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3 AZR 27/80

4 Sa 862/79 Mnchen Im Namen des Volkes!

Verkindet am
7. September 1982

Surig , _
Amtsinspektor Urteil

als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle In Sachen

PP-

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 7. September 1982 durch den Vor-
sitzenden Richter Dieterich,, die Richter Schaub

und Griebeling sowie die ehrenamtlichen Richter Hoechst und
Kahleyss fur Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Minchen wvom
4. Dezember 1979 - 4 Sa 862/79 - uw/ird zu-
rickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen !

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQE)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

. 28 A TTe/Q &8 > o (T STR s 9 oS . 7 g
1ZINYdsa8 HYIN ‘I BLY §§ YOorU JURQUIIR(] S[B PUIS SUNJWWESS[12)1() JOP 1D, YONY :SIDMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand;

Der im Laufe des Revisionsverfahrens verstorbene friuhere
Klager ist von seinen Kindern beerbt worden. Diese fuhren den
Rechtsstreit fort. Der Erblasser war turkischer Staatsangehoriger.
Er stand seit dem 5. Juni 1972 als Arbeiter iIn den Diensten
der Beklagten. Seinen Familienwohnsitz iIn der Turkei hatte
er beibehalten.

Kraft Organisationszugehdrigkeit und Verweisung in dem
schriftlichen Arbeitsvertrag galt fur das Arbeitsverhaltnis
der Tarifvertrag fTur die Arbeiter der Deutschen Bundespost
(TVArb) 1in der jeweiligen Fassung. Neben seiner Arbeitsvergutung
erhielt der Erblasser seit Beginn des Arbeitsverhaltnisses
eine In dem Arbeitsvertrag nicht vorgesehene Trennungsentschadigung
von 7,50 DM taglich. Diese Leistung wurde allen auslandischen
Arbeitnehmern von der Beklagten aufgrund entsprechender Formular-
antrage durch behordeninterne Verfiugung bewilligt und am 1.
und 16. jJeden Monats ausgezahlt. Dem ersten Antrag auf Bewilligung
der Trennungsentschadigung war ein Fragebogen beigefigt, der
u. a. den Hinweis enthielt, da auf die Trennungsentschadigung
kein Rechtsanspruch bestehe und dall falsche oder unvollstandige
Angaben den Entzug und die Ruckzahlung zur Folge haben kodnnten;
das gelte auch, wenn der Antragsteller seine Umzugsabsicht
spater widerrufe. Der Beklagten war bekannt, dal3 der Erblasser
und seine auslandischen Kollegen nicht bereit waren, mit ihren
Familien iIn die Bundesrepublik Deutschland zu uUbersiedeln.

Nach der erstmaligen Bewilligung hatten die auslandischen
Arbeitnehmer im halbjadhrlichen Abstand jeweils eine formular-
malkige Erklarung zur Weiterbewilligung der Trennungsentsché-
digung vorzulegen; sie mul3ten bestatigen, dal} sich an ihren
fur die Trennungsentschadigung malgeblichen Familienverhalt-
nissen nichts geédndert habe. Diese Erklarungen enthielten um-
fangreiche Belehrungen, u. a. auch daruber, dall sich die Antrag-
steller jederzeit ernstlich um die Zusammenfihrung ihrer Familien
bemihen miuRRten und dall sie die Trennungsentschadigung nur so
lange erhielten, wie Wohnungsmangel sie daran hindere, an den
Dienstort umzuziehen. Der in den Formblattern zunédchst enthaltene
Hinweis, dal auf die Trennungsentschadigung kein Rechtsanspruch

bestehe, fiel Im August 1972 weg.
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Grundlage fur die Bewilligung der Trennungsentschadigung
an die auslandischen Arbeitnehmer mit Familienwohnsitz iIm
Ausland war der Erlal des Bundesministers fur das Post- und
Fernmeldewesen vom 13. Mai 1960 - 111 E 3 8641-0B Far die
inlandischen Arbeitnehmer der Beklagten wurden in der Folge-
zeit die Tagessatze der Trennungsentschadigung mehrfach bis
auf zuletzt 18,20 DM angehoben. Fur die auslandischen Arbeit-
nehmer blieb es beil dem Tagessatz von 7,50 DM.

Diese unterschiedliche Behandlung wurde Gegenstand eines
Rechtsstreits. Ihre Zulassigkeit wurde durch Urteil des Ge-
richtshofs der Europaischen Gemeinschaften vom 12. Februar
1974 - 152/73 - (AP Nr. 6 zu Art. 177 EWG-Vertrag) sowie durch
Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 6. Juli 1974 - 4 AZR
240/72 - (BAG 26, 214 = AP Nr. 7 zu Art. 177 EWG-Vertrag) bejaht.
Zur Rechtfertigung der Trennungsgeldregelung hatte die Regierung
der Bundesrepublik Deutschland geltend gemacht, die unterschied-
liche Behandlung erklare sich aus den unterschiedlichen
tatsachlichen Verhaltnissen; malRgebend sel nicht die deutsche
oder auslandische Staatsangehorigkeit, sondern der Wohnsitz
des Arbeitnehmers zur Zeit der Einstellung. Der auslandische
Arbeitnehmer erhalte die Trennungsentschadigung ohne Rucksicht
auf Umzugswilligkeit und zeirtlich unbefristet. Der deutsche
Arbeitnehmer erhalte die Trennungsentschadigung nur befristet
und musse umzugswillig sein.

Durch Erlall vom 29. Juli 1976 - 322-6 8641-0 - anderte
der Bundesminister fur das Post- und Fernmeldewesen den Erlal
vom 13. Mai 1960. Auslandische Arbertnehmer mit Familienwohnsitz
im Ausland sollen ab 1. Januar 1977 die Trennungsentschadigung
nur noch Tur hochstens funf Jahre erhalten. Arbeitnehmern,
die ( wie der Erblasser) die Trennungsentschadigung schon funf
Jahre oder langer bezogen, wurde ab 1. Januar 1977 zunachst
der Tagessatz stufenweise geklrzt und die Zahlung ab 1. Januar
1978 ganz eingestellt. Die Beklagte teilte diese Neuregelung
den auslandischen Arbeitnehmern im Oktober 1976 mit.

Der Erblasser verlangte Nachzahlung der Trennungsentschadi-
gung iIn der urspriunglichen Hohe von 7,50 DM taglich. Er hat vor-
getragen, die zusatzliche Zahlung der Trennungsentschadigung
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sel ihm schon beim Abschlul} des Arbeitsvertrags zugesagt vi/orden.
Fir die damals geringen Stundenldhne habe die Beklagte nicht
genugend Arbeitnehmer finden konnen. Deswegen habe sie mit

der Trennungsentschadigung geworben und diese ohne Rucksicht

auf Umzugswilligkeit der Arbeirtnehmer gezahlt. Als fester Ver-
gutungsbestandteil sei die Trennungsentschadigung nicht Gegenstand
einer Nebenabrede im tariflichen Sinn; sie habe daher auch

formlos vereinbart werden konnen. AufRerdem sei die tariflich

fur Nebenabreden vorgesehene Schriftform eingehalten, weil

die Trennungsentschadigung schriftlich beantragt und schriftlich
bewilligt worden sei. Jedenfalls verstolle es gegen Treu und
Glauben, wenn die Beklagte sich auf das Fehlen der Schriftform
berufe. Die Beklagte habe eine betriebliche Ubung und einen
Vertrauenstatbestand begrindet, der es ihr verbiete, die Tren-
nungsentschadigung zu kirzen und zu streichen. Das Verhalten

der Beklagten verstol3e auch gegen den arbeitsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatz und stelle eine Diskriminierung auslandischer
Arbeitnehmer dar.

Der Erblasser hat beantragt festzustellen,

dal die Beklagte nicht berechtigt sei, das

ithm bis zum 31. Dezember 1976 gezahlte Tren-
nungsgeld in Hohe von 7,50 DM pro Tag zu kirzen
oder zu streichen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat vorgetragen, eine Vereinbarung uber die Zahlung der Tren-
nungsentschadigung seil gerade nicht abgeschlossen worden. Zudem
fehle es an der tariflich vorgesehenen Schriftform. Urspringlich
habe sie Im Interesse der auslandischen Arbeitnehmer Trennungs-
entschadigung gezahlt und auf das Erfordernis der Umzugswillig-
keit verzichtet. Nachdem jedoch die Zahl der auslandischen
Arbeirtnehmer erheblich gestiegen sei und sich die Verhaltnisse
insgesamt grundlegend gedndert hatten, misse es ihr gestattet
sein, i1hre freiwillig geleisteten Zahlungen iIn einem angemessenen
Unfang eilnzuschranken. Eiln Verstold gegen EWG-Recht oder den
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Gleichbehandlungsgrundsatz liege schon deshalb nicht vor,

weil sich die tatséchlichen Voraussetzungen der Trennungsgeld-
gewdhrung an i1nlandische und ausléandische Arbeitnehmer wesent-
lich unterschieden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landes-
arbeitsgericht hat i1hr stattgegeben. Mit der Revision wehrt
sich die Beklagte weiter gegen die geltend gemachten Zahlungs-
anspruche.

Entscheidungsgrinde;

Die Revision ist unbegrindet. Das Berufungsgericht hat
mit Recht festgestellt, dal die Beklagte zur Fortzahlung der
Trennungsentschadigung verpflichtet 1ist.

l. Auf den Tarifvertrag fur die Arbeiter der Deutschen
Bundespost (TVArb) konnen die Klager sich allerdings nicht
berufen. Ein Anspruch aufgrund des 8§ 19 Abs. 4 Buchst, d TVArb
scheidet aus. Die Vorschrift verweist auf die fur Beamte der
Deutschen Bundespost geltenden Bestimmungen und damit auf 8 15
Abs. 2 BUKG . Danach bestimmt der Bundesminister des Innern,

in welchen Fallen bei Einstellungen an einem anderen Ort als

dem bisherigen Wohnort Trennungsgeld gewahrt werden kann. Die

dazu ergangenen ausfuhrenden Verordnungen und Erlasse des Bundes-
ministers des Innern bestimmten lediglich, dall Beamten, deren
bisheriger Wohnort im Ausland lag und an deren Gewinnung ein
besonderes dienstliches Interesse bestand, durch eine Entscheidung
im Einzelfall mit Zustimmung der obersten Dienstbehdrde Trennungs-
entschadigung gewahrt werden konnte. Da eine solche Entscheidung
hier nicht ergangen ist, lal3t sich aus dieser Regelung ein
Rechtsanspruch auf Zahlung der Trennungsentschadigung nicht
herleiten. Somit begrindet auch die Verweisung im Tarifvertrag
einen solchen Anspruch nicht (vgl. im einzelnen BAG 35, 7 =

AP Nr. 3 zu § 19 TVArb Bundespost).

I1. Zutreffend nimmt das Berufungsgericht weiter an, dal} der
geltend gemachte Anspruch auch nicht auf eine einzelvertragliche
Vereinbarung gestutzt werden kann. Die schriftlichen Vertrage

mit den auslandischen Arbeirtnehmern sehen eilne Trennungsentscha-
digung nicht vor. Ob sich die Parteien hiertber mindlich geeinigt
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haben, muflte das Berufungsgericht nicht naher prifen. Eine
mindliche Vereinbarung \Wae jedenfalls unwirksam gewesen, weil
nach 8 3 Abs. 2 TVArb Nebenabreden zum Arbeitsvertrag nur wirk-
sam sind, wenn sie schriftlich vereinbart werden.

1. Ob eine Nebenabrede vorliegt, bestimmt der Vierte Senat
des Bundesarbeitsgerichts iIn standiger Rechtsprechung nach

dem Gegenstand der vertraglichen Regelung. Wenn die Abrede

die gegenseitigen Hauptrechte und Hauptpflichten aus dem
Arbeitsvertrag betrifft, also vornehmlich Arbeitsleistung und
Arbeitsentgelt zum Gegenstand hat, soll es sich nach dieser
Rechtsprechung nicht um eine schriftformbedurftige Nebenabrede
handeln (z. B. BAG Urteil vom 6. September 1972 - 4 AZR 422/71-
AP Nr. 2 zu 8 4 BAT). Dagegen nimmt der Vierte Senat eine
Nebenabrede an, wenn es um Leistungen geht, die besondere
Aufwendungen des Arbeitnehmers ausgleichen sollen und nicht
als eigentliches Arbeitsentgelt anzusehen sind, z. B. betrieb-
liche Sozialleistungen betreffen (Urteil vom 9. Februar 1972

- 4 AZR 149/71 - AP Nr. 1 zu 8 4 BAT; BAG 29, 182 = AP Nr. 4
zu 8 4 BAT; Urteil vom 7. Dezember 1977 -4 AZR 383/76 - AP

Nr. 5 zu 8 4 BAT). Auch die Zusage der Trennungsgeldgewahrung
hat der Vierte Senat als Nebenabrede angesehen (BAG 33, 7 =

AP Nr. 3 zu 819 TVArb Bundespost).

Ob die Unterscheidung nach Haupt- und Nebenpflichten stets
zu einer sachgerechten Abgrenzung fuhrt, mag zweifelhaft er-
scheinen (kritisch Herschel zu AP Nr. 3 zu 8 19 TVArb Bundes-
post und zuriuckhaltender Scheuring zu AP Nr. 1 zu 8 29 MTB-I1).
Die Tarifvertragsparteien haben den Begriff der formbedurftigen
Nebenabrede nicht definiert. Deshalb ist das Regelungziel
mallgebend, das die Tarifvertragsparteien mit der Bestimmung
verfolgt haben. Offensichtlich bezweckt die Formvorschrift
nicht den Schutz der Arbeitnehmer; sonst ware unerklarlich,
dall formfrei getroffene Hauptabreden wirksam sind, die weniger
wichtigen Nebenabreden jedoch nur schriftlich getroffen werden
konnen. Ebensowenig soll der Arbeitgeber vor der Zusage besonders
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gunstiger Arbeitsbedingungen gewarnt werden. Hatten die Tarif-
vertragsparteien an die Einhaltung haushaltsrechtlicher Vor-
schriften gedacht, so hatte es nahegelegen, das Schriftform-
erfordernis von den fTinanziellen Folgen abhé&ngig zu machen.
Der Zweck der Regelung kann ersichtlich nur darin bestehen,
die Einheitlichkeit der Arbeitsbedingungen des o6ffentlichen
Dienstes zu sichern. Die anstellende Behorde soll daran ge-
hindert werden, ungewdhnliche Absprachen in unkontrollierbarer
Weise zu treffen. Deshalb sind Nebenabreden offenzulegen und
einer dienstaufsichtlichen Uberprifung zuganglich zu machen.
Nur so erklart sich der scheinbare Widerspruch, dall die fur
die Parteien des Arbeitsvertrags wichtigen Hauptabreden form-
frei moglich sind, wadhrend weniger wichtige Modalitaten nur
schriftlich vereinbart werden konnen.

2. Die Zusage der Trennungsentschadigung stellt eine Nebenabrede
dar, gleichgultig wie man diese definiert. Die Trennungsent-
schadigung wird dem Arbeitnehmer nicht als Entgelt fur die
Arbeitsleistung gewahrt, sondern als pauschalierter Zuschuf3

zu den erhohten Aufwendungen, die ein Arbeitnehmer erfahrungsgemal
hat, wenn er von seiner Familie getrennt lebt. Die Trennungs-
entschadigung 1ist demgemall steuerfrei. Sie wurde den auslandischen
Arbeitnehmern auch fiur arbeitsfreie Tage gezahlt. Nach der
Rechtsprechung des Vierten Senats wirde das genitgen. Die Gewahrung
der Trennungsentschadigung an auslandische, nicht umzugswillige
Arbeirtnehmer bedeutet aber dariuber hinaus eine Abweichung wvom
Regelungssystem des Tarifrechts im offentlichen Dienst.Auch

wenn die Trennungsentschadigung einer grofRen Gruppe von Arbeit-
nehmern gezahlt wurde, namlich Auslandern mit Familienwohnsitz

im Ausland ohne Umzugswilligkeit, handelte es sich umn eilne
irregulare, im tariflichen System nicht vorgesehene Leistung,

die Ausnahmecharakter hat. Nach Sinn und Zweck der tariflichen
Formvorschrift ist danach eine der Schriftform bedurftige Ne-
benabrede anzunehmen. Durch mindliche Zusagen konnten dem Erblasser
keine einzelvertraglichen Anspriche auf unbegrenzte Fortzahlung
der Trennungsentschadigung erwachsen. Insoweit schlie3t sich

der erkennende Senat der Rechtsprechung des Vierten Senats

an .
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3. Entgegen der Auffassung der Klager 1ist die Schriftform
nicht deshalb gewahrt, weil jeweils eiln schriftlicher Antrag
gestellt und die Zahlung der Trennungsentschadigung schrift-
lich bewilligt wurde. Bei der in 8 3 Abs. 2 TVArb vorgeschrie-
benen Schriftform handelt es sich um eine gesetzliche Schrift-
form Im Sinne des 8§ 126 BGB (z- B. BAG 35, 7 = AP Nr. 3 zu

8§ 3 TVArb Bundespost). Selbst wenn man die Antrage als schriftliche
Vertragsangebote im Sinne des 8 145 BGB ansédhe, ware die
Schriftform nicht eingehalten. Es fehlte an elner rechtsge-
schaftlichen Annahmeerklarung der Beklagten. Die Bewilligung

der Trennungsentschadigung erfolgte nicht durch schriftlich
erteilte Bescheide, sondern behordenintern durch eine ™"Stellung-
nahme des Amtes"™ und anschlieflende Auszahlung der Betrage.

I11. Der Anspruch auf Fortzahlung der Trennungsentschadigung
steht den Klagern aber aufgrund betrieblicher Ubung zu.

1.2) Unter betrieblicher Ubung versteht man die regelmaRige
Wiederholung bestimmter Verhaltensweisen, die bei den Betriebs-
angehorigen den Eindruck einer Gesetzmdfligkeit oder eines Brauchs
erwecken (statt aller: Zollner, Arbeitsrecht, 2. Aufl., S.58;
Seiter, Die Betriebsiibung, 1967, S. 19). Die tatsachliche Ubung
ist als solche keine Rechtsquelle eigener Art, i1hr kommt keine
normative Wirkung zu, und sie setzt auch nicht betriebliches
Gewohnheitsrecht. Sie gestaltet vielmehr durch eine an alle
betroffenen Arbeitnehmer gerichtete konkludente Gesamtzusage

die einzelnen Arbeitsverhaltnisse. Aus ihr erwachsen vertragliche
Anspriuche der Arbeitnehmer auf die Ublich gewordenen Vergunsti-
gungen (BAG 23, 213, 217 ff. = AP Nr. 10 zu 8§ 242 BGB Betriebliche
Ubung, zu 1 der Grinde).

Die von den Parteien und den Vorinstanzen erdrterte Frage,
ob die Beklagte durch die jahrelange Zahlung der Trennungs-
entschadigung an die auslandischen Arbeitnehmer einen Vertrau-
enstatbestand begrindet habe, betrifft ein gelaufiges rechts-
geschaftliches Problem. Es geht darum, wie das stetige Verhalten
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des Arbeitgebers nach Treu und Glauben aus der Sicht der be-
gunstigten Arbeitnehmer zu bewerten ist (88 133, 137 BGB).
Hat der Arbeitgeber das Vertrauen erweckt, da er sich binden
wolle, so mul er sich daran festhalten lassen. Sein Verhalten
ist dann als rechtsgeschaftlich erhebliche, bindende Erkla-
rung zu bewerten. Ob sich der Arbeitgeber binden \i/ollte und
ob er die bindende Wirkung der betrieblichen Ubung erkannt
hat, i1st unerheblich. Entscheidend 1ist, da er den objektiven
Tatbestand der betrieblichen Ubung u/issentlich herbeigefihrt
hat (BAG 23, 213, 220 = AP Nr. 10 zu 8 242 BGB Betriebliche
Ubung, zu I 2 b der Griunde; zuletzt Urteil vom 3. August 1982
- 3 AZR 503/79 - zu Il 2 der Grinde, zur Veroffentlichung vor-
gesehen) .

Ferner 1ist das schutzu/lirdige Vertrauen der Arbeitnehmer
bedeutsam, so\ifeit es sich darum handelt, den Inhalt der rechts-
geschaftlich erheblichen Erklarung zu ermitteln. Die Auslegung
elner Zusage richtet sich nach dem aus der Sicht des Erkla-
rungsempfangers zu beurteilenden objektiven Erklarungs\i/ert.
Auch hier ist zu prufen, wie der Adressat aufgrund samtlicher
Umstande eine Erklarung nach Treu Und Glauben verstehen darf
(88 133, 157 BGB). Im vorliegenden Fall 1ist zu fragen, von
welchen Voraussetzungen die Leistungen abhangig waren und ob
sie unbefristet oder unter dem Vorbehalt des Widerrufs erbracht
werden sollten.

AT, YoNy SIOMUTH

o
@

b) Die Beklagte hat eine betriebliche Ubung begrindet, indem
sie i1hren auslandischen Arbeitnehmern seit 1960 Trennungsent-
schadigung gezahlt hat, ohne Umzugsu/illigkeit zu verlangen,
sofern nur der Familienwohnsitz im Ausland beibehalten wurde.
Das Verhalten der Beklagten erweckte durch seine Stetigkeit

und gleichférmige Wiederholung bel den beginstigten Arbeitnehmern
den Eindruck einer festen Regel. Die fortlaufende Geu/éhrung

der Trennungsentschadigung bei gleichbleibenden Voraussetzungen
war als rechtsgeschaftliche Gesamtzusage an die iIn Betracht
kommende Arbeitnehmergruppe zu werten. Die beglunstigten Arbeit-
nehmer durften darauf vertrauen, ihnen werde die Trennungsent-
schadigung geu/ahrt, wenn sie die genannten Voraussetzungen
erfullten. Sie durften ferner davon ausgehen, die Trennungs-
entschadigung werde ihnen unbefristet gewahrt, solange sich
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ihre Verhaltnisse nicht anderten. Einen wirksamen Widerrufs-
vorbehalt hat die Beklagte nicht erklart.

Richtig 1ist, dal eine Erklarung, die Leistung werde frei-
willig oder ohne Rechtspflicht erbracht, iIn der Regel als Wider-
rufsvorbehalt zu verstehen 1ist, der die Aufhebung der Zusage
ermoglicht (standige Rechtsprechung, z. B. BAG 25, 194, 200
f. = AP Nr. 6 zu 8 242 BGB Ruhegehalt-Unterstiutzungskassen,
zu B 11 2 der Griunde; Urteil vom 27. Juni 1958 - 1 AZR 589/57
- AP Nr. 7 zu 8 611 BGB Gratifikation; BAG 32, 56, 59 = AP
Nr. 9 zu 8§ 242 BGB Ruhegehalt-Unterstiutzungskassen, zu | der
Grunde m. w. N.). Die Beklagte hat sich aber den Widerruf der
Trennungsgeldgewahrung nicht wirksam Vorbehalten. Der in den
vorgedruckten Antragsformularen bis 1972 enthaltene und dann
weggefallene Hinweis, auf das Trennungsgeld bestehe kein Rechts-
anspruch, hat nicht hinreichend deutlich gemacht, dall ein Wi-
derruf Vorbehalten sein sollte. Will der Arbeitgeber verhin-
dern, daB aus einer einmal begonnenen Ubung eine in die Zu-
kunft wirkende Bindung entsteht, so mul der entsprechende Vor-
behalt, der das Entstehen eilnes Vertrauenstatbestandes verhin-
dern soll, klar und fir alle iIn Betracht kommenden Arbeitneh-
mer unmilBverstandlich kundgetan werden (BAG 23, 213, 221 =
AP Nr. 10 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung, zu I 2 c der Griinde).

Der von der Beklagten erklarte Vorbehalt, dal auf Tren-
nungsentschadigung kein Rechtsanspruch bestehe, war unklar.
Der Hinweis befand sich als Halbsatz versteckt in umfangreichen
Belehrungen des Eormularvordrucks. Die Antragsteller konnten
dem Hinweis vor allem deshalb keine fur sie mal3gebliche Bedeutung
beimessen, weil die Belehrungen eine Fulle von Anweisungen
und Hinweisen enthielten, die auf die auslandischen Arbeirtnehmer
mit Eamilienwohnsitz im Ausland nicht zutrafen. Obwohl diese
Arbeitnehmer nicht unzucj sbereit waren und obwohl die Beklagte
dies wullte und auch keine Umzugsabsicht verlangte, wurden die
Antragsteller jeweils dariber belehrt, dal sie alles tun muf3ten,
un alsbald 1hren Eamilienwohnsitz am Dienstort zu begrunden.
U. a. heillt es iIn den Belehrungen:

"Mir 1ist bekannt, da eine Vormerkung beir der Woh-

nungsfursorgestelle allein nicht genugt, sondern
dal i1ch daruber hinaus noch verpflichtet bin, mich
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fortgesetzt ernstlich um die Zusammenfihrung meiner
Familie zu bemiuhen, jede sich bietende Gelegenheit
(Inserate, Wohnungstausch, u. U. Beziehen einer Not-
wohnung am Dienstort) zum Erlangen einer Familien-
wohnung wahrzunehmen habe und da die Gewdhrung der
Trennungsentschadigung nur dann und so lange moglich
ist, als ich dieser Verpflichtung nachkomme und wegen
Wohnungsmangels verhindert bin, an den neuen Dienst-
ort umzuziehen. Ferner 1ist mir bekannt, da ich den
Umzug nicht durch unangemessene Anspriche an die
neue Wohnung oder aus anderen, nicht zwingenden Grin-
den verzogern darf und dal3, falls ich eine zugewie-
sene Wohnung, die meine Vorgesetzte Dienststelle

fur angemessen halt, ablehne, die Zahlung der Tren-
nungsentschadigung von dem Tage an eingestellt wird,
an dem ich die Wohnung hatte beziehen konnen. Ich
weil3, dall auf Trennungsentschadigung kein Rechtsan-
spruch besteht und unrichtige oder unvollstandige
Angaben den Entzug und die Riuckzahlung der etwa zu
Unrecht bewilligten Trennungsentschadigung zur Folge
haben konnen, i1nsbesondere auch, wenn ich meine Um-
zugsabsicht spater widerrufe, oder wenn ich nicht
fur den vollen Unterhalt meiner Familie (z. B. nach
Erhebung der Ehescheidungsklage) aufkomme.™

Hieraus durften die betroffenen Arbeitnehmer schliellen,
die gesamte Belehrung gehe sie nichts an, sie treffe auf die
fur sie geltende Trennungsgeldregelung nicht zu. Ab August
1972 fehlte schlieRlich der Hinweis auf die Freiwilligkeit
der Leistung vollig. Damit war der Widerrufsvorbehalt selbst
in seiner milBverstandlichen Fassung weggefallen._Spatestens
von diesem Zeitpunkt an durften die betroffenen Arbeitnehmer
darauf vertrauen, die Trennungsentschadigung werde so gewahrt,
wie die Bundesregierung vor dem Europaischen Gerichtshof in
Luxemburg und die Beklagte vor den Gerichten fur Arbeitssachen
erklart hatten, né&mlich ohne Ricksicht auf Umzugswilligkeit
und zeitlich unbefristet.

(0)) Auch eine betriebliche Ubung kann grundsatzlich nur dann
eine bindende Wirkung entfalten, wenn tariflichen Formvorschrif-
ten genugt ist. Aus einer stillschweigenden Gesamtzusage ent-
stehen keine weitergehenden Rechte als eine ausdriuckliche
Verpflichtungserklarung begrunden konnte. Das Gegenteil [lielRe
sich nur annehmen, wenn die Schriftform eine gewillkirte ware;
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in einem solchen Falle konnte durch die formfreie betriebliche
Ubung zugleich eine vertraglich vereinbarte Schriftform abbedungen
sein .

2. 8 3 Abs. 2 TVArb begrindet einen gesetzlichen Schriftform-
zwang Im Sinne des 8§ 126 BGB (BAG Urteil vom 9. Februar 1972

- A AZR 149/71 - AP Nr. 1 zu 8§ 4 BAT). Die Nichteinhaltung

der Form fuhrt grundsatzlich zur Nichtigkeit des Rechtsgeschafts
(8 125 Satz 1 BGB). Jedoch kann die Berufung auf die Formnich-
tigkeit ausnahmsweise eine unzuladssige Rechtsausubung darstellen.
Das ist hier der Fall.

a) Das Berufungsgericht hat dazu ausgefuhrt, die Beklagte
habe durch die Leistung der Trennungsentschadigung uber 15
Jahre hinweg einen Vertrauenstatbestand gesetzt, den sie sich
zurechnen lassen musse. Die Beklagte habe gezahlt, ohne hierzu
tarifvertraglich verpflichtet gewesen zu sein. Sie habe die
Zahlungen selbst nach einer Beanstandung des Bundesrechnungs-
hofs fortgesetzt und sich vor dem Europaischen Gerichtshof

zu der Fortsetzung der Zahlung bekannt. Zumindest iIn den Jah-
ren seit 1972 sei auch die Freiwilligkeitsklausel entfallen.
Dabeir habe die Trennungsentschadigung den Lebenszuschnitt der
auslandischen Arbertnehmer mit gepragt. Wenn sich die Beklagte
nunmehr auf Formnichtigkeit berufe, so lasse das zwar nicht
auf einen vorgefallten Plan und damit auf Arglist schliellen,
die Beklagte setze sich aber mit ithrem fruheren Verhalten in
Widerspruch. Dem 1ist im Ergebnis zu folgen.

b) Die Berufung einer Parteir auf die Formnichtigkeit eines
Vertrages verstoRt allerdings fur sich allein nicht gegen Treu
und Glauben, selbst wenn aufgrund der formnichtigen Vereinbarung
Uber einen langen Zeitraum hinweg Leistungen erbracht werden.
Sieht eine gesetzliche oder tarifliche Vorschrift vor, dafl}

die Wirksamkeit eines Vertrags von der Einhaltung einer bestimmten
Form abhangig sein soll, so gebietet die Rechtssicherheit,

da3 die Vorschrift nicht ohne zwingenden Grund unbeachtet bleibt.
Der Einwand, eilne Parteir handele treuwidrig, wenn sie sich

auf die Nichtbeachtung der Form berufe, kann daher nur iIn Aus-
nahmefallen erfolgreich sein. Formvorschriften koénnen nicht
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Uber den Einvi/ad der unzuldssigen Rechtsausibung gegenstandslos
gemacht werden. Grundsatzlich hat jede Partei die Rechtsnachteile
zu tragen, die sich aus der Formnichtigkeit eines Rechtsgeschafts
ergeben (z. B. BAG Urteil vom 9. Februar 1972 - 4 AZR 149/71

- AP Nr. 1 zu 8 4 BAT; Urteil vom 6. September 1972 - 4 AZR
422/71 - AP Nr. 2 zu 8 4 BAT m. w. N. aus Rechtsprechung und
Lehre).

Die Berufung auf die Nichtigkeit einer Zusage wegen Nicht-
einhaltung einer tariflichen Schriftform kann jedoch dann unge-
rechtfertigt sein, wenn sich der eine Wertragsteil dadurch
zu Lasten des anderen Vorteile verschafft, die die Rechtsordnung
wegen des angestrebten Zwecks oder der angewandten Mittel
miBbilligen muB. Ob das anzunehmen 1ist, hangt vor allem
davon ab, welchen Zweck die Formvorschrift verfolgt. Dient
sie dem Offentlichen Interesse oder bezweckt sie gar die staat-
liche Uberwachung rechtsgeschaftlicher Vorgange, so kommt ihrer
strikten Beachtung groleres Gewicht zu, als wenn es nur um
die beiderseitigen Interessen der Parteien eines Vertrages
geht (Soergel/Siebert/Knopp, BGB, 10. Aufl., 8§ 242 Rz 356,

358) .

(0)) 8 3 Abs. 2 TVArb und die entsprechenden Vorschriften

der anderen Tarifvertrage des offentlichen Dienstes sollen

die Einheitlichkeit der Arbeitsbedingungen des offentlichen
Dienstes sichern und verhindern, dal irregulare, vom Normen-
system abweichende Absprachen einer dienstaufsichtlichen Uber-
prifung verborgen bleiben (vgl. vorstehend zu 11 1). Daraus

folgt, dal der zur Einstellung befugte Behdrdenvorstand formlos
getroffene Nebenabreden nicht dadurch wirksam machen kann,
da er sie bei der Durchfuhrung des Arbeitsverhaltnisses anwendet,
Auch eine langjahrige Ubung kann bei dieser Sachlage formfehler-
hafte Nebenabreden nicht heilen. Selbst die Bedeutung der Leistunc
fur den einzelnen Arbeitnehmer rechtfertigt noch nicht den
Vorwurf widerspriuchlichen Verhaltens, wenn die Dienstaufsicht
eine regelwidrige Praxis unterbindet und die Formnichtigkeit

der Zusage geltend macht.
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Im vorliegenden Rechtsstreit liegen die Dinge jedoch anders.

Nicht ein einzelner Amtsvorstand mit Einstellungsbefugnis hat
zusatzliche, tariflich nicht vorgesehene Leistungen zugesagt;
der Bundesminister fur das Post- und Fernmeldewesen als oberste
Dienstbehdrde hat diese Leistungen durch einen Erlal3 vom

13. Mar 1960 fur samtliche auslandischen Arbeitnehmer, deren
Familien im Ausland blieben, eingefihrt und die Anwendung dieser
Regelung einheirtlich fur samtliche nachgeordneten Dienststellen
angeordnet. Die Trennungsgeldregelung wurde auf dieser Grundlage
16 Jahre lang in einem geordneten verwaltungsmaligen Verfahren
mit schriftlichen Antragen und vorgedruckten Belehrungen
praktiziert. Angesichts der Einheitlichkeit dieser Regelung

fur den gesamten Bereich der Deutschen Bundespost und der
Kontinuitdt der Leistungen konnte keilner der betroffenen
Arbeitnehmer mit der Moglichkeit rechnen, dall die aufgrund
genereller ministerieller Anordnung gelbte Praxis eine Zusiche-
rung darstellte, die an einem Formfehler litt. Durch die Art

der Leistungsgewahrung verursachte die Beklagte beir den be-
gunstigten Arbeitnehmern den Eindruck, ein Formfehler komme
nicht iIn Betracht.

Zu Recht weisen die Klager darauf hin, dal3 nicht
nur die Bundesregierung iIn dem Verfahren vor dem Gerichtshof
fur die Europaischen Gemeinschaften, sondern auch die Beklagte
selbst In dem zugrundeliegenden Arbeitsrechtsstreit ihre
Trennungsgeldregelung mit dem Argument verteidigt hat, die
auslandischen Arbeitnehmer seilen besser gestellt als deutsche
Kollegen, weil sie die Trennungsentschadigung ohne Rlucksicht
auf ihre Umzugswilligkeit und zeitlich unbefristet erhielten.
Wenn sich die Beklagte nunmehr darauf beruft, die gesamte
Regelung sei formfehlerhaft gewesen, so setzt sie sich 1iIn
Widerspruch zu i1hrem fruheren Verhalten.Daran &andert auch die
Tatsache nichts, dall die Beklagte nicht schon ber Abschlul3
der Arbeitsvertridge mit den auslandischen Arbeitnehmern beab-
sichtigt haben wird, die Formfehlerhaftigkeit der Nebenabrede
spater geltend zu machen, was arglistig gewesen ware.
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Jedenfalls versucht sie jetzt, sich i1hren eigenen Formfehler
zunutze zu machen. In Wahrheit beruft sie sich nur deshalb
auf die tarifliche Formvorschrift fur Nebenabreden, weill sie
keine andere Moglichkeit sieht, der Bindungswirkung ihrer
betrieblichen Ubung zu entgehen. Ware die Argumentation der
Beklagten richtig, so konnten die betriebliche Ubung und der
arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz im o6ffentlichen

www.prinz.law

Dienst keine Dauerbindungen erzeugen, sofern nur die einstellenden
Behdrden angewiesen wirden, keine entsprechenden schriftlichen

Regelungen in die Arbeitsvertrage aufzunehmen. Das 1ist nicht
der Sinn der tariflichen Schriftformklausel Tur Nebenabreden

im Offentlichen Dienst. Deshalb verstolt die Berufung der Be-

klagten auf 8 3 Abs. 2 TVArb gegen Treu und Glauben.

3. Unbegrindet ist der Einwand der Beklagten, die Ansicht
des Landesarbeitsgerichts fuhre zu untragbaren Ergebnissen;

die Gefahr der Inanspruchnahme offentlicher Mittel sei uferlos,

wenn jede Vergunstigung, die elnem bestimmten Personenkreis
aus einem zunachst begrenzten Anlall gewdhrt werde, auf dem

Unmweg Uber den Einwand der unzulassigen Rechtsaustibung zu un-

befristeten Ansprichen fuhren konne. Der Senat teilt diese
Befurchtung nicht.

Es ist Sache des Arbeitgebers, durch klare und verstand-
liche Erklarungen zu vermeiden, dall Bindungen begrindet werden,

die nicht beabsichtigt sind. Dies wird durch die Grundsatze
von Treu und Glauben nicht erschwert. Im vorliegenden Fall
ist zudem die Zahl der Arbeitnehmer begrenzt, die Trennungs-
entschadigung auf Grund der betrieblichen Ubung beanspruchen

konnen. Diese Ubung bestand unbefristet nur bis zum Juli 1976.
Zusatzliche Belastungen hat die Beklagte dadurch ausgeschlossen,
da sie auf Grund ihres Erlasses vom 29. Juli 1976 ber neu einge-

stellten auslandischen Arbeitnehmern ab 1. Januar 1977 die

Trennungsentschadigung auf die Dauer von hochstens funf Jahren

begrenzt.
Dr. Dieterich Schaub Griebeling

Hoechst Kahleyss
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