Klage abzuveisen.

Sie hat vorgetragen, dem Kldger stehe die von ihm be-
gehrte Stellenzulage fir den Monat Mirz 1968 nicht kraft
Besoldungsrechtes zu. Die in ihr Ermessen gestellte Ableh-
nung des von;dem Kldger gestellten Antragés sei zuldssig.

Das Arbeitsgericht hat dic Klage abgewiesen. Die
Berufung des Kl&gers blieb erfolglos. A

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision
verfolgt der Kléger sein in den Vorinstsnzen gestelltes
Begéhren weiter.

Enfscheidungsgrﬁnde:

. 400 S W G G Gl ke Gty D D Y ST AP Ssh S ey

Der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts ist im
Ergebnis beizutreten. '

Zu den Dienstbeziigen nach der Besoldungsgruppe der

" LBO,/NW, die der Stellenplen fiir die den DO-Angestellten

der Beklagten ibertragene Planstelle vorsieht, gehoren
nach § 19 Abs. 3 der Dienstordnung der Beklagten nicht nur
das Grundgehalt und etvaige Orts- und Kinderzuschlédge, son-
dern auch Stellenzulsgen und Ausgleichszulsgen. Dem Kl#ger
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steht der Anspruch auf Zshlung Jjedenfalls des Grundgehszaltes
nach der Besoldungsgruppe A 12 der LBO/NVW zu. Die von ihm
auch begehrte Stellenzulage steht ihm jedoch bei n#Zherer
besoldungsrechtlicher Betrachtung nicht zu.

Nach der FuBnote 2 zur Besoldungsgruppe A 12 der LBO/NW
erhiilt nicht jeder Inhaber einer Planstelle nach der Besol-
dungsgruppe A 12 bereits kraft Besoldungsrechtes die dort vor-
geschene Stellenzulage von Jjetzt 49,-- DM. Diese Stellenzulage
steht vielmehr nur den Inhabern solcher Stellen zu, die nach
Fufinote 2 der Besoldungsgruppe A 12 in den vom Fachminister
im Einvernehmen mit dem Finsnzminister bestimmten Stellen
tdtig sind. Es bedarf sonach ciner zusatzlichen, von dem
Fachminister im Einvernehmen mit dem Finanzminister zu freffen-
den MaBnahme, wenn bestimmte Stellen mit der Stellenzulage
verbunden werden sollen. Erst nach der erforderlichen Bestimmung
dieser Stellen nach der FuBlnote 2 zur Besoldungsgruppe A 12 der
LBO, MW erwirbt der Jjeweilige Stelleninhaber den Rechtsanspruch
auf Zahlung der Stellenzulage. Bei der Anwendung der LBO/NW
auf das Arbeitsverhdltnis des Kligers, die nhach § 19 der Dienst-
ordnung der Beklagben geboten ist, ergibt sich sonach, daB nur
die Inhaber solcher Stellen die Stellenzulage erhalten, die von
dem Vorstand der Beklagten als mit der Zulage ausgestattet:
bezeiéhnet_sindo Hinsichtlich der Fulinote 2 zur Besoldungsgruppe
A 12 der LBO/NW steht die Bestimmung der Stellen nach A 12, die
mit der Stellenzulage verbunden werden sollen, dem Vorstand
der Beklagten zu. Er ibt insoweit die in der LBO/NW dem Fach-~
minister im Einvernehmen mit dem Finanzminister eingeriumte
Befugnis zur Bestimmung der mit der Zulage verbundenen Stellen
aus. Die Stellen sind nicht von vornherein mit der Zulage aus~
gestattet. Da Fachminister und Finenzminister auf derselben
Ebene stehen, kann im Bereich der Beklagten, die in ihrem
Leistungsorgan keine entsprechenden Ressortspitzen kennt, nur
das Leistungsorgan selbst, also ihr Vorstand, in der hiecx
erforderlichen Weise t&tig werden.

Die Beklagte hat zwar bereits in dem 3. Nachtrag zuv ihrem
Stellenplan vom 23. November 1966 fir die von dem Kliger
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bekleidete Stelle eines Verwaltungsobersmtmannes vorge-
sehen, daB der Inhaber dieser Stelle nach Ablauf gewisser
Fristen die Stellenzulage entsprechend FuBnote 2 zur
Besoldungsgruppe A 12 des Landesbesoldungsgesetzes erhalten
kann. Im Gegensatz zur Regelung in der FuBnote 2 zur Besol-
dungsgruppe A 12 LBO/NVW/, nach der der Inhaber der vom
Fachminister im Einvernehmen mit dem Finanzminister bezeich~
neten Stellen bereits mit der Bezeichnung der Stelle gemélR
der FuBnote einen Rechtsanspruch auf Gewdhrung der Stellen-
zulage erwirbt, behiolt sich die Beklagte sonach durch die
Wendung "kann.... erhalten" in der FuBlnote zu ihrem Stellen-
plan noch zuziliglich vor, ob, trotz bereits vorgenommener
Bezeichnung der Stelle im Sinne der Fufinote 2 zur Besol-
dungsgruppe A 12 LBO/NVW, dem Stelleninhaber ein Rechtsan-
spruch auf dic Stellenzulage eingerdumt werden sollte.

Die Revision meint, die ¥rage der Stellenzulagen sei
durch das Dritte Gesetz zur Anderung des Besoldungsgesetbzes
fir das Land Nordrhein-Westfslen, des n&dheren durch die
Bestimmungen zur Besoldungsgruppe A 12 abschlieBend geregelt
und damit stehe dem Stclleninhaber bereits nach der Verbin-
dung der von ihm inncgehabten btelle mit der Zulage nach
Ablauf der in der FuBnote 2 zu A 12 LBO/NW vorgesehenen
Fristen der Rechtsanspruch auf Auszahlung der Stellcnzulage
zu. Es kenn dahingestellt bleiben, ob dies zutrifft oder
0b sich dariberhinaus der Vorstand der Beklagten noch einen
Entscheidungsspielraum insoweit offenhalten konnte, daB er
trotz der in dem .Nachtrag zum Stellenplan erfolgten Kenn-
zeichnung der Stelle die Gewghrung der Zulage von einer
weilteren von ihm zu treffenden Entscheidung abhéngig machte.
Wenn die in den Stellenplan der Beklagten aufgenommene
Regelung unvirksam sein sollte, daB der Inhaber der Stelle
A 12 LBO,NW nach gewisser Zeit eine unwviderrufliche ruhe-
gehaltsfahige Stellenzulsge entsprechend der FuBnote 2 zur

Besoldungsgruppe A 12 des Landesbesoldungsgesetzes "erhalten

kaam", allso nicht "erhilt", so konnte der Klager seinen
Anspruch nicht auf diese Vorschrift stitzen. Denn dsnn wire
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die ganze Regelung unwirksam, die die Beklagte in ihrem
Stellenplan in der FuBnote zu der dem Kladger ibertragenen
Vervaltunsoberantmenn-Stelle getroffen hat, und zwar ein-
schliefilich der Kennzeichnung der Stelle, daB sie mit der
Zulage nach FuBlnote 2 zu A 12 LBO/NV verbunden wird. Der
Kldger héatte deshalb keinen Anspruch auf die von ihm begehrte
Stellenzulage, weil die diesbeziigliche Ausstattung der von
ihm bekleideten Stelle bei Unwirksemkeit der von der Beklagten
in ihrem Stellenplan insoveit getroffenen Regelung nicht ge-
geben widre. Die Beklagte hat eindeutig bestimmt, daBl die Be-
willigung der Zulage von eincr in ihr Ermessen gestellten
besondercn zusitzlichen EntschlieBung abhingig sein soll. Ist
diese Vorschrift unhaltbar, entspricht es gerade dem deutlich
erkennboren Willen der Bcklagten, daB ilberhaupt keine Zulage
gewihrt wird. Dabci ist auf jeden }all zu beachten, daB nicnt
fir jede Stelle in der Besolduhgsgruppe A 12 der LBO/NV die
hier in Rede stehende Normierung der FuBnote 2 gilt; Sie ent-
f31llt bei den Stellen der Polizeioberlehrer und der in der
Besoldungsgruppe gensnnten Volksschullchrer und Volksschul-
havptEirer, obwohl auch diese Stellen von dem allgemeinen
Begriff des Oberamtmennes, wie ihn die Besoldungsgruppe L 12
verwvendet, miterfalt sind.

Die Beklagte war auch nicht, insbesondere nicht durch
die nach § 19 ihrer Dienstordnung gebotené Anwendung der
LBO,NW, gehalten, die dem Kl&ger ibertragene Stelle nach A 12
deshalb mit dem Anspruch auf die Zulage auszustatten, weil es
sich in ihrem Stellenplsn um die einzige Stelle nach & 12
handelte. Ebenso wie es nach der FuBnote zu A 12 LBO/NV dem
Fachminister im Einvernehmen mit dem Finanzminister offensteht,
welche Stellen er mit der den Anspruch gewiZhrenden StellenZulage
ausstatten will, steht dic entsprechende Befugnis dem Vorstand
der Beklagton im Rshmen der Dienstordnung su. Dieses Lecht
wird zu lasten der Beklagten nichl dadurch eingeschrdnkt, daB
die dem Kldger zugewiesene Stelle die einzige nach A 12 in
Stellenplan der Beklagten ist. Eine sndere Betrachtung wiirde
dem klaren Wortlaut der'FuBnofo in der LBO/NW nicht entsprecren.,
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Ist die von der Beklagten in der FuBnote zu ihrem
Stellenplan getroffene Regelung aber wirksam, so bedeutet
der Zusatz zur Besoldungsgruppe A 12 fir den Stellenplan
der Beklagten, daB zwar die Stelle grundsatzlich als zulage~
fihig anerkannt wird, daB dieses Anerkenntnis aber mit der
MafBgabe ausgesprochen ist zu bestimmen, ob die Stelle tat-
sdchlich durch eine noch von dem Vorstand der Beklagten zu
treffende zusdtzliche MaBlnshme mit der Zulage ausgestattet
werden soll. Die Beklagte hat, sollte die Vorschrift rechts-
wirksam'sein, damit durch ihren Vorstand nun einmal bestimmt,
daB unter den Voraussetzungen des Nachtrages die von dem
Kiéger bekleidete Stelle nach A 12 LBO/NW mit der Stellen-
zulage versehen werden kann, sie hat aber nicht bestimmt,
daB sie mit der Zulage bereits kraft Stellenplanes ausge-
stattet ist oder ausgestattet werden muB. Die dem lach-
minister im Einvernehmen mit dem Finanzminister nach der
FuBnote 2 zur Besoldungsgruppe A 12 LBO/NW eingerdunte
Befugnis ist von dem Vorstand der Beklagten mit der MaBgabe
ausgelibt worden, dall er zwar grundsatzlich die von dem Klager
bekleidetc Stelle nach der Besoldungsgruppe A 12 als zulsge-~
fdhig anerkannt hat, daB er sich aber eine weitere Entschei-
dung dariber vorbehalten hat, ob diese Zulage auch gewdhrt
werden soll. Dic Erklirung, daB sic von der durch den
Stellenplan geschaffenen Moglichkeit tatsédchlich Gebrauch
macht, die von dem Kldger innegehabte Planstelle mit der
Zulage auszustatten, hat die Beklagte nun agber nicht abge-
geben. Ob die Zulage auch fir jeden zukinftigen Stellenin-
haber besteht,und dieser somit einen Rechtsamspruch auf
sie erworben, wenn die Beklsgte die Ausstattung mit der
Zulage einmal ausgesprochen hat, braucht hier nicht geprift
zu werden. ' | |

Die Beklagte war zu der zusatzlichen Erklérung im Falle
der Wirksamkeit der von ihr vorgesehenen Regelung auch nicht
verpflichtet. Zu Unrecht macht die Revision geltend, es
stelle einen Ermessensmifibrauch dar, wenn dicec Beklagte von
der durch das Tandesbesoldungsgesetz und dem Nachtrasg zum
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Stellenplan erdffneten Moglichkeit keinen Gebrauch machte,
die von dem Klédger bekleidete Stelle durch die insoweilt

noch erforderliche MaBnahme ihres Vorstandes mit der Stellen-~
zulage auszustatten. Daraus, daf die Beklagte sich in-dem
Naechtrag zum Stellenplen die Moglichkeit erdffnete, gerade
die Stelle des Kldgers mit der Stellenzulage auszustatten und
so die innerhalb der lLandesvervaltung dem Fachminister im
Einvernehmen mit dem Finanzminister gegebene Moglichkeit fur
sich vorgesehen hat, bestimmte Stellen als mit der Stellen-
zulage verbunden zu bezcichnen, folgt noch.nicht, daB sie den
nach ihrcem Stellenplan weiter erforderlichen Akt der Bewilli-
gung der Zulage en den Klidger als den demaligen Stellenin-
haber vornebhmen muBte. Sie hat sich vielmehr bei der klaren
Facsung ihres Stcllenplanes gerade dic Entscheidung vorbe-
halten. Das erscheint personalpolitisch selbst fur den dzher
euch in diesem Zusammenhang nicht weiter zu erorternden Fall
nicht sinnwidrig, daB die einmal vorgenommene Bewilligung der
Zulage filir dauernd wirken wirde.

Ist also, wie die Revision annimmt, die FuBinote zur
Stelle des Kldgers in dem Stellenplan der Beklagten unwirksam,
so steht dem Kldger schon deshalb die Stellenzulage nicht zu,
weil es an einer Bestimmung im Sinne der FuBnote 2 zu A 12
LBO,NW fehlen wiirde und eine solche Bestimmung gerade fir die
Stclle des Kldgers auch nicht getroffen zu werden brauchte.
Ist aber die FuBnote im Stellenplan der Beklagten wirksam, so
stcht dem Kldger die Stellenzulage deshalb nicht zu, weil der
weilter erforderliche Akt der Bewilligung der Stellenzulage an
den Klager von dem Vorstand der Beklagten als der insoweit
zustdndigen Stelle nicht getroffen worden ist.

DaBl die Beklagte im Hinblick auf den unmittelbar bevor-

stehenden Ubertritt des Klégers in den Ruhestand die Gewdhrung

der Zulage an den Klager als den damaligen Stélleninhaber'
abgelehnt hat, stellt keinen Rechts- oder Ermessensmifibrauch
dar. Die Beklagte konnte insovieit beriicksichtigen, daB dem

Kliger Irithestens mit Wirkung vom 1. Oktober 41967 die Stellen-
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zulasge h8tte bewilligt werden kdnnen. Wenn die Beklagte

im Hinblick auf den unmittelbsr bevorstehenden Ubertritt
des Kldgers in den Ruhestsnd von der Ausilibung der Befugnis,
die Stellenzulage zu gewdhren, keincn Gebrauch gemacht

hat, so durfte sie mit Recht bei ihrer Entscheidung auch
beriicksichtigen, daB im Falle der Bevilligung der Zulage
des Ruhegehalt des Kldgers sich erhShen werde und dadurch
ohne weiteres eine Dauerbelastung der Beklagten eintreten
kSnnte, die in keinem rechten Verhdltnis zu der restlichen
aktiven Dienstzeit des Klagers gestanden hdtte. Aus diesenm
Grunde ist der Beklagten auch kein Vorwurf daraus zu machen,
daB sie nicht von sich aus ab dem frilhestmdglichen Zeit-
punkt im Sinne des Klidgers tatig wurde.

~

gez. Dr. Miuller Vendel Dr. Schroder
Dr. Schmidt Hirschmann
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