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Aktenzeichen: 3 AZR 503/79
Bundesarbeitsgericht 3. Senat Urteil vom 3. August 1982
- 3 AZR 503/79 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 22. Juni 1978
Nirnberg - 8 Ca 165/78 -

II. Landesarbeitsgeriéht Urteil vom 16. Februar 1979
Nirnberg - 5 Sa 73/78 -

Fir die Amfliche Sammlung: Ja

Fir die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:

Betriebsiibung und Schriftform im 6ffentlichen Dienst

Gesetz: BGB § 242 Betriebliche Ubung, §§ 133, 157, 125,
126, 127, 611; BMTG-II § 4 Abs. 2, § 24

leitsdtze:

1. Zahlt ein Arbeitgeber jahrelang allen Arbeitern eines
Betriebes anstelle des tariflich vorgeschriebenen Schicht-
zuschlags einen hdheren Wechselschichtzuschlag,  fir den
die tariflichen Voraussetzungen fehlen, so kann dadurch
eine betriebliche Ubung begriindet werden. MaBgebend ist,
vie die Arbeitnehmer das Verhalten des Arbeitgebers
verstehen dirfen.
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2, Im o6ffentlichen Dienst kann die Tatsache allein, daB
Zulagen ohne tarifliche Grundlage gezahlt werden, noch
nicht ohne weiteres dahin verstanden werden, daB eine
ibertarifliche Vergitung zugesagt werden soll, Es
kommt auf die Begleitumstdnde an.

3. Schicht- und Wechselschichtzuschldge stellen eine
erhohte Vergltung fir die erschwerten Arbeitsbedingungen
des Schichtbetriebes dar. Sie sind nicht Gegenstand
einer ‘Nebenabrede zum Arbeitsvertrag i. S. des § 4 Abs. 2
BMTG-II und kdnnen daher formlos zugesagt werden.
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5 Sa 73/78 Nirnberg

Verkiindet am
3. August 1982
Sirig, -
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

Urteil
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mindlichen Verhandlung vom 3. August 1982 durch den Vorsitzenden
Richter Dr, Dieterich, die Richter Dr. Gehring und Griebeling

sowie die ehrenamtlichen Richter Dr, Hoppe und Zilius fir

Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Nirnberg vom 16. Februar 1979

- 5 Sa 73/78 - aufgehoben,

2. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung, auch Ulber die Kosten der Revision,

an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.,
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Tatbestand:

Der Kl&dger verlangt von der Beklagten die Weiterzahlung
einer jahrelang gewdhrten Wechselschichtzulage, auf die ein

tariflicher Anspruch nicht besteht.

Der Klager ist seit 1957 als Maschinist in der Haupt-
kldranlage der Beklagten beschéftigt. Er arbeitet im Zvei-
schichtbetrieb, Auf das Arbeitsverhéltnis findet der Bundes-
manteltarifvertrag fir Arbeiter gemeindlicher Verwaltungen
und Betriebe (BMT~G 1I) Anwendung. Gem&B Bezirkstarifvertrag
Nr, 1 vom 1. Oktober 1953 erhielt der Kléger urspringlich
einen Zuschlag von 15 % des Grundlohns fir dienstplanmaBige
Nachtarbeit im Schicht- und Wechselschichtdienst., Mit Tarif-
vertrag vom 26. November 1959 wurde der Schichtlohnzuschlag
neu geregelt; danach erhielten nur noch Arbeiter im Dreischicht-
betrieb eine Zulage, und zwar in Hohe von 17 % des Grundlohns,
Daraufhin beschloB der PersonalausschuB der Beklagten, dem
Kldger und allen anderen Arbeitern in der Klaranlage den
bisherigen Schichtzuschlag von 15 % als persdnliche Zulage
zur Wahrung des Besitzstandes zu belassen, Spater wurde diese

Zulage durch eine einmalige Zahlung abgeldst.

Durch § 24 BMT-G II vom 31. Januar 1962 und den Bezirksta-
rifvertrag Nr. 1 zum BMT-G II vom 3. Mai 1962 wurde der Lohn-
zuschlag fir Schichtarbeiter abermals neu geregelt, Der Schicht-
lohnzuschlag fiur Wechselschichtarbeiter wurde mit 18 % und
fir Schichtarbeiter mit 13 % des Grundlohns festgesetzt.Obwohl
der Kldger wie bisher im Zweischichtbetrieb arbeitete, zahlte
ihm die Beklagte ab 1962 den Zuschlag fir Dreischichtbetriebe
in Hohe von anféanglich 18 % und zuletzt 22 % des Grundlohns.

Im Jahre 1977 fand bei der Beklagten eine Organisations-
prifung statt, Dabei wurde beanstandet, daB der Kldger und
seine Kollegen die erhdhte Zulage fir Dreischichtbetriebe
erhielten. Die Beklagte teilte daraufhin dem Klager mit Schreiben
vom 7, Juli 1977 mit, daB die Zahlung der erhthten Wechsel-
schichtzulage ab 1. Mirz 1978 eingestellt und nur noch die

niedrigere Schichtzulage gezahlt werde,
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Der Kldger hat vorgetragen, die Beklagte miisse den htheren
Wechselschichtzuschlag auch kiinftig weiterzahlen, Das folge
aus der jahrelangen Ubung., AuBerdem sei ihm die Zahlung des
Wechselschichtzuschlags von zundchst 18 % im Oktober 1961
ausdriicklich zugesichert worden. Gleiche Zusagen hadtten 1965
und 1974 neu eingestellte Arbeiter erhalten., Von einer irr-
timlichen Uberzahlung kénne keine Rede sein. Die Beklagte
habe genau gewuBt, daB in ihrem Kldrwerk im Zweischichtbetrieb

und nicht im Dreischichtbetrieb gearbeitet wurde.

Der Klager hat, soweit in der Revisionsinstanz

noch von Interesse, beantragt

festzustellen, daB die Beklagte
verpflichtet sei,ihm ab 01.03.1978
den Zuschlag fir standige Wechsel-
schichtarbeit nach den §§ 24, 67
Nr. 44 BMT-G II zu zahlen,

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat vorgetragen, der Wechselschichtzuschlag sei irrtiimlich
gezahlt worden. Mdglicherwveise beruhe der Irrtum darauf,
daB das Tiefbauamt fdlschlich von Wechselschichten der Arbeiter
in der Klaranlage gesprochen habe; letztlich seien die Umstande
des Irrtums aber nicht mehr aufzuklidren, Es treffe nicht
zu, daB dem Klager die Zahlung einer Wechselschichtzulage
ausdriicklich zugesagt worden sei, Einer stillschweigenden
Ergénzung des Arbeitsvertrags durch betriebliche Ubung stehe
§ 4 Abs. 2 BMT-G II entgegeny es fehle an der fir Nebenabreden

zwingend vorgeschriebenen Schriftform.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landes-
arbeitsgericht hat sie abgewiesen., Mit der Revision verfolgt

der Klager den Feststellungsantrag weiter.

i
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Entscheidungsqgriinde:
I. Die Revision ist begriindet. Das Berufungsgericht muB
noch weitere Feststellungen treffen.
1. Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob dem Kléger

im Oktober 1962 die ausdriickliche miindliche Zusage gegeben
vorden ist, daB er auch weiterhin die Wechselschichtzulage
erhalte. Ferner ist unentschieden geblieben, ob sich eine
betriebliche Ubung entwickelt hatte, nach der die Arbeiter

im Klarwerk der Beklagten trotz ihrer Tatigkeit im Zweischicht-
betrieb die hdhere Zulage fir Dreischichtbetriebe erwarten
durften. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung ausgefiihrt,
die Gewdhrung des Zuschlags sei Gegenstand einer Nebenabrede

im Sinne des § 4 Abs. 2 BMT-G II und bediirfe daher der Schrift-

form. Daran fehle es.

2. Dieser Begriindung kann nicht gefolgt werden. Das Be-
rufungsgericht hat den Begriff der Nebenabrede verkannt.

Es durfte nicht offenlassen, ob zwischen den Parteien formlos
eine Abrede lber die Zahlung eines iibertariflichen Zuschlags

zustandegekommen ist.

a) Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt der Erwagungen
des Berufungsgerichts: Ein Anspruch auf den erhthten Zuschlag
kann sich nur aus einer ausdriicklichen oder stillschweigenden
Zusage ergeben, wobei eine stillschweigende Zusage auch in

einer betrieblichen Ubung gefunden werden kann. Es besteht

in Rechtsprechung und Lehre weitgehende Einigkeit dariiber,

daB der Betriebsibung keine normative Kraft zukommt, daB sie also
keine Rechtsquelle eigener Art darstellt. Die Betriebsiibung
gestaltet vielmehr den Inhalt der einzelnen Arbeitsverhdltnisse.
Sie begriindet vertragliche Anspriiche auf die Ulblich gewordenen
Leistungen (statt aller: Urteil des Senats vom 5. Februar 1971,
BAG 23, 213 ff., 219 = AP Nr., 10 zu § 242 BGB Betriebliche

Ubung, zu I 1 c der Griinde). Handelt es sich aber um Anspriiche
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vertraglichen Charakters, so sind auch gesetzliche und
tarifliche Formvorschriften zu beachten, Durch miindliche

oder nur stillschweigende Zusagen kénnen Anspriiche auf die
iblichen Leistungen nicht begriindet werden, wenn der mafligebende
Tarifvertrag ein konstitutives Schriftformerfordernis vorsieht,
das nicht beachtet ist. Stillschweigende Zusagen kdnnen nicht
wveitergehende Rechte begriinden als ausdriickliche Zusagen.
Deshalb vermag auch eine betriebliche Ubung nicht schon wegen
ihres kollektiven Bezugs eine zwingende gesetzliche Schriftform

zu verdriangen.

b) Gem&dB § 4 Abs. 2 BMT-G II (gleichlautend mit § &4 Abs. 2
BAT und anderen Tarifvertrigen fir den 6ffentlichen Dienst)
sind Nebenabreden zum Arbeitsvertrag nur wirksam, wenn sie
schriftlich vereinbart werden., Es handelt sich um eine gesetzlich
vorgeschriebene Schriftform im Sinne des § 126 BGB (vgl.

dazu BAG, Urteil vom 9. Februar 1974 - 4 AZR 149/71 - AP

Nr. 1 zu § 4 BAT, mit weiteren Nachweisen). Ihre Nichtbeachtung
fihrt zur Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts (§ 125 Satz 1 BGB).
Fiir den kraft Organisationszugehdrigkeit tarifgebundenen

Kldger gilt § 4 BMT-G II unmittelbar (§ 4 Abs. 1 TUG). Aber
auch flir einen Arbeitnehmer, der nur kraft Vereinbarung dem
Tarifvertrag unterworfen ist, wird im Zweifel nicht anzunehmen
sein, dall die Schriftform durch Rechtsgeschaft, etwa durch

eine stillschweigende Gesamtzusage, abbedungen sein soll

(§§ 127 Satz 1, 126 BGB).

c) Im vorliegenden Fall geht es nicht um eine Nebenabrede

im Sinne der Tarifvertrdge des 6ffentlichen Dienstes.

Der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts vertritt
in standiger Rechtsprechung die Auffassung, dafl der Begriff
der Nebenabrede durch deren Gegenstand bestimmt werde., Handele
es sich um die beiderseitigen Hauptrechte und Hauptpflichten

aus dem Arbeitsvertrag, also vornehmlich um Arbeitsleistung
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und Arbeitsentgelt, so gelte eine Vereinbarung hieriiber nicht
als Nebenabrede. Danach kann die Zusage einer hidheren als

der tarifvertraglichen Arbeitsvergiitung nicht eine Neben-

abrede betreffen (z. B, BAG, Urteil vom 6. September 1972

- 4 AZR 422/71 - AP Nr. 2 zu § 4 BAT).Als Nebenabrede be-
trachtet der Vierte Senat eine Vereinbarung dann, wenn es

um Leistungen geht, die besondere Aufwendungen des Arbeitnehmers
ausgleichen sollen und nicht als eigentliches Arbeitsentgelt
anzusehen sind, z. B. betriebliche Sozialleistungen wvie Fahrt-
kostenzuschiisse, Verpflegungszuschiisse, Trennungsentschéddigung
oder pauschalierter Aufwendungsersatz (Urteil vom 9. Februar
1972 - 4 AZR 149/71 - AP Nr. 1 zu § 4 BAT; Urteil vom 18.Mai
1977 - 4 AZR 47/76 - AP Nr. 4 zu § 4 BAT; Urteil vom 7.Dezember
1977 - 4 AZR 383/76- AP Nr. 5 zu § 4 BAT). Folgt man dieser
Rechtsprechung, so sind die Voraussetzungen der tariflichen
Schriftformklausel nicht erfillt., Schichtlohn- und Wechsel-
schichtlohnzuschlag nach § 24 BMT-G II und dem dazu erlasssenen
Bezirkstarifvertrag Nr. 1 vom 3. Mai 1962 sollen nicht besondere

Aufwendungen der Arbeitnehmer ausgleichen; sie stellen auch

sun

keine betrieblichen Leistungen mit sozialem Charakter dar,
sondern betreffen ein erhéhtes Entgelt fir die unter den

erschwerten Bedingungen des Schichtdienstes erbrachte Arbeits-

§§ [OBU Jurquaje( S[e purs

L8

leistung. Damit stehen sie im Verh#dltnis voni:Leistung und

YN 1 €

Gegenleistung und sind dem eigentlichen Entgelt im Sinne

3 I

3ZNydsas

der Rechtsprechung des Vierten Senats zuzurechnen.

Es bedarf fir den vorliegenden Rechtsstreit keiner
Entscheidung, ob das Kriterium der Haupt- und Nebenpflicht
stets zu einer sachgerechten Abgrenzung fihrt oder ob nicht
ein anderer MaBstab der Unterscheidung gefunden werden mu@
(kritisch Herschel in Anmerkung zu AP Nr., 3 zu § 19 TVArb
Bundespost und zuriickhaltender Scheuring in Anmerkung zu 1
AP Nr. 1 zu § 29 MTB-II1). Handelt es sich um Bestandteile

des Arbeitsentgelts, also um eine Hauptleistung, die auch
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tarifvertraglich vorgesehen ist, so gilt eine diesbeziigliche
Vereinbarung keinesfalls als eine Nebenabrede, die der Schrift-
form bediirfte. Dem Zweck der tarifvertraglichen Schriftform-
klausel, Klarheit und Rechtssicherheit liber die Rechte und
Pflichten aus einem Arbeitsverhdltnis im Rahmen eines tarif-
vertraglichen Regelungssystems zu schaffen (Scheuring, aa0),
ist in einem solchen Falle geniligt. Das gilt ebenso fir das

von Herschel angenommene Regelungsziel, daB alle Absprachen
schriftlich offenzulegen seien, die tariflich nicht geregelte
Fragen betreffen (vgl. Herschel,aa0), Bei dem umstrittenen
Wechselschichtzuschlag handelt es sich um eine tariflich
geregelte Leistung. Die Voraussetzungen, unter denen eine
formlose Zusage wirksam erteilt werden kann, ldgen auch nach

der Ausleqgung Herschels vor.

II. Die Entscheidung des Rechtsstreits hingt daher davon

ab, ob dem Klager der erhdhte Wechselschichtzuschlag zugesagt
vorden ist, Der Senat kann das nicht selbst entscheiden,

wveil das Berufungsgericht die erforderlichen Feststellungen

nicht getroffen hat.

1. Das Berufungsgericht ist dem Vortrag des Kldgers nicht
nachgegangen, die Zahlung der Wechselschichtzulage sei ihm

im Oktober 1962 ausdriicklich versprochen worden. Ebensowenig

ist aufgeklart worden, ob sich durch die 15-jdhrige Zahlung

an alle Arbeitnehmer des Klidrwerks eine entsprechende be-
triebliche Ubung entwvickelt hat. Beides ist nicht auszuschlieBen
und kénnte einen vertraglichen Anspruch des Klédgers auf die

hdhere Zulage begriindet haben.

2. Nicht folgen kann der Senat der Auffassung der Beklagten,
ein Anspruch aufgrund betrieblicher Ubung scheide schon allein
deshalb aus, weil der Wechselschichtzuschlag versehentlich

aus letztlich nicht mehr aufklarbaren Grinden gezahlt worden
sei und der Wille zur Gewdhrung lbertariflicher Leistungen
gefehlt habe. Wie der Senat im Urteil vom 5. Februar 1971
ausgefiihrt hat, kommt es fir die Begriindung eines Anspruchs

durch betriebliche Ubung nicht darauf an, ob der Arbeitgeber

-8 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Iazstegé%sG t (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — firr Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

Suniw
¥

\Q

3Z)NyYdsas

OYIN P B8 §§ YorU JURqUIIR(] S[R-PLUI



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

- 8 -

mit Verpflichtungswillen handelt. Die Wirkung einer rechts-
geschaftlichen Erklarung oder eines bestimmten Verhaltens
tritt im Rechtsverkehr nicht deshalb ein, weil der Erklédrende
einen bestimmten Willen hat; sie ergibt sich vielmehr daraus,
daB der Erkldrende seinen auf eine bestimmte Rechtswirkung
gerichteten Willen dem Erklarungsempfinger gegeniiber duBert
(BAG 23, 213, 220 = AP Nr. 10 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung‘
zu I 2 b der Griinde mit weiteren Nachweisen). Entscheidend
ist deshalb nur die Frage, wie der Erklarungsempfianger die
Erkldrung oder das Verhalten nach Treu und Glauben unter
Beriicksichtigung der Begleitumstinde verstehen muB (§§ 133,
157 BGB).

Nichts anderes gilt im Falle einer betrieblichen Ubung.
Miissen die Arbeitnebhmer aus dem Verhalten des Arbeitgebers
folgern, es handele sich um eine auf Dauer angelegte Handhabung,
die auch kiinftig eingehalten werde, so ist der Arbeitgeber
an diese Ubung gebunden. Es kommt nicht darauf an, ob eine
Bindung gewollt war. Auch wenn sich der Arbeitgeber iiber
seine Bindung geirrt oder irrtimlich angenommen hat, er sei
aus anderen Griinden zur Leistung verpflichtet, kann eine
bindende betriebliche Ubung entstehen. Es geniigt, daB der
Arbeitgeber wissentlich einen objektiven Tatbestand gesetzt
hat, den die beglinstigten Arbeitnehmer als Zusage einer
dauernden, auch kiinftig zu gewvdhrenden Leistung verstehen

durften.

Welche Leistungen der Arbeitnehmer als dauernde ansehen
darf, kann nur nach den jeweiligen Umstidnden beurteilt werden. -
Ein Arbeitnehmer des Gffentlichen Dienstes wird regelmiBig
nicht ohne weiteres annehmen kénnen, eine Zulage ohne tarifliche
Grundlage solle nach dem Willen des Arbeitgebers als iber-
tarifliches Entgelt auf Dauer gezahlt werden. In Ermangelung
konkreter Anhaltspunkte wird er vielmehr davon ausgehen missen,
der an die Grundsitze des Haushaltsrechts gebundene 6ffentliche
Arbeitgeber leiste Zulagen nur im Vollzug der gesetzlichen
und tariflichen Normen. Eine libertarifliche Bezahlung ist
im 6ffentlichen Dienst eine Ausnahme. Hingegen sind Irrtimer

bei der Anwendung des Tarifrechts nicht selten. Selbst bei
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einer langjdhrigen Leistung wird ein Arbeitnehmer des offent-
lichen Dienstes nicht ohne besonderen Anhalt annehmen diirfen,
das lbertarifliche Entgelt sei Vertragsbestandteil geworden.
Fir eine solche Annahme des Arbeitnehmers sind vielmehr zu-
sdtzliche Anhaltspunkte erforderlich, die sich je nach den
Umstdnden aus den Erkld@rungen des Arbeitgebers oder einer
Verwaltungspraxis ergeben konnen und die aus der Sicht des
Arbeitnehmers den SchluB rechtfertigen, es solle ausnahmsweise
eine freiwillige, tariflich nicht vorgesehene Leistung erbracht

verden.

I1I1. Das Berufungsgericht wird zundchst prifen miissen, ob
dem Kldger der Wechselschichtzuschlag ausdriicklich von einem
dazu befugten Bediensteten der Beklagten zugesagt worden

ist oder ob sich die Beklagte die Zusicherung eines Unbefugten

zurechnen lassen mufl.

Fiir den Anspruchstatbestand der betrieblichen Ubung
vird zu prifen sein, welche Umstidnde - lber die 15 Jahre
lang gewdhrte vorbehaltslose Zahlung hinaus - die Annahme
des Klidgers begrinden konnten, die Beklagte wolle ihn iber-
tariflich vergliten. Dabei liegt nahe, daB die Beklagte die
Wechselschichtzulage in Kenntnis der Tatsache gezahlt hat,
daB in ihrem Klédrwerk nicht im Dreischichtbetrieb, sondern
im Zweischichtbetrieb gearbeitet wurde. Es wird zu fragen
sein, welche Fehlvorstellungen dieser Art der Kldger aus
seiner Sicht erkennen und in Rechnung stellen muBte. SchlieBlich
kann es darauf ankommen, wie der Klidger es verstehen durfte,
daB sd@mtliche im Laufe der Jahre im Klarwerk der Beklagten
neu eingestellten Arbeiter ebenfalls sogleich die Wechsel-
schichtzulage erhielten. Erst aufgrund einer Abw&gung aller
Umstédnde kann entschieden werden, ob ein Anspruch auf eine

libertarifliche Vergiitung durch eine betriebliche Ubung entstanden

ist.
Dr. Dieterich Dr. Gehring Griebeling
Dr. Hoppe Zilius
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