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4 AZR 558/74
4L Sa o2/74 Hamburg

Verkiindet am
21. Januar 1976

gez. MiBler,
Angestdlter
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

bp.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

www.prinz.law

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

der mindlichen Verhandlung vom 271. Januar 1976 durch den

3 Vorsitzenden Richter Dr. Poelmann, die Richter Dr. Neu-

mann und Dr. Feller sowie die ehrenamtlichen Richter Jahnz

und Dr. Richter fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 8.
September 1974 - 4 Sa 62/74 - wird auf Ko-
sten der Beklagten als unzulassig verworfen.
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Tatbestand:

Der Klager ist von Beruf Steinmetz. Er ist beim Gar-
ten- und Friedhofsamt der Baubehdrde der Beklagten tatig
und war seit August 1962 Vorarbeiter. Die Aufsichtsta-
tigkeit war dem Kldger auf unbestimmte Zeit {bertragen
worden. Er erhielt demgemiB nach § 3 des Tarifvertrages
iiber die Eingruppierung der Arbeiter der Freien und Han-
sestadt Hamburg in die Lohngruppen (Lohngruppenverzeich-
nis Hamburg) vom 24. Juni 1965 eine Vorarbeiterzulage in
Hohe von 20 % seines Vollohnes. § 3 Abs. 5 des Lohngrup-
penverzeichnisses bestimmt hierzu:

"Die Aufsichtstatigkeiten werden durch schrift-
liche Verfiigungen auf eine bestimmte oder un-
bestimmte Zeit ibertragen. Ist die Tatigkeit
fiir eine bestimmte Zeit iibertragen, wird die
Zulage fiir die in der Verfiigung genannte Zeit
gezahlt. Fir den Widerruf gelten die Fristen
des § 59 und 60 MTL II entsprechend.”

Unter Einhaltung dieser Frist wurden dem Klager durch
Verfiigung vom 4./6. September 1973 die Tatigkeit als Vor-
arbeiter und die damit verbundene Zulage fiir aufsichts-
fiihrende Arbeiter mit Wirkung ab 1. Oktober 197% wider-

rufen. Der Kliger wurde von diesem Zeitpunkt an nicht mehr

als Vorarbeiter eingesetzt.
Der Kliger wendet sich mit seiner Klage gegen diesen

Widerruf und hat die Auffassung vertreten, daB dieser schon

deshalb unwirksam sei, weil der Personalrat nicht mitge-
wirkt habe. AuBerdem sei der Widerruf nicht gerechtfer-
tigt, weil er nach wie vor in der Lage sei, samtliche an-
fallenden Arbeiten zu erledigen. Er werde auch weiterhin
mit kdrperlichen Arbeiten befaBt; an seiner korperlichen
Belastung habe sich nichts gedndert. Der Entzug der Vor-
arbeitertiatigkeit habe nichts mit seiner mangelnden Ein-
satzfdhigkeit zu tun, sondern beruhe auf Differenzen mit
seinem Dienstvorgesetzten. Der Klager hat demgemal bean-
tragt, die Beklagte zu verurteilen, ihn als Vorarbeiter
zu beschidftigen und festzustellen, daB die Beklagte ver-
pflichtet ist, an ihn iiber den 3%o0. September 1973 hinaus
die Aufsichtsfiihrendenzulage gemdB § % Lohngruppenver-
zeichnis weiterzuzahlen.
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Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und ausge-
fihrt, daB der Klager nicht mehr in der Lage gewesen sei,
die ihm als Vorarbeiter obliegenden Aufgaben ordnungsgemidB
zu erfiillen. Der Klager miisse als Vorarbeiter alle anfal-
lenden Arbeiten wie die unterstellten Mitarbeiter verrich-
ten; er konne aber wegen eines Bruchleidens nicht mehr
samtliche Steinmetzarbeiten selbst ausfiihren, z.B. keine
Massivarbeiten. Der Kl&ger sei deshalb mit der Steinkon-
trolle vor der Beisetzung und der Priifung der Standsicher-
heit von Grabmalen befaBt. Der Widerruf der Funktion als
Vorarbeiter und der damit verbundenen Zulage stelle keine
Anderungskiindigung dar, so daB ein Mitbestimmungsrecht des
Personalrates ausscheide. AuBerdem hatten die Vertreter
der Arbeiter im Personalrat der Baubehorde dem beabsichtig-
ten Widerruf zugestimmt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und den
Streitwert auf 3.000,-- DM festgesetzt. Das Landesarbeits-
gericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen und
den Streitwert unverandert beibehalten. Mit der Revision
verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.
Der Klager beantragt, die Revision als unzulidssig zu ver-
werfen, hilfsweise als unbegriindet zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision war als unzulédssig zu verwerfen, weil sie
nicht statthaft ist.

Da der vom Arbeitsgericht festgesetzte Streitwert von
5.000,—— DM, der vom Landesarbeitsgericht unverdndert bei-
behalten worden ist, die Revisionsgrenze des § 72 Abs. 1
ArbGG nicht ilibersteigt und das Landesarbeitsgericht die
Revision auch nicht zugelassen hat, wdre die Revision nur
statthaft, wenn das Urteil des Landesarbeitsgerichts im
Sinne von § 72 Abs. 1 Satz 2, 3 ArbGG von einer Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts oder eines anderen der dort ge-
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nannten Gerichte abweicht und auf dieser Abweichung be-
ruht. Eine solche, den Revisionsrechtszug erdffnende
Divergenz setzt voraus, daB die angefochtene Entschei-
dung einen abstrakten Rechtssatz aufstellt, der die Ent-
scheidung tragt und dieser Rechtssatz von einem abstrak-
ten, die Entscheidung ebenfalls tragenden Rechtssatz des
Bundesarbeitsgerichts oder eines anderen der in § 72
Abs. 1 genannten Gerichte abweicht. Dabei genligt es
nicht, daB aus den Ausfiihrungen der einen oder der an-
deren oder beider Entscheidungen nur mittelbar auf
einen den Ausfiihrungen zugrunde liegenden Rechtssatz ge-
schlossen werden kann; vielmehr miissél beide Rechtss&atze
aus der anzufechtenden wie aus der angezogenen Entschei-
dung unmittelbar hervorgehen. Der Revisionskldger muB
im einzelnen darlegen, welche divergierenden abstrak-
ten und die Entscheidung tragenden Rechtssdtze das an-
zufechtende wie das angezogene Urteil aufgestellt haben.
Eine fehlerhafte Rechtsanwendung reicht nicht aus, um
eine Divergenz zu begriinden, sondern kann erst bei der
Priifung der Begriindetheit einer statthaften Revision
beachtet werden (vgl. BAG AP Nr. 36 zu § 72 ArbGG 1953;
AP Nr. 16 zu § 72 ArbGG 1953 Divergenzrevision; AP Nr.
24, 27, 31 zu § 72 ArbGG Divergenzrevision; BAG 21,
122 /124 7 = AP Nr. 33 zu § 72 ArbGG Divergenzrevision).
Entgegen der Auffassung der Revision liegen diese
Voraussetzungen nicht vor. Zwar ist der Revision zuzu-
geben, daB das Landesarbeitsgericht in gewissem Umfange
in seiner Entscheidung von den von der Revision angezo-
genen Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts vom 7o.
Juni 1970 (AP Nr. 1 zu § 9 MI'B) und vom 28. August 1974
- 4 AZR 496/72 - (/ demndchst_/ AP Nr. 3 zu § 9 MTB)
abweicht. Das Landesarbeitsgericht hat zu § % des Tarif-
vertrages iliber die Einreihung der Arbeiter der Freien
und Hansestadt Hamburg in die Lohngruppen (Lohngruppen-
verzeichnis Hamburg) vom 24. Juni 1965 ausgefiihrt,
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daB der dort vorgesehene Widerruf der Aufsichtsfunktion
als Eingriff in den Status des Arbeitnehmers nur als eine
Anderung des Arbeitsvertrages angesehen werden konne und
die Zahlung der Zulage bzw. deren Widerruf gerade nicht
dem Direktionsrecht der Beklagten unterliege (Seite 8, 1o
des angefochtenen Urteils). Demgegeniiber hat der Senat in
den von der Revision angezogenen Entscheidungen ausgefihrt,
daBder in § 3 des Tarifvertrages iiber das Lohngruppenver-
zeichnis zum MTB II vorbehaltene Widerruf der Bestellung
zum Vorhandwerker dem Direktionsrecht des Arbeitgebers
unterliege und keiner Veranderung des Arbeitsvertrages be-
diirfe. Diese unterschiedlichen Auffassungen sind jedoch fir
die hier mafBgebliche, die Statthaftigkeit der Revision
allein eroffnende Divergenz in beiden Entscheidungen nicht
in dem Sinne tragend, daB allein wegen dieser unterschied-
lichen Betrachtungsweise ein anderes Ergebnis entsteht.

Die Ausfihrungen des angefochtenen Urteils und des Bundes-
arbeitsgerichts beziehen sich vielmehr jeweils auf unter-
schiedliche Bestimmungen und sind deshalb im Sinne der
angefiihrten Divergenzrechtsprechung nicht tragend.

Zwar kann mit der Revision noch davon ausgegangen wer-
den, daB der in § 3 des Tarifvertrages iiber das Lohngrup-
penverzeichnis zum MTB II vorbehaltene Widerruf der Be-
stellung zum Vorhandwerker inhaltsgleich mit der Vorschrift
des § 3 des Tarifvertrages iiber die Einreihung der Arbeiter
der Freien und Hansestadt Hamburg in die Lohngruppen iiber
den Widerruf der Aufsichtsfunktion ist. Beide Bestimmungen
setzen ndmlich einen Widerruf bestimmter, mit einer Funk-
tionszulage verbundenen Tétigkeitén lediglich voraus und
schreiben vor, daB zwischen Ausiibung des Widerrufs und
Durchfihrung der MaBnahme bestimmte Fristen einzuhalten
sind. Zu diesen materiellrechtlich gleichen Vorschriften
hat das Landesarbeitsgericht ausgefiihrt, daB es sich um
eine Anderung des Arbeitsvertrages und nicht um eine MaB-
nahme im Rahmen des Direktionsrechts handelt, wghrend der
Senat in den angezogenen Entscheidungen von der gegentei-
ligen Auffassung ausgeht.
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Entgegen der Auffassung der Revision fiihren diese unter-
schiedlichen Auffassungen aber nicht bereits notwendig und
tragend zur abweichenden Entscheidung, weil das Landesar-
beitsgericht seine Entscheidung tragend und allein maflgeb-
lich auf § 89 des Hamburgischen Personalvertretungsgesetzes
vom 17. November 1972, die Entscheidung des Bundesarbeits-
gerichts vom 28. August 1974 - 4 AZR 496/7% - ( /demndchst_/
AP Nr. %3 zu § 9 MTB II) aber auf § 71 PersVG vom 5. August
1955 abstellt. Wahrend der Senat in seiner Entscheidung
den Widerruf der Vorhandwerkerzulage deshalb nicht fir mit-
bestimmungspflichtig hdlt, weil keine Riickgruppierung i.S.
von § 71 Abs. 1 Buchst. b PersVG vorliegt, nimmt das Landes-
arbeitsgericht in der angefochtenen Entscheidung an, der
Widerruf sei deshalb mitbestimmungspflichtig, weil darin
eine Anderung des Arbeitsvertrages i.S. von § 89 Abs. 1
Ziff. 7 HmbPersVG gesehen werden miisse. Damit sind die
abweichenden Darlegungen zu sachlich vollig unterschied-
lichen gesetzlichen Bestimmungen ergangen, auf deren Grund-
lage sie gesehen werden miissen. Nach den Ausfilhrungen des
Senats in der Entscheidung vom 28. August 1974 stellt der
Widerruf der Bestellung zum Vorhandwerker keine Anderung
des Arbeitsvertrages i.S. einer Riickgruppierung nach § 71
Abs.* 1 Buchst. b PersVG dar. Demgegeniiber fiuhrt das Lan-
desarbeitsgericht in der angefochtenen Entscheidung aus,
der Widerruf der Zulage als Aufsichtsfilhrender sei eine

der Mitbestimmung des Personalrats unterliegende “Knderungmw N

des Arbeitsvatrages i.S. von § 89 Abs. 1 Ziff. 7 HmbPersVG".

Auch in den weiteren Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts

wird mehrmals hervorgehoben, daB eine Anderung des Arbeits-
vertrages i.S. von § 89 HmbPersVG angenommen werden miisse,

so daB schon deshalb eine die Entscheidung tragende Diver-

genz ausscheidet.

Auch wenn man mit der Revision in den weiteren Aus-
fiihrungen des Landesarbeitsgerichts zur Hoher- und Rick-
gruppierung auf Seite 9 des angefochtenen Urteils eine zu-
siatzliche eigenstédndige Hilfsbegriindung sehen wollte, ist
darin eine Divergenz nicht zu sehen. Zwar lehnt das Landes-
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arbeitsgericht auch hier die Annahme ab, der Widerruf der
Tatigkeit als Aufsichtsfilhrender liege im Rahmen des Di-
rektionsrechts. Auch das ist jedoch fir die angefochtene
Entscheidung deshalb nicht tragend, weil das angefochtene
Urteil hier maBgeblich darauf abstellt, die Ubertragung
einer Aufsichtstdtigkeit unterliege der Mitbestimmung des
Personalrates als {bertragung einer hoher zu bewertenden
Tatigkeit, so daB fiir den Widerruf dasselbe gelten miisse.
Auch insoweit ist aber das angefochtene Urteil zu einer
abweichenden Gesetzesvorschrift ergangen, weil nach § 71
Abs. 1 Buchst. b PersVG allein die Riickgruppierung mitbe-
stimmungspflichtig ist. Die Entscheidung des Senats vom

28. August 1974 stellt demgemdB entscheidend darauf ab, daB
mit dem Widerruf der Vorhandwerkerzulage keine Veranderung
der Lohngruppe und damit der bestehenden Eingruppierung ver-
bunden ist. Demgegeniiber unterwirft § 89 Abs. 1 Ziff. 6
HmbPersVG nicht nur die Riickgruppierung, sondern auch die
Ubertragung einer niedriger zu bewertenden Tdtigkeit der
Mitbestimmung des Personalrates. Ob unter einer niedriger zu
bewertenden Tatigkeit auch die Tatigkeit eines Arbeiters
ohne eine Funktionszulage zu verstehen ist, hat das Bundes-
arbeitsgericht bisher noch nicht entschieden. Wenn also das
Landesarbeitsgericht insoweit im Entzug der Zulage gleichzei-
tig die Ubertragung einer niedriger zu bewertenden Tatig-
keit sieht, so liegt darin keine tragende Abweichung von
einer gegensdtzlichen Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts.
Erst das Bundespersonalvertretungsgesetz vom 15. Marz 1974
"enthdlt in § 75 Abs. 1 Ziff. 2 eine dem § 89 Abs. 1 Ziff. 5
und 6 HmbPersVG dhnliche Bestimmung.

Liegt aber damit eine die Revisionsinstanz erdffnende
tragende Divergenz nicht vor, mufBte die Revision mit der Ko-
stenfolge des § 97 Abs. 1 ZPO verworfen werden, ohne daf
materiell auf die Frage eingegangen werden kann, ob der Wi-
derruf der Aufsichtszulage nach Hamburgischem Personalver-
tretungsrecht mitbestimmungspflichtig ist.

gez.: Dr. Poelmann Dr. Feller Dr. Neumann
Jahnz Dr. Richter
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