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Fiir das Nachschlagewerk! Ja

Flir die Fachpresse! Ja

Fliir die amtliche Sammlung! Nein

Gesetz:

BAT § 44; Tarifvertrag liber die Gewdhrung von
Umzugskostenvergiitung und Trennungsentschadigung
an Angestellte vom 6. Juli 1964 in der Fassung
vom 6. Mai und 15. Dezember 1965, 5. April und

21, Juni 1966; Landesumzugskostengesetz Nordrhein-

Westfalen vom 26. April 1966; Bundesumzugskosten
gesetz vom 8. April 1964,Verordnung iiber die
Gewdhrung von Trennungsentschiddigung NRW vom

1. Juni 1966 und 31. Mai 1968

Leitsatze:

1) Nach § 6 Abs. 4 der Verordnung iiber die Gewihr
von Trennungsentschadigung vom 1. Juni 1966
besteht nach einem Umzug an einem anderen Ort
als dem Dienstort kein Rechtsanspruch mehr auf
Gewdhrung von Trennungsentschiddigung.

2) Soweit danach Trennungsentschidigung gewdhrt
werden "kann", ist der Arbeitnehmer fir die
weiteren Bemihungen um eine Wohnung am Dienst-
ort beweispflichtig.

Aktenzeichen: 4 AZR 84/72
Urteil des BAG vom 31. Januar 1973 IAG Disseldorf (Koln)
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4 AZR 84/72
2 Sa 387/69 Diisseldorf (XKoln)

Verkiindet am
%31. Januar 1973

gez .MiRler,
Angestellter
als Urkundsbeambter
der Geschaftsstelle

In Sachen

Pp.

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 20. Dezember 1972 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Poelmann, die Richter Dr. Neumann und

$38 OUYIN "} B8 §§ YOBU YURQUIIL(] S| PUIS SUN[WWIESS[I2)I[) TP [ID ], YONY :STOMUIE]

1Znyo

Dr. Feller sowie die ehrenamtliche Richterin Pfister und den
ehrenamtlichen Richter Schulz-Rupp fir Recht erkannt:
Auf die Revision des beklagten Landes wird das Urteil

des ILandesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 15. Dezember 1971
- 2 Sa 387/69 - aufgehoben.

Die Berufung des Kliagers gegen das Urteil des Arbeitsgericht
Koln vom 9. Mai 1969 - 10 (1) Ca 3469/68 - wird zurlickge-
wiesen.

Der Klager hat auch die Kosten des Berufungs- und Revisions-
verfahrens zu tragen.

Von Rec ht s wegen'!
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Tatbestand:

Der Klager wurde am 5. Juni 1959 von dem beklagten
Tand als technischer Angestellter beim "Staatsneubauamt
Verkehrsflughafen" in P eingestellt. Seit dem
4, November 1963 ist er bei der Ortlichen Bauleitung des
Staatsneubauamtes auf dem Flugplatz in D
eingesetzt. Auf das Arbeitsverh8ltnis findet der BAT in der
jeweils geltenden Fassung Anwendung.

Der Kl&dger wohnte bei seiner Einstellung in U
Kreis K . Im Februar 1964 heiratete er. Dadurch er-
weiterte sich sein Haushalt, den er bis dahin mit seiner im
Jahre 1888 geborenen Mutter gefithrt hatte, um seine Ehe-
frau und deren minderjdhrigen Sohn aus erster Ehe. Am 1.
Dezember 1966 bezog der Klidger ein Eigenheim in seinem
Wohnort U .

Der Kléager erhielt widhrend seiner Tatigkeit in W
und D Trennungsentschadigung. Mit Ver-
figung vom 22. Juni 1961 und 14. Mirz 1967 wurde er darauf
hingewiesen, daR die Entschiddigung nur gezahlt werden darf,
wenn er sich fortgesetzt um eine Wohnung am Dienstort be-
miiht. Mit Schreiben vom 9. Juni 1967 benannte der Regierungs-
prasident in D dem Kl&ger eine aus vier Zimmern
bestehende Wohnung in B . Der Klager lehnte den Bezug
dieser Wohnung ab, weil sie nur schridge Wande habe und seine
80-jadhrige herzkranke Mutter keine Treppen steigen konne.
Im ibrigen wies der Klédger darauf hin, daB ein Umzug nach
D auch deshalb unzumutbar sei, weil die Arbeiten fur
den Ausbau des Flughafens D in absehbarer Zeilt aus-
liefen. Mit Verfiigung vom 16. August 1967 stellte der Re-

gierungsprasident in X die Zahlung der Trennungsentschidigung

ein, weil der Klager zu erkennen gegeben habe, daB er nicht
umzugswillig sei, und der Auflage, sich fortgesetzt um eine
Wohnung am Dienstort zu bemithen, nicht nachgekommen sei.

Der Kliger hilt die Entziehung der Trennungsentschadigung

fiir ungerechtfertigt. Er hat flir die Zeit vom 1. Juni 1967
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bis 30. Juni 1968 Trennungsentschadigung im Betrage von
4208,-~ DM nebst 4 % Zinsen seit dem 17. September 1968 und die
Feststellung,verlangt, daB das beklagte Land verpflichtet ist,
an ihn vom 1. Juli 1968 bis zur Beendigung seiner Tatigkeit in
D Trennungsentschadigung zu zahlen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Der Klager habe sich nach dem 30. August 1966 nicht mehr um eine
Wohnung am neuen Dienstort bemiiht und sei nicht mehr umzugswillig
gewesen. Das ergebe sich auch daraus, daBl der Klager in U
ein Eigenheim bezogen und diesen Umstand zunachst verschwiegen
habe, um weiter in den Genull der Trennungsentschadigung zu

kommen.

12T, YONY :STOMUIE]

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und den Streit-
wert auf 7208,-- DM festgesetzt. In der Berufungsinstanz hat der

S[1211) 19p

Klager seinen Zahlungsantrag auf die Zeit bis einschlieflich
Juli 1969 ausgedehnt und den Feststellungsantrag nicht mehr ge-
stellt, sondern beantragt, das beklagte Land zu verurteilen,

an ihn 8663%,31 DM nebst 4 % Zinsen von 4208,-- DM seit Klagezu-
stellung und 4 % Zinsen von 4455,-- DM seit dem 1. Januar 1969
zu zahlen. Das Landesarbeitsgericht hat nach diesem Antrag des
Klagers erkannt und den Streitwert auf 866%,%71 DM festgesetzt.
Auf die Revision des beklagten Landes hat das Bundesarbeits-
gericht durch Urteil vom 31. Marz 1971 - 4 AZR 204/70 - (AP Nr.2°
zu § 44 BAT) das Urteil des Landesarbeitsgerichts aufgehoben
und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
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das Berufungsgericht zurickverwiesen. In dem weiteren Verfahren
vor dem Landesarbeitsgericht hat der Kliager vorgetragen, dal er
sich auch nach dem 30. August 1966 standig um eine angemessene
Wohnung am Dienstort bemitht habe. Aus der Tatsache, dall er in U
ein Eigenheim bezogen habe, konne nicht auf einen fehlenden
Umzugswillen geschlossen werden, da er bereits im Jahre 1967 dem
Makler Do den Auftrag erteilt habe, das Haus zu verkaufen,
wenn er eine neue Wohnung gefunden habe. Das ILandesarbeitsgericht
hat Beweis erhoben iber die Behauptung des Klagers, dal er sich
auch nach *Zuweisung und Ablehnung der Wohnung in B
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weiterhin um eine Wohnung im Bereiche des Dienstortes I,

bemuht habe, durch Vernehmung der Ehefrau des Kligers sowie

- des Makler Do als Zeugen. Das Landesarbeitsgericht hat
erneut nach dem Antrag des Klagers erkannt. Mit der Revision ver-
folgt das beklagte Land seinen Klageabweisungantrag weiter, Der
Klager beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrunde:

Der Revision war stattzugeben. Wie bereits im Urteil des Senats
in demselben Rechtsstreit vom 31. Marz 1971 - 4 AZR 204/70 (AP Nr.2
zu § 44 BAT) ausgefiihrt ist, richtet sich der Anspruch des Kligers
auf Trennungsgeld gem8fl den nach dem Arbeitsvertrag zwischen den Par-
teien anzuwendenden Tarifvorschriften (§ 43 BAT in Verbindung mig
§ 1 des Tarifvertrages iiber die Gewihrung von Umzugskostenvergitung
und Trennungsentschidigung an Angestellte vom 6. Juli 1964 in der
Fassung vom 6. Mai und 15. Dezember 1965, 5. April und 21. Juni 1966;
ab 1. April 1968 § 44 BAT) nach den jeweils fiir die Beamten des Ar-
beitgebers geltenden Bestimmungen.

Danach galt fiir den Klager im Anspruchszeitraum sinngemaB das
Landesumzugskostengesetz Nordrhein-Westfalens vom 26. April 1966
(GVBL. NW, S. 268), das wiederum die sinngemiBe Anwendung des Bundes-
umzugskostengesetzes vom 8. April 1964 (BGBI. I, S. 253) vorsieht.
Ferner galten sinngemdB die aufgrund von § % Abs. 2 Landesumzugs-—
kostengesetz erlassenen Rechtsverordnungen, ab 1. Juli 1966 die Ver-
ordnung iuber die Gewahrung von Trennungsentschiddigung vom 1. Juni
1966 (GVBl. NW, S. 351) und ab 1. Juli 1968 die Trennungsentschidi-
gungsverordnung vom 31. Mai 1968 (GVBl. NW, S. 193).

Das Landesarbeitsgericht hat dem Kldger die begehrte Trennungs-
entschadigung zugesprochen. Es fiithrt aus, dal nur noch dariiber zu
befinden gewesen sei, ob und bis zu welchem Zeitpunkt der Kliger
seiner Verpflichtung, sich um eine Wohnung im Diisseldorfer Raum
zu bemiihen, auch noch nach seinem Bericht vom 30. August 1966 in
der geforderten Weise nachgekommen sei. Nach der Vernehmung der

Zeugen Do und der Ehefrau des Klagers kommt es zu dem Er-
-5 -
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gebnis, dal zwar nicht mit letzter GewiBheit feststehe,

daB der Kliger auch nach seinem letzten Bericht wvom 30. Juni
1066 weiterhin bemiht gewesen sei, eine Wohnung im Raume
Diisseldorf zu erlangen; diese UngewiBheit gehe aber zu Lasten
des beklagten Landes, da dieses die Beweislast dafur trage,
daB sich der Klager nicht weiter um eine Wohnung bemiht habe,
denn es handele sich dabei um einenEinwand der Bewilligungsbe-
horde gegeniiber dem gesetzlichen Anspruch des an einen anderen
Dienstort versetzten oder umgesetzten Bediensteten. Daher sei da-
von auszugehen, daB der Klidger im Klagezeitraum durch Wohnungs-
mangel an einem Umzug gehindert gewesen sei, obwohl er sich um
eine Wohnung am neuen Dienstort fortgesetzt bemiiht habe. Sein

D, yony Somury

Anspruch auf Trennungsentschadigung, dessen Voraussetzungen und =
Hdhe im iibrigen zwischen den Parteien nicht streitig seien,

S[1211) 19p

sei daher in vollem Umfange begriindet.

Das ist rechtsfehlerhaft. Das Landesarbeitsgericht iber-
sieht, daB der Anspruch auf Trennungsentschadigung nach § 6
Abs. 4 der Verordnung iiber die Gewéhrﬁng von Trennungsent-
schiédigung vom 1. Juni 1966 mit dem Umzug des Kl&adgers in ein
Eigenheim in einem anderen Ort als dem Dienstort kein gesetzliche:

[uequale(J s[e puis }’;UH“UUHR

o

Rechtsanspruch mehr ist. Nach dieser Bestimmung, die der Vor-
schrift des § 7 Abs. % der Trennungsentschidigungs-Verordnung
vom 31. Mai 1968 entspricht, geht durch den Umzug in eine andere:

[10 ‘P eL8SS Y

Wohnung an einem anderen Ort als dem Dienstort der Rechtsansprud%
auf die Trennungsentschiadigung verloren. Von diesem Zeitpunkt )
an steht vielmehr die Gewshrung der Trennungsentschidigung allein
im Ermessen der Bewilligungsbehdrde, da nunmehr Trennungsent-
schddigung nur noch gewdhrt werden "kann", wenn die hierfur
erforderlichen Voraussetzungen weiter erfiillt sind (vgl. Crisolli
Anmerkung zu AP Nr. 2 zu § 44 BAT letzter Absatz mit welterem
Nachweis; Meyer-Fricke, Umzugskosten, Trennungsentschadigung,
Beschiftigungsvergitung im offentlichen Dienst, Trennungsgeld-
verordnung § 7 Anm. 8 mur gleichlautenden Vorschrift der Trennungs
geldverordnung vom 12. August 1965, BGBlL. I, S. 808). Damit
trifft aber die Beweislast fiir die weiteren Bemiihungen um eine
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Wohnung im Raum Disseldorf nicht mehr das beklagte Land, da es
nicht mehr einen rechtsvernichtenden Einwand gegen den ﬁechts-
anspruch des Kl&gers vorbringt, sondern vielmehr den Kliger.
Wenn auch das beklagte Land dem Kl&dger von April 1967 an zu-
nachst trotz des Umzuges in U weiter Trennungsentschidigung
gewahrt hat, bis der Klager die in B angebotene Wohnung

als fur ihn nicht geeignet abgelehnt hat, hat es doch damit
lediglich von der Moglichkeit zur Weitergewshrung von Trennungs-
geld im Rahmen von § 6 Abs. 4 Trennungsgeldverordnung Gebrauch
gemacht. Es hat dem Kldger die Trennungsentschidigung nach seinem
brmessen weitergewdhrt, wobel Voraussetzung war, daB die ubrigen
Bedingungen fiir die Gewihrung des Trennungsgeldes weiter erfiillt
sind. Wenn das beklagte Land dann die Gewidhrung der Trennungs-
entschadigung nach Ablehnung der Wohnung in B verweigert
hat, weil es davon ausging, daB die gesetzlichen Voraussetzungen
nicht mehr vorlagen, hat es insoweit im Rahmen seines Ermessens
davon Gebrauch gemacht, dem Kliger die Trennungsentschadigung
nicht weiterzugewdhren. Der Kléger, der demgegeniiber vorbringt,
die Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Trennungsentschadigung
seien unverandert geblieben, er habe sich insbesondere stets
weiter im Raum Diisseldorf um eine Wohnung bemiiht, muB dies dann
auch darlegen und beweisen. Wenn ndmlich die Behdrde im Rahmen
ihres Ermessens Trennungsgeld gewdhren oder ablehnen kann, ist
es Sache des Beamten bzw. hier des Angestellten, seinerseits
darzutun und zu beweisen, daB der Entzug des Trennungsgeldes
deshalb im vorliegenden Falle ermessensmiRbriuchlich ist, weil,
die Voraussetzungen, unter denen die Behdrde zur Fortzahlung der
Trennungsentschadigung bereit war, nach wie vor unveridndert
gegeben seien.

Entgegen der Auffassung der Revision kann insofern auch
nicht angenommen werden, daB das beklagte Land mit der Weiter-
gewahrung der Trennungsentschadigung ab April 1967 einen be-
gunstigenden Verwaltungsakt erlassen habe, der nur unter be-
sonderen Voraussetzungen widerrufen werden kdnne und nunmehr
nur aus Grinden widerrufen werden dlirfe, die das beklagte Land
darzutun und zu beweisen habe. Abgesehen davon, daf insoweit
im Rahmen des Arbeitsverhidltnisses zwischen den Parteien nur
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sinngemidBe Anwendung des fir die Beamben geltenden Rechts
der Trennungsentschidigung zu erfolgen hat und deshalb
jederzeit widerrufliche Vereinbarungen auf vertraglicher
Ebene anzunehmen sind, hat doch in jedem Falle das be-
klagte Land dem Kliger gegeniiber nur von der Kannvorschrift
Gebrauch gemacht und in diesem Rahmen die Gewdahrung von
Trennungsgeld widerrufen. Das beklagte Land war deshalb in
der Lage, sich im Rahmen des pflichtgemifien Ermessens anders
zu entscheiden und nunmehr insbesondere wegen Wegfalles
der Voraussetzungen die Zahlung der Trennungsentschadigung
fiir die Zukunft einzustellen. Demgegeniiber hat dann der
Angestellte darzutun und zu beweéisen, daB diese Einstellung
der Zahlungen einen MiBbrauch des Ermessens darstellt mit der
Folge, daB aus diesem Grunde die Trennungsentschadlgung welt
zugewdhren ist.

Entgegen der Auffassung der Revision hat auch das Be-
rufungsgericht die Tatsache, daB sich der Kliger weiterhin
eine Wohnung im Raum Diisseldorf bemiiht habe, als nicht be-

IUress[191) 19p vﬁgn MY [sMUT
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wiesen angesehen. Zwar ist der Revision zuzugeben, daB im an
fochbenen Urteil an einigen Stellen Ausfiihrungen gemacht wor
den sind, die zunichst daflir sprechen kdnnten, daB das Lande

| 1(3 |UlLiU 1\%[\

arbeitsgericht den erforderlichen Beweils als erbracht ansehen
wollte. Das Landesarbeitsgericht fiihrt ndmlich schon im Anfaﬁg
der Entscheidungsgriinde aus, es sei nach dem Ergebnis der Be~
weisaufnahme zu bejahen, daB der Kl8ger seiner Pflicht, 81ch,
um eine Wohnung zu bemiihen, in der geforderten Weise nachge-
kommen sei. Es sagt auch weiter, daB die Aussage der Ehefrau

VAl

des Kligers dahin zu verstehen gewesen sei, daB der Klager
die Wohnungssuche stidndig fortgesetzt habe. Im Anschluf daran
fragt das Landesarbeitsgericht aber ausdriicklich, zu wessen
Lasten ein nicht eindeutiges Beweisergebnis gehe, nachdem die
Ehefrau des Kligers bei ihrer Zeugenaussage hinsichtlich der
weiteren Bemiihungen des Klidgers um Erlangung einer Wohnung
nur sehr allgemein gehaltene Angaben habe machen kdnnen und
der Kliger auBerstande gewesen sei, schriftliche Unterlagen
iiber seine weiteren Bemiihungen beizubringen. Dabei kommt das
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Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis:

"Wenn daher aus der Aussage der Ehefrau des Klagers nicht mit
letzter GewiBheit zu entnehmen ist, daB der Klager auch nach
seinem letzten Bericht vom 30. Junli 1966 weiterhin bemiiht
gewesen ist, eine Wohnung im Raum Diusseldorf zu erlangen,
so geht diese UngewiBheit zu Lasten des beklagten Landes
und nicht des Klagers." '

Noch zum SchluB der Ausfiihrungen gibt das Landesarbeitsgericht
an, daB insoweit bestehen gebliebene Zweifel zu Lasten des be-
klagten Landes gingen, das beweispflichtig sei. Daraus mull ent-
gegen der Meinung des Kligers entnommen werden, dall das Landes-
arbeitsgericht nicht nur hilfsweise seine Entscheidung auch damit
begriindet, das beklagte Land trage die Beweislast, sondern daB es
aufgrund der BReweisaufnshme fiir die Zeit nach August 1966 letztlich
den Beweis fiir die weiteren Bemilhungen des Klagers um eine Wohnung
im Raum Diisseldorf als nicht erbracht ansieht. Nur dann kann es
nach der Beweislastverteilung fragen und aufgrund dieser Be-
weislastverteilung seine Entscheidung treffen.

Hat aber damit das Landesarbeitsgericht iber die auch nach
§ 6 Abs. 4 Trennungsgeldverordnung entscheidende Frage der weite-
ren Bemiihungen des Kldgers um eine Wohnung im Raum Disseldorf Be-

weis erhobeh, der zu keinem eindeutigen Ergebnis gefihrt hat, geht
dies nunmehr zu Lasten des Klagers.

Dariiber hinaus konnte das beklagte Land die ihm erst spater
bekannt gewordene Tatsache, daR der Klidger in ein Eigenheim in
seinem Wohnort U gezogen ist, sogar noch als Begriindung fiur
die Ablehnung der Weitergewgdhrung der Trennungsentschadigung nach-
tréglich anfiihren. Der Umzug in ein Eigenheim ist ein zusatzlicher
Grund dafiir, daR die Ablehnung der Trennungsentschadigung im Rahmen
von § 6 Abs. 4 bzw. § 7 Abs. 5 Trennungsgeldverordnung nicht
ermessensmifbrauchlich und damit treuwidrig war.

Daher war unter Aufhebung des angefochtenen Urteils die Be-
rufung des Kligers gegen das klagesbweisende Urteil des Arbeits-
gerichts zurickzuweisen, da dem Kladger ein Anspruch auf Trennungs-

geld nicht zusteht. Die FKostenentscheidung, folgt aus §§ 91, 97 Abs. 1

ZP0O.
gez. Dr. Poelmann Dr. Feller Dr. Neumann
Pfister Schulz-Rupp
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