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Aktenzeichen: 3 AZR 163/96
Bundesarbeitsgericht 3. Senat Urteil vom 11. November 1997
- 3 AZR 163/96 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 24. August 1994
Siegen - 2 Ca 248/94 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 14. September 1995
Hamm - 4 (9) Sa 1912/94 -
Fiir die Amtliche Sammlung: Nein
Fiir die Fachpresse ¢ Nein

Fliir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Entgeltsicherung fiir dltere Arbeitnehmer

Gesetz:
TVG § 4 Verdienstsicherung, § 1 Tarifvertrdge: Metallindu-
strie; Manteltarifvertrag fiir die Arbeiter, Angestellten und
Auszubildenden in der Eisen-, Metall-, Elektro- und Zentral-
heizungsindustrie Nordrhein-Westfalens vom 29. Februar 1988
§ 18; Lohnrahmenabkommen in der Eisen-, Metall- und Elektro-
1ndustr1e Nordrhein-Westfalens § 5; BGB § 242 Betriebliche
{ibung

Leitsédtze:

Keine

Hinweise des Senats:

Keine Einbeziehung irrtimlicher Zahlungen in die Verdienstsi-~
cherung; Voraussetzungen einer betrieblichen Ubung
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Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
11. November 1997

Bartel,
Reg.-Hauptsekretdrin
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Urteil

In Sachen

PP

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 15. Oktober 1997 durch den Vor-

sitzenden Richter Dr. Heither, die Richter Kremhelmer und

Bepler sowie die ehrenamtliche Richterin Martschin und den

ehrenamtlichen Richter Dr.
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 14. Septem-
ber 1995 - 4 (9) Sa 1912/94 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht zu-
riickverwiesen,

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten darum, ob die dem Kldger friiher ge-~

zahlte SchweiBzulage unter die tarifliche Entgeltsicherung f&llt.

Der am 24. April 1936 geborene Kldger war vom 1. Februar
1977 bis 30. April 1996 bei der Beklagten beschaftigt. Auf das
Arbeitsverhdltnis waren die Tarifvertrdge der Metallindustrie in
Nordrhein-Westfalen anzuwenden. § 18 des Manteltarifvertrages fiir
die Arbeiter, Angestellten und Auszubildenden in der Eisen-, Me-~
tall-, Elektro- und Zentralheizungsindustrie Nordrhein-Westfalens
vom 29. Februar 1988 (MTV) schreibt eine Entgeltsicherung fiir al-
tere Arbeitnehmer vor. Die Regelung lautet auszugsweise wie

folgt:

"1l. Anspruchsvoraussetzungen
Arbeitnehmer nach der

Vollendung des 53. Lebensjahres
mit einer Betriebs-/Unternehmenszugehdrig-
keit von 12 Jahren,

haben auf Antrag Anspruch auf Entgeltsiche-
rung, wenn sie wegen gesundheitsbedingter
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stdndiger Minderung ihrer Leistungsf@higkeit
auf ihrem bisherigen Arbeitsplatz nicht mehr
eingesetzt werden kénnen und deshalb auf
einem geringer bezahlten Arbeitsplatz be-
schaftigt werden,

2. Umfang der Entgeltsicherung
Die Entgeltsicherung betrdgt 100 %.

Sie besteht in dem Ausgleich der jeweiligen
Differenz zwischen dem oben genannten Pro-
zentsatz des bisherigen Durchschnittsentgelts
und dem am neuen Arbeitsplatz erzielten
Durchschnittsentgelt, ...

3. Berechnung des Durchschnittsentgelts

Fiir die Berechnung des bisherigen Durch-
schnittsentgelts gelten als Berechnungsgrund-
lage die letzten 12 abgerechneten Monate vor
Antragstellung.

Dabei sind zugrunde zu legen:
Tariflohn, tariflicher Monatsgrundlohn, Ak-
kord- und Pramienverdienst, Tarifgehalt, ta-
rifliche Leistungszulagen, tarifliche Grup-
penzulage und laufend zum Entgelt gewdhrte
auflertarifliche Zulagen;

.. Erschwerniszulagen nach § 5 LRA, ... bei
Arbeitnehmern, die zuletzt in der Regel min-

destens fiinf Jahre ununterbrochen den jewei-
ligen Zuschlag erhalten haben.

Der Kldger war zundchst als SchweiBer tdtig. Ab 1978 setzte
sich seine Vergiitung aus dem Tariflohn, einer auBertariflichen
Zulage in H6he von 0,43 DM und einer sog. Schweifzulage in HShe
von 0,50 DM zusammen. Jedenfalls seit 1984/85 nahm die Schweifzu-
lage an den Tariflohnerhshungen teil. Zwischen den Parteien ist
streitig, ob es sich dabei um eine tarifliche Erschwerniszulage
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handelte. § 5 des Lohnrahmenabkommens in der Eisen-, Metall- und
Elektroindustrie Nordrhein-Westfalens (LRA) regelt die Erschwer-
niszulagen wie folgt:
"Fiir Arbeiten, die auszufiihren sind unter hohen
kdrperlichen Belastungen oder besonders starken
Umgebungseinfliissen, die iliber die normalen Er-
schwernisse erheblich hinausgehen, wird fiir jede
derartige Arbeitsstunde ein - nicht akkordf&ahi-

ger - Zuschlag in Hohe von 6 % des Ecklohnes des
Lohntarifvertrages gezahlt.

Die Beklagte zahlte die Schweiflzulage s&mtlichen in der
SchweiBereiabteilung t&dtigen Arbeitnehmern, z.B. auch den dort

eingesetzten Staplerfahrern.

Mit Schreiben vom 1. Mai 1989 beantragte der Klédger aus ge-
sundheitlichen Griinden die Zuweisung einer anderen Tdtigkeit und
tarifliche Entgeltsicherung. Die Beklagte gewdhrte ihm ab Juli

1989 Entgeltsicherung und bezog die Schweifzulage zundchst ein.

Mit Aushang vom 1. Oktober 1993 wies die Beklagte die Ar-
beitnehmer darauf hin, daB die tariflichen Anforderungen des § 5
LRA fir die Zahlung einer Erschwerniszulage nur an einzelnen Ar-
beitspldtzen in der Schweiflerei erfiillt seien. Den iibrigen in der
SchweiBerei tdtigem Arbeitnehmern stehe die Zulage nicht zu. Ab
Oktober 1993 werde die irrtiimliche Zahlung eingestellt. Seither

lant die Beklagte auch bei der Berechnung der Verdienstsicherung

des Kldgers die Schweifzulage unberiicksichtigt.
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Der Kldger hat die Ansicht vertreten, die SchweiBzulage sei
bei der Berechnung der Entgeltsicherung nach wie vor zugrunde zu
legen. Nach § 18 MTV komme, es nicht darauf an, ob die tariflichen
Voraussetzungen fiir eine Erschwerniszulage in den letzten finf
Jahren vorgelegen hdtten. Die tatsdchliche Zahlung reiche aus.

Im librigen habe es sich bei der Schweiflzulage um keine Erschwer-
niszulage i.S.d. § 5 LRA, sondern um eine iibertarifliche Zulage
gehandelt. Die Beklagte habe sie unabhdngig von den Anforderungen

des § 5 LRA gewdhrt.

Der Kl&ger hat beantragt

festzustellen, daB die dem Kldger gewdhrte Er-
schwerniszulage bei der Berechnung der Verdienst-
sicherung gemdf § 18 des Manteltarifvertrages fiir
die Metallindustrie iiber den 30. September 1993
zu beriicksichtigen ist.

Die Beklagte hat beantragE, die Klage abzuweisen. Sie hat
die Ansicht vertreten, die Entgeltsicherung erfasse nur das zu
Recht bezogene Durchschnittsentgelt. Die Schweifizulage sei eine
Erschwerniszulage i.S.d. § 5 LRA. Sie sei in der Vergangenheit
irrtimlich gezahlt worden. Irrtiimliche Leistungen k&énnten jeder-

zeit eingestellt werden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat ihr stattgegeben. Mit der Revision begehrt die

Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie fiihrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung des
Rechtsstreits an das Berufungsgericht. Der Senat kann iiber den
Anspruch des Klagers auf Einbeziehung der Schweifizulage in die
Entgeltsicherung nicht abschlieflend entscheiden. Dazu sind weite-

re tatsdchliche Feststellungen nétig.

I. Entgegen der Ansicht des Kldgers ist die SchweiBlzulage nicht
schon deshalb zu beriicksichtigen, weil er sie in den letzten fiinf
Jahren vor Beantragung der Entgeltsicherung tatsdchlich erhielt.

Zahlungen, auf die Arbeitnehmer keinen Rechtsanspruch haben, sind

nicht verdienstgesichert.

1. Nach § 18 Nr. 3 MTV miissen' die Arbeitnehmer Erschwerniszula-
gen des § 5 LRA "mindestens fiinf Jahre ununterbrochen ... erhal-
ten haben". Dem Wort "erhalten" l&dBt sich nicht entnehmen, dafB es
allein auf die tatsdchliche Gewdhrung ankommt und auch irrtiimli-
che Zahlungen ausreichen. Dieses Wort darf nicht isoliert be-
trachtet werden. Der Halbsatz, in dem es steht, umschreibt ledig-
lich die zeitliche Berechnungsgrundlage. Welche Zuschldge einzu-

beziehen sind, ist in diesem Halbsatz nicht angesprochen.

2. Die Entgeltsicherung erstreckt sich nach ihrem Sinn und
Zweck nicht auf irrtiimliche Zahlungen. Altere Arbeitnehmer sollen
davor geschiitzt werden, daB sie durch eine altersbedingte Lei-
stungsabnahme VerdiensteinbufBlen erleiden (BAG Urteil vom 7. Fe-
bruar 1995 - 3 AZR-402/94 - AP Nr. 6 zu § 4 TVG Verdienstsiche-
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rung, zu II 2 b der Griinde; BAG Urteil vom 16. Mai 1995 - 3 AZR
627/94 - AP Nr. 8 zu § 4 TVG Verdienstsicherung, zu 1 b der Grin-
de). Soweit der Arbeitnehmer bisher keinen Anspruch hatte, er-
langt er ihn auch nicht durch die Entgeltsicherung. Die &lteren
Arbeitnehmer miissen eine Einstellung irrtimlicher Zahlungen eben-

so hinnehmen wie alle anderen Arbeitnehmer.

IT. Ob der Klager einen Anspruch auf die Schweifizulage hatte
oder diese Zulage irrtiimlich gezahlt wurde, ist noch klarungsbe-
diirftig. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die SchweiBzu-
lage sei als tarifliche Erschwerniszulage gezahlt worden und die
Voraussetzungen des § 5 LRA hdtten vorgelegen. Fiir beide Annahmen

fehlen ausreichende tatsdchliche Feststellungen.

1. Zwischen den Parteien ist streitig, ob die SchweiBzulage als
tarifliche Erschwerniszulage qach § 5 LRA oder als eine von den
tariflichen Voraussetzungen unabhdngige Zulage anzusehen ist. Die
Einordnung hdngt davon ab, wie die Zahlungen aus der Sicht der
Arbeitnehmer zu verstehen waren. Es kommt nicht auf die subjekti-
ven Vorstellungen der Beklagten, sondern auf den zum Ausdruck ge-
brachten Zahlungszweck an. Das Landesarbeitsgericht hat sich
damit nicht ndher auseinandergesetzt. Den Parteien ist Gelegen-
heit zu geben, ihren Sachvortrag zu ergdnzen. Bei der Einordnung
der Schweiflzulage wird das Landesarbeitsgericht u.a. folgendes zu

beachten haben:

a) Der Kladger hat zwar die Schweifizulage zundchst als Erschwer-
niszulage bezeichnet und die Feststellung beantragt, daB die ihm
bisher "gewdhrte Erschwerniszulage bei der Berechnung der Ver-
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dienstsicherung ... zu beriicksichtigen ist". Daraus allein ergibt
sich noch nicht, daBl die Beklagte nur eine tarifliche Erschwer-

niszulage nach § 5 LRA gewdhren wollte und dieser Zahlungszweck

fiir den Klager auch erkennbar war. Das Schreiben des Kldgers vom
4. Oktober 1993 und die vorliegende Klage sind Reaktionen auf den
Aushang vom 1. Oktober 1993, in dem die Beklagte nicht mehr von

Schweifizulage, sondern von Erschwerniszulage spricht. Der Kléger
hat der Benennung der Zulage keine rechtliche Bedeutung beigemes-
sen. Nach seiner Rechtsauffassung kam es nur auf die tatsdchliche
Zahlung an. Dies kann dazu gefiithrt haben, daB er den Ausdruck der

Beklagten unbesehen iibernommen hat.

b) In den Lohnabrechnungen wird nicht von Erschwerniszulage,
sondern von Schweifzulage gesprochen. In der Aufstellung der
Lohnarten werden neben der "Erschwerniszul. Tarif" auch SchweiB3-
und Schmutzzulagen genannt. Dies deutet darauf hin, daB es sich
um unterschiedliche Zulagen handelt. Die Schmutz- und SchweiBzu-
lagen werden zwar ebenso berechnet wie die tariflichen Erschwer-
niszulagen. Aus der gleichen H6he der Zulagen kann aber noch
nicht auf ihre Gleichartigkeit geschlossen werden. Selbst wenn
beide Parteien die Schweiflizulage als Erschwerniszulage ansahen,
ist damit noch nicht gesagt, daB die Beklagte sie nur unter den
tariflichen Voraussetzungen zahlen wollte. Soweit sich die Be-
klagte nicht um die Anforderungen des § 5 LRA kiimmerte, sondern
bewufit grofiziigiger verfuhr, liegt eine einzelvertragliche Zulage

vor, obwohl sich deren H6he nach § 5 LRA richtete.

c) Wenn die Voraussetzungen fiir eine Erschwerniszulage nach § 5

LRA offenkundig nicht mehr vorlagen und die Beklagte trotzdem
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iiber einen ldngeren Zeitraum hinweg weiter die Zulage zahlte, ist
dies ein starkes Indiz dafiir, daB die Beklagte nicht auf die ta-
riflichen Anforderungen abstellen, sondern grof3ziigiger verfahren
wollte. Dabei kann nicht unberiicksichtigt bleiben, daB die Be-
klagte allen in der SchweiBerei arbeitenden Arbeitnehmern unab-
héngig von ihrer Tatigkeit die SchweiBzulage zahlte. Keine der
beiden Parteien hat bisher dargelegt, fiir welche konkreten Er-
schwernisse oder aus welchen sonstigen Griinden die Zulage gewdhrt
wurde und inwiefern sich die maBgeblichen Verhdltnisse gedndert

hatten und wann dies geschah.

2. Falls die Schweiflizulage als Erschwerniszulage i.S.d. § 5 LRA
anzusehen ist, kann eine irrtiimliche Zahlung vorliegen. Das Lan-
desarbeitsgericht hat die Voraussetzungen des § 5 LRA mit der Be-
griindung bejaht, nach dem unwidersprochen gebliebenen Sachvortrag
des Kldgers seien im Betrieb der Beklagten zundchst kaum Entlif-
tungseinrichtungen vorhanden gewesen. Die in einem schlechten 2Zu-
stand befindlichen Anlagen seien nach und nach durch bessere er-
setzt worden. Diese Argumentation ist nicht stichhaltig. § 18

Nr. 3 MTV stellt darauf ab, ob der Arbeitnehmer in den letzten
fiinf Jahren vor Antragstellung ununterbrochen die Erschwerniszu-
lage erhielt. Der Kldger hatte den Antrag mit Schreiben vom

1. Mai 1989 gestellt. Fiir den vorliegendeﬁ Rechtsstreit kommt es
nicht darauf an, in welchem Zustand sich die Entliiftungsanlagen
bei Beginn des Arbeitsverhdltnisses im Jahre 1977 befanden. Nach
dem vom Landesarbeitsgericht wiedergegebenen Vortrag des Kldgers

haben sich die Verhdltnisse in der Folgezeit verbessert. Daraus
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188t sich nicht entnehmen, dafl auch noch in den mafigeblichen Jah-
ren 1984 bis 1989 besonders starke Umgebungseinfliisse i.S.d. § 5
LRA vorlagen. Der Kldger hat in der Klageschrift sogar ausdriick-
lich "anerkannt", daﬁ zumindest in den letzten Jahren vor 1989
die Voraussetzungen filir die Zahlung der Erschwerniszulage ent-

sprechend § 5 LRA nicht mehr vorlagen.

III. Falls die Beklagte die Schweifizulage irrtimlich gezahlt hat,

kann sich trotzdem ein Anspruch auf diese Zulage aus betriebli-

cher {lbung ergeben. Eine betriebliche Ubung setzt ein gleichfdr- {E
miges und wiederholtes Verhalten des Arbeitgebers voraus, aus dem
die Arbeitnehmer schlieflen diirfen, ihnen werde die Leistung auch
kiinftig gewdhrt (BAG Urteil vom 5. Februar 1971 - 3 AZR 28/70 -
BAGE 23, 213, 218 f. = AP Nr. 10 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung,
zu I 1 der Griinde; BAG Urteil vom 16. Juli 1996 - 3 AZR 352/95 -
AP Nr. 7 zu § 1 BetrAVG Betriebliche Ubung, zu B I der Griinde,
jeweils m.w.N.). Auf die subjektiven Vorstellungen des Arbeitge-
bers kommt es nicht an. Entscheidend ist, ob der Arbeitnehmer dem
Verhalten des Arbeitgebers einen Verpflichtungswillen entnehmen
kann. Eine irrtiimliche Zahlung des Arbeitgebers verhindert nur
dann das Entstehen einer Betriebsiibung, wenn der Arbeitnehmer aus
den Umstdnden den Irrtum erkennen kann (BAG Urteil vom 26. Mai
1993 ~ 4 AZR 130/93 - BAGE 73, 191, 199 f. = AP Nr. 3 zu § 12 AVR
Diakonisches Werk, zu II 2 ¢ der Griinde; BAG Urteil vom 28. Mai
1996 - 3 AZR 619/95 -, n.v., zu II 2 c bb der Griinde). Dabei ist
u.a. zu beriicksichtigen, wie deutlich die Beklagte ihre Vorstel-

lungen zum Ausdruck gebracht hat und wie leicht das Fehlen der
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Anspruchsvoraussetzungen zu erkennen war. Je offensichtlicher die

Anforderungen des § 5 LRA nicht erfiillt waren, desto weniger

mufite der Kldger davon ausgehen, daB ein Irrtum vorlag.

Dr. Heither Kremhelmer Bepler

Martschin Kaiser
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