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Gesetz: TV_Arb Bundespost § 19, § 3 Abs. 2; BAT § 4 Abs. 2,

BGB
§ 4

Leitsatze:

Ce

Z79; BUKG § 15; TVG § 1 Abs. 1,
Abs. 3, ZPO § ’!56 § 256

1. § 19 TV Arb Bundespost gewdhrt keinen Anspruch auf

Trennungsentschadigung, sondern verweist lediglich
auf das Beamtenrecht.

Die Vereinbarung iliber die Gewahrung von Trennungs-
entschadigung an einen Arbeiter der Bundespost
stellt eine Nebenabrede im Sinne von § 3 Abs. 2 TV
Arb Bundespost dar, die der Schriftform bedarf.
Wird die Trennungsentschiadigung nach langjihriger
Gewahrung gekiirzt oder entzogen, kann die Berufung
auf die fehlende Schriftform rechtsmiBbriuchlich
sein (§ 242 BGB).

und Urteile

JLaw — Gesetze

w Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Kostenlos mobile A

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — fiir iOS

[¢]

[19}11) 39p IR T, YONY SIOMUTE]

sunjururess

OYIN P B8 §§ Yoeu Yuequajed S[e purs

1ZINyosal


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

4 AZR 869/78
7 Sa 879/77 Minchen

Verkindet am
28. Januar 1981

gez. Haust,
Regierungsobersekretarin
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

bD.

www.prinz.law

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhanldung vom 28. Januar 1981 durch den Vorsitzen-

den Richter Dr. Neumann, die Richter Dr. Feller und Dr. Etzel

sowie die ehrenamtlichen Richter Koerner und Brocksiepe fir

Reclt erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Minchen vom 15. Februar
1978 -~ 7 Sa 879/77 - aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurtick-

verwiesen.
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Tatbestand:

Der Klager ist italienischer Gastarbeiter. Seine Familie
wohnt in Italien. Nachdem der Kliger vom 1o. April bis “o.
Oktober 1964 bei der Beklagten gearbeitet hatte, trat er am
21. Juni 1965 erneut als Postfacharbeiter beim Postamt M
in ihre Dienste. Der von den Parteien abgeschlossene Formular-
arbeitsvertrag vom 21. Juni 1965 sieht fiir das Arbeitsverhalt-
nis die Geltung des Tarifvertrages fiur die Arbeiter der Deut-
schen Bundespost (TVArb) in der jeweils gliltigen Fassung vor.
Zundchst erhielt der Klager Vergitung nach der Lohngruppe VII
der Anlage 2 zum TVArb in HShe eines Stundenlohnes von 2,58 DM.
Gegenwartig ist er in der Lohngruppe III eingruppiert. Im Sep-
tember 1976 betrug sein Stundenlohn 9,76 DM. Der Umzug des Kla-
gers wurde seitens der Beklagten nicht angeordnet. Seit Beginn
seines Arbeitsverhdltnisses bezieht er eine tagliche Trennungs-
entschiddigung von 7,50 DM, nachdem er hierfiir im April 1964
und im Juni 1965 einen von ihm unterschriebenen "Fragebogen
zur Gewahrung von Trennungsentschadigung" eingereicht hatte,
an dessen Fnde sich vorgedruckt der nachfolgende Hinweis be-
fand:

"Es ist mir bekannt, daB auf Trennungsentschadigung

kein Rechtsanspruch besteht und unrichtige oder

unvollstidndige Angaben den Entzug und die Riickzah-

lung der etwa zu Unrecht bewilligten Trennungsent-

schadigung zur Folge haben konnen, insbesondere

auch, wenn ich meine Umzugsabsicht spater wider-
rufe.”

Ab August 1965 legte der Kliger der Beklagten jeweils im Ab-
stand von einem halben Jahr eine von ihm unterschriebene for-
mularmiBige "Erklarung zur Weiterbewilligung von Trennungs-
entschiddigung" vor, worin er bestadtigte, daB sich seine in dem
Fragebogen angegebenen persdnlichen Verhdltnisse nicht geandert
hatten, und worin zugleich um Weitergewdhrung der Trennungsent—
schddigung nachgesucht wurde. Seit August 1972 ist in den Form-
bldttern der Hinweis, daB auf Trennungsentschadigung kein Rechts-
anspruch bestehe, nicht mehr enthalten. Seitens der Beklagten
wurde auf einem Formblatt nach Uberpriifung der Voraussetzungen
durch das Beschédftigungspostamt verwaltungsintern die Weiterge-
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wiahrung der Trennungsentschiddigung fir Jeweils ein Jahr im
voraus verfligt. Sie wurde dem Klager unabhingig von seinem
Arbeitslohn am 1. und 16. eines Jjeden Monats ausgezahlt.

Die Gewdhrung der Trennungsentschiadigung beruhte auf
einer Verfiigung (ErlaB) des Bundesministers fiir das Post- und
Fernmeldewesen vom 13. Mai 1960 - IITI E 3 8641 - O B. Wahrend
fiir die sonstigen Postbediensteten die Tagessiatze fiur die
Trennungsentschidigung zwischenzeitlich mehrfach angehoben wor-
den sind und bei einem dem Klager entsprechenden Postfacharbei-
ter zuletzt 16,20 DM betrugen, haben die Arbeitnehmer, deren
Familien wie die des Kldgers im Ausland wohnen, an diesen
Erhohungen nicht teilgenommen.

1 Yony SIOMUIE]

Nach MaBRgabe der entsprechenden Bestimmungen des Bundes-—

ElIE)

finanzministeriums #&nderte der Bundesminister fiir das Post- und
Fernmeldewesen durch ErlaB vom 29, Juli 1976 (322 - 6 8641 -0)
den vorgenannten ErlaB vom 1%. Mai 1960 mit der Folge ab, daB
Gastarbeitern mit Familienwohnsitz im Ausland die Trennungsent-
schiadigung ab 1. Januar 1977 hochstens noch fiir finf Jahre wei-
tergezahlt wird. Weiter sieht die neue ErlalBlregelung fur Gast-
arbeiter, die wie der Kliager die Trennungsentschadigung schon
fliinf Jahre oder langer beziehen, vor, daB zunidchst einmal der
Tagessatz nach ndherer zeitlicher MaBgabe gekilirzt wird und ab
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1. Januar 1978 die Trennungsentschiadigung ganz wegfallt. Das
teilte die Beklagte unter dem 21. Oktober 1976 dem Klager mit.
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Mit der Klage begehrt der Kliger die Feststellung, daB
die Beklagte nicht berechtigt ist, die ihm bisher gezahlte Tren-
nungsentschadigung von taglich 7,50 DM zu kiirzen oder zu strei-
chen. Dazu hat der Klager vorgetragen, bei AbschluB seines Ar-
beitsvertrages sei mit ihm wirksam vereinbart worden, daB er neben
seinem Arbeitslohn eine Trennungsentschidigung in Hohe
von taglich 7,50 DM erhalten solle. Andernfalls wiaren er und
seine auslandischen Kollegen schon wegen des damals sehr geringen
Stundenlohnes von 2,58 DM nicht in die Dienste der Beklagen
getreten. Unter diesen Umstanden habe er angenommen und darauf
vertrauen diirfen, dal die Trennungsentschiddigung ein fester Be-
standteil seines Arbeitsentgeltes sei. Daraus folge zugleich,
daB die Vereinbarung iiber die GewZhrung der Trennungsentschadigung
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keine "Nebenabrede" im tariflichen Sinne sei. Abgesehen davon
sei bei der Gewdhrung der Trennungsentschadigung auch die ta-
rifliche Schriftform gewahrt worden, da sowohl er selbst den
Antrag jeweils schriftlich gestellt als auch der zustdndige
Beamte der Beklagten die Bewilligung Jjeweils schriftlich ver-
fligt habe. Zumindest handele die Beklagte arglistig, wenn sie
sich nunmehr auf die unterlassene Wahrung der Schriftform be-
rufe. Dabei diirfe nicht unbericksichtigt gelassen werden, daB
die Beklagte die Trennungsentschadigung in den Jahren der
Arbeitskréafteknappheit als Mittel zur Anwerbung der Gastarbei-
ter benutzt habe. Seine fehlende Umzugsbereitschaft sei der
Beklagten immer bekannt gewesen. Jedenfalls sei durch die jahre-
lange gleichmdBige Gewdhrung der Trennungsentschadigung zu
seinen Gunsten nach der Art einer betrieblichen Ubung ein Ver-
trauenstatbestand begrindet worden, der es der Beklagten nicht
gestatte, die Trennungsentschiddigung nunmehr wieder zu kiirzen
oder wegfallen zu lassen. Zugleich verstoBle das Verhalten der
Beklagten gegen den dem Arbeitsvertragsrecht angehorenden
Gleichbehandlungsgrundsatz sowie gegen das Diskriminierungsver-—
bot der EWG-Verordnung Nr. 1612/68. DemgemiB hat der Kliger
beantragt

festzustellen, dal die Beklagte nicht berechtigt

ist, die bisher an ihn gezahlte tagliche Tren-

nungsentschidigung von 7,50 DM zu kiirzen oder

zu streichen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und erwidert,
eine vertragliche Vereinbarung tuber die Gewdhrung der Trennungs-
entschidigung sei mit dem Klager nicht zustandegekommen. Sie
hdtte zudem, weil es sich dabei um eine "Nebenabrede" handeln
wirde, der tariflichen Schriftform bedurft. Sie habe die Tren-
nungsentschadigung nicht dazu benutzt, um ausléndische Gastar-
beiter fiir sich zu gewinnen. Als der Klager in ihre Dienste ge-
treten sei, sei die Zahl ihrer ausléndischen Arbeitnehmer noch
sehr gering gewesen. Vom Erfordernis der Umzugswilligkeit habe

sie bei ihnen zum Vorteil der Gastarbeiter abgesehen. Inzwischen

hatten sich jedoch die Verhidltnisse grundlegend gedndert. Insbe-
sondere sei die Zahl der Gastarbeiter erheblich grofler geworden.

Auch entschlieBe sich ein wachsender Anteil davon zum Verbleiben
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in der Bundesrepublik. Der Erlafl des Bundesministers fir das
Post- und Fernmeldewesen aus dem Jahre 1976 beruhe auf den
Entscheidungen des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaf-
ten und des Bundesarbeitsgerichts in einem parallel gelagerten
Fall. Die Regelung sei verfassungskonform und mit dem Recht der
EWG vereinbar. Der Kliger libersehe, daB bei inlandischen Ar-
beitnehmern nach wie vor Umzugsbereitschaft verlangt und bei
Nachweis einer zumutbaren Wohnung die Zahlung der Trennungs-
entschiadigung eingestellt werde, wghrend sie sich bei im Aus-
land wohnenden Gastarbeitern wie eine Zulage auswirke.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Klagebegehren erkannt und
den Streitwert auf 8.1oco,-- DM festgesetzt. Das Landesarbeits-
gericht hat bei unverindertem Streitwert die Berufung der Be-
klagten zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabwei-
sungsantrag weiter. Der Klager beantragt Zurilickweisung der

Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt gegebenen Begriindung kann dem Klagebegehren nicht ent-
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sprochen werden.

Zwar hitte der Kldger die gekiirzte und nach Ablauf der
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vorgesehenen Frist weggefallene Trennungsentschiédigung auch im
Wege der Leistungsklage geltend machen kdnnen. Gleichwohl ist,
wie schon das Arbeitsgericht mit Recht annimmt, die vom Kl&iger
erhobene Feststellingsklage zulZssig im Sinne von § 256 Abs. 1
ZPO. Die Beklagte hat namlich zu erkennen gegeben, daB sie auch
einem nicht zur Zwangsvollstreckung geeigneten Feststellungs-
urteil nachkommen wird. Ein solches ist zudem geeignet, den
gesamten Streitkomplex zwischen den Parteien abschlieBend zu
regeln (vgl. das Urteil des Senats vom 5. Mirz 1980 - 4 AZR
245/78 -, [demndchst] AP Nr. 50 zu § 611 BGB Dienstordnungs-
Angestellte, auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des
Gerichts bestimmt, sowie BAG AP Nr. 3 zu § 42 BAT).
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Im Ergebnis zutreffend nimmt das Landesarbeitsgericht an,
daB der Kldger keinen tariflichen Anspruch auf Fortzahlung der
eingeklagten Trennungsentschiddigung hat. Zwar ist der Klager
micht Mitglied der Deutschen Postgewerkschaft, die mit dem
Bundesminister fiir das Post- und Fernmeldewesen fiir die Arbei-
ter der Beklagten den Tarifvertrag flir die Arbeiter der Deutschen
Bundespost vom 6. Januar 1955 (TVArb) abgeschlossen hat, so dafB
zu seinen Gunsten eine normative Tarifgeltung nach MaBgabe der
8§ 2 Abs. 1, 4 Abs. 1 Satz 1 TVG ausscheidet. Gleichwohl haben
die Parteien nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
mit ihrem schriftlichen Arbeitsvertrag vom 21. Juni 1965 die
Geltung dieses Tarifvertrages in seiner jeweiligen Fassung als
Vertragsrecht vereinbart. DemgemiB gilt als Vertragsrecht zwi-
schen den Parteien auch § 19 Abs. 4 Buchst. d) TVArb, worin
bestimmt wird:

"Die Arbeiter erhalten Umzugskostenvergitung und

Trennungsentschiadigung in sinngemifler Anwendung

der fiir die Beamten der Deutschen Bundespost
jeweils geltenden BestimmungeN.eeeeoes

Aus AnlaBl der Einstellung in den Dienst der

Deutschen Bundespost an einem anderen Ort als

dem bisherigen Wohnort kann dem Arbeiter Umzugs-

kostenvergitung zugesagt werden, wenn der Arbeits-

platz zur Befriedigung eines dringenden dienst-

lichen Bediirfnisses auf die Dauer von mindestens

zwel Jahren besetzt werden muBl." :
Damit verweisen die tariflichen Bestimmungen im iibrigen auf das
einschlégige Beamtenrecht. Das ist vorliegend das Bundesumzugs-—
kostengesetz (BUKG) in der Fassung vom 13. November 1973
(BGBl. I S. 1629), das seinerseits in § 15 Abs. 2 bestimmt:

"Bei Einstellungen an einem anderen Ort als dem

bisherigen Wohnort bestimmt der Bundesminister

des Innern, in welchen Fallen das Trennungsgeld

ganz oder teilweise gewdhrt werden kann."
Entgegen ihren fritheren Fassungen enthdlt die nunmehr heranzu-
ziehende Trennungsgeldverordnung (TGV) vom 22. November 1973
(BGBl. I S. 1715) hierzu keine ausfiihrenden Bestimmungen mehr,
so daB es an Ausfiihrungsvorschriften zu § 15 Abs. 2 BUKG in der
Rechtsform der Rechtsverordnung nunmehr fehlt. Das ist Jedoch

deswegen unschiédlich, weil § 15 Abs. 2 BUKG fiir die Ausfiihrungs-
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vorschriften eine bestimmte Form nicht vorschreibt, so dalB
insoweit auch Ausfihrungsvorschriften im ErlaBwege ausreichend
sind. DemgemdB ist es geniligend, wenn der Bundesminister des
Innern mit ErlaB (Rundschreiben) vom 14. Dezember 1973 (GMBl.
1974, S. 46) sein Einverstidndnis dazu erklédrt hat, daB bis zur
Neuregelung der Materie nach dem ErlaB (Rundschreiben) vom 31.
Marz 1965 in der Fassung vom 28.September 1965 verfahren werden
soll, worin bestimmt wird:

"Beamten, deren bisheriger Wohnort im Ausland liegt,

kann, wenn an ihrer Gewinnung ein besonderes dienst-

liches Interesse besteht, im Einzelfall mit Zustim-

mung der obersten Dienstbehdrde Trennungsentschidigung
eeesogewdhrt werden."

Yony SIDMUIY]

Zwar hat sich damit entgegen der Annahme des Landesarbeitsge-
rihts im Verhdltnis zu den Ausfihrungen des Senats in dem Urteig
vom 28. Mirz 1973 — 4 AZR 240/72 - (BAG 25, 133 [137 £f.] = -
AP Nr. 5 zu Art. 177 EWG-Vertrag) die Rechtslage geindert.
Aber auch nach der eingetretenen Anderung der Rechtslage hat
der Klager nach dem in seinem Arbeitsvertrag in Bezug genommene
TVArb keinen Anspruch auf Zahlung bzw. Weitergewzhrung der
eingeklagten Trennungsentschadigung.

Ml\ Sun[ururessrayin I

Zutreffend nimmt das Landesarbeitsgericht weiter an, daB
die Parteien auch nicht anderweitig einzelvertraglich zugunsten:
des Klagers die Gewdhrung der Trennungsentschiadigung vereinbart;
haben. Der von ihnen abgeschlossene schriftliche Arbeitsvertrag’
vom 21. Juni 1965 enthd@lt nadmlich keine entsprechende Vereinba-:
rung. Weiter geht das Landesarbeitsgericht zutreffend davon aus,
daBl eine gesonderte schriftliche Vereinbarung hieriiber zwischen
den Parteien ebenfalls nicht zustandegekommen ist und eine
dariiber getroffene nicht der Schriftform entsprechende Verein-
barung unwirksam wire, weil sie § % Abs. 2 TVArb widersprechen
wiirde, worin in Ubereinstimmung mit § 4 Abs. 2 BAT und sonstigén
vergleichbaren Tarifnormen aus dem Bereiche des allgemeinen

JJ ©/8 §§ yoeu Yuequale( S[e
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offentlichen Dienstes bestimmt wird:

"Nebenabreden sind nur wirksam, wenn sie schrift-
lich vereinbart werden."
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Mit Recht erblickt das Landesarbeitsgericht in der Ver-
einbarung einer Trennungsentschidigung eine "Nebenabrede" im
Sinne der Tarifnorm (vgl. BAG AP Nr. 2 zu § 1 TrennungsgeldVO).
Das wird vom Landesarbeitsgericht sachgerecht damit begriindet,
daB es sich hierbei nicht um eigentliches Entgelt fir die vom
Kliger geleistete Arbeit im Sinne von § 611 BGB handele, sondern
um einen pauschalierten Aufwendungsersatz, daB die Trennungs-
entschddigung steuerfrei sei und auch fir solche Tage gewdhrt
werde, an denen der Klager nicht zu arbeiten brauche. Daraus
folgert das Landesarbeitsgericht weiter rechtsfehlerfrei, dafl
eine entsprechende individuelle Vereinbarung der Parteien den
Erfordernissen des § 126 Abs. 2 BGB hdtte entsprechenden miissen, -
da es sich bei der in § 3 Abs. 2 TVArb geforderten Schriftform
im Hinblick auf den Normencharakter der tariflichen Bestimmung
in Verbindung mit Art. 2 EGBGB um eine gesetzliche Schriftform
handelt (vgl. BAG AP Nr. 5, 2 und 1 zu § 4 BAT).

Dabei 1dRt das Landesarbeitsgericht mit Recht nicht unbe-
riicksichtigt, daR der Kliger in halbjdhrigem Abstand unter Ver-
wendung des entsprechenden Formulars auf dem Dienstweg Jjeweils
neu die Gewdhrung der Trennungsentschadigung beantragt hat. Hier-
bei handelt es sich um einen "typischen Erklirungssachverhalt"
(vgl. Stein-Jonas-Grunsky, ZPO, 19. Aufl., § 549 III B 4 4), der
es dem Senat eﬁmﬁglicht, diese ErkErungen des Klagers selbstindig
und unbeschrinkt auszulegen (vgl. die Urteile des Senats vom
24. September 1980 -~ 4 AZR 744/78 -, [demndchst] AP Nr. 7 zu
§§ 22, 23 BAT Lehrer, auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung
des Gerichts bestimmt, und %o0. Januar 1980 - 4 AZR 1098/77 -,
[demn&chst] AP Nr. 6 zu 8§ 22, 23 BAT Lehrer, mit weiteren Nach-
weisen). Unbedenklich konnen diese Erklarungen als zivilrechtlich
relevante Antridge im Sinne von § 145 BGB-angesehen werden.

Das gilt jedoch entgegen der Meinung des Klégers nicht fiir die auf
der zweiten Seite der Vordrucke befindliche "Stellungnahme des
Amtes". Hierbei handelt es sich namlich, wie auch das Landesar-
beitsgericht mit Recht annimmt, gerade nicht um eine zivilrecht-
liche Gegenerklarung der Beklagten, sondern um eine lediglich
behordenintern- bedeutsame, amtliche Stellungnahme des Jjeweiligen

Beschaftigungspostamtes, vorliegend des Bahnpostamtes M s
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fir die bewilligende Dienststelle der Beklagten. Damit steht
fest, daB die Parteien eine den Erfordernissen des § 3 Abs. 2
TVArb entsprechende Vereinbarung iiber die Gewdhrung der Tren-
nungsentschadigung an den Klager nicht getroffen haben.

Der im beiderseitigen Parteivortrag bedeutsamen Rechtsfrage,
ob die fehlende Schriftform wegen Arglist bzw. Rechtsmilk-
brauchs keine Berilicksichtigung verdient, geht im Gegensatz um
Arbeitsgericht das Landesarbeitsgericht nicht nach. Es fiihrt
hierzu aus, auf diese Frage komme es deswegen nicht an, weil der
Klager seit dem Jahre 1976 einen entsprechenden Rechtsanspruch
aufgrund betrieblicher Ubung besitze. Dabei miisse beriicksich-
tigt werden, daB die Formulare zur Beantragung der Weiterbe-

1 Yony SIOMUIE]

willigung der Trennungsentschiadigung seit August 1972 nicht

ElIE)

mehr den Satz enthalten hatten, daB auf die Trennungsentschi-
digung kein Rechtsanspruch bestehe. Damit sei die Klage jeden-
falls aufgrund einer von der Beklagten selbst herbeigefithrten
betrieblichen Ubung begriindet, weswegen sich die Beklagte

"aus Grinden des Vertrauensschutzes ihr Verhalten

im Sinne einer Bindung fiir die Zukunft zurechnen
lassen miisse."

Hieraus folgert das Landesarbeitsgericht weiter:

"Dieser Vertrauenstatbestand verdringt die Schrift-
form. Dabei braucht zur Begrindung § 242 BGB nicht
herangezogen zu werden, denn eine tarifliche Form-
vorschrift kann fiir die betriebliche Ubung nicht
gelten."
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Dieser Rechtsauffassung des Landesarbeitsgerichts, die auch
von der Revision gerigt wird, vermag der Senat nicht zu folgen.
Einmal iibersieht das Landesarbeitsgericht, daB auch die ab |
August 1972 von den Antragstellern verwendeten Formulare wie
die friuher verwendeten einen Hinweis darauf enthielten, daR
Entzug und Rickzahlung der Trennungsentschiddigung unter bestimm-
ten Voraussetzungen méglich sind. Schon hieraus ergibt sich nach
den eigenen Feststellungen des lLandesarbeitsgerichts, daB die
Beklagte entgegen seiner Rechtsauffassung nunmehr keineswegs
eine rechtsgeschaftliche Verpflichtung zugunsten der Jjeweiligen
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Antragsteller hat eingehen oder eine entsprechende betriebliche
Ubung hat entstehen lassen wollen. Abgesehen davon iibersieht

das Landesarbeitsgericht, dal auch eine betriebliche Ubung mit
der Folge einer aus ihr resultierenden Leistungspflicht des
Arbeitgebers nicht ohne rechtliche Verpflichtungserklarung mog-
lich ist, wenn diese auch hiufig in konkludenter Weise abgegeben
wird. Damit hat die betriebliche Ubung ihre Rechtsgrundlage im
Arbeitsvertragsrecht und setzt demgemifl zur Entstehung individueller
Anspriiche voraus, dafl der Arbeitgeber zumindest ein Verhalten

an den Tag gelegt hat, das sein Einverstandnis mit der Entstehung
entsprechender Rechte erkennen oder doch wenigstens vermuten bzw.
darauf schlieBen 1iaB8t (vgl. die Urteile des Senats vom 5. Marz
1980 -4 AZR 245/78 -, [demnichst] AP Nr. 50 zu 8§ 611 BGB Dienst-
ordnungs-Angestellte, auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung
des Gerichts bestimmt, AP Nr. 11 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung
und AP Nr. 6 zu § 4 BAT, ferner BAG AP.Nrn. 1, 5 und 9 zu § 242
BGB Betriebliche Ubung; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeits-
rechts, 7. Aufl., Band I,S. 150 ff.; Nikisch, Lehrbuch des Ar-
beitsrechts, 3. Aufl., Band I, S. 262 ff.; Sollner, Arbeitsrecht,
6. Aufl., S. 167 = 168). Damit erweist sich auch die Rechtsauf-
fassung des Klidgers in der Revisionserwiderung und in der mind-
lichen Verhandlung vor dem Senat als fehlerhaft, wonach es beil
einer betrieblichen Ubung immer an einem bilirgerlichrechtfiichen
Erkliarungswillen fehle bzw. an einem diesem entsprechenden rechts-
erheblichen tatsichlichen Verhalten. Diese Auffassung des Kligers
ist schon deswegen fehlerhaft, weil damit einer betrieblichen
Ubung der Charakter von Rechtsnormen beigemessen wiirde, womit

die betriebliche Ubung in vom Gesetzgeber nicht beabsichtigte
rechtliche Konkurrenz mit Tarifvertriagen und Betriebsvereinbarungen
treten wirde, denen die Rechtsordnung diesen Rechtscharakter bei-
mift (§ 1 Abs. 1 TVG, § 77 BetrVG).

Ist aber aus den dargelegten Grinden die betriebliche
Ubung dem Vertragsrecht zuzuordnen und bedarf es daher zur Ent-
stehung darauf beruhender individueller Rechtsanspriiche eines
zivilrechtlichen Verpflichtungstatbestandes, dann kann entgegen
der Auffassung des Landesarbeitsgerichts und des Klagers im
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Widerspruch zu § 3 Abs. 2 TVArb auch auf diesem Wege kein An-
spruch auf Trennungsentschaddigung zugunsten des Klagers ent-
standen sein. Es ist ndmlich Sinn und Zweck dieser Tarifnorm,
daB Nebenabreden nur im Wege der tariflichen Schriftform und
nicht anderweitig wirksam begriindet werden sollen, wobei es
gleichgliltig ist, ob die betreffende vertragliche Verpflich-
tung auf einer bloB miindlichen oder konkludent getroffenen Ein-

‘zelvereinbarung oder auf einer betrieblichen Ubung beruht. Eine

Em| ek~ el e SRRCRERS Cewicht

derartige tarifliche Regelung fiir Nebenabreden ist auch unbe-
denklich méglich, da sie lediglich filir die Begrindung abweichen-
der bzw. erginzender Vereinbarungen aus Ordnungsgriinden ein
Formerfordernis aufstellt (vgl. BAG 23, 424 [427] = AP Nr. 15
zu § 611 BGB Bergbau und BAG 24, 279 [283 - 285] = AP Nr. 16
zu § 611 BGB Bergbau mit weiteren Nachweisen). Demgegeniiber kané
der Kldger nicht erfolgreich einwenden, die tarifliche Regelungg
widerspreche dem Giinstigkeitsprinzip des § 4 Abs. 3 TVG. Dabei :
verkennt der Klidger, daB die Tarifnorm die Begriindung gegeniber
den tariflichen Bestimmungen glinstigerer Regelungen im Wege
einzelvertraglicher Vereinbarung keineswegs verbietet, sondern
lediglich, wie es auch einzelvertraglich verbreitet geschieht,
an die Einhaltung der Schriftform knilipft (vgl. Clemens-Scheuriné—
Steingen-Gdrner-Opalke-Wiese, § 4 BAT Anm. 9 c). Dem steht E
§ 4 Abs. 3 TVG nicht entgegen.
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Damit kommt es, wie schon das Arbeitsgericht zutreffend 2
erkannt hat, entgegen der Meinung des Landesarbeitsgerichts docﬁ
entscheidend darauf an, ob im Verhdltnis zum Klager die fehlende
Schriftform sich als VerstoB gegen § 242 BGB bzw. als arglistig
darstellt. Dies wird das Landesarbeitsgericht nunmehr zu iiber-
prifen haben. Dabei wird es auf die hierzu ergangene hochst-
richterliche Rechtsprechung (vgl. BAG AP Nrn., 1 und 2 zu § &
BAT, mit weiteren Nachweisen) Bedacht zu nehmen und den ent-
sprechenden Parteivortrag sowie die Ausfiihrungen des Arbeitsge-
rnchts zu beriicksichtigen haben. Besondere Bedeutung wird dabei
neben der langjdhrigen Gewdhrung der Trennungsentschadigung dem
Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes beizumessen sein, auf den
der Kliger hinweist, da bei einer betrieblichen Ubung oder einer
ihr entsprechenden Tatsachen- uml Rechtslage diesem rechtlichen
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Entgegen der von den Parteien in der miindlichen Verhand-
lung vor dem Senat geduRerten Auffassung kann jedoch iber die
Frage, ob vorliegend dem Erfordernis der tariflichen Schrift-
form der Einwand der Arglist entgegensteht, vom Senat nicht
selbst entschieden werden. Einmal kommt namlich hierbei den Tat-
sachengerichten ein Beurteilungsspielraum zu (vgl. das Urteil
des Senats vom 18. Juni 1980 - 4 AZR 463/78 —, [demnichst] AP
Nr. 68 zu § 4 TVG AusscHuBfristen). AuBerdem fehlt es an ent-
sprechenden Feststellungen und an einer rechtlichen Wirdigung
des Parteivorbringens im angefochtenen Urteil.

Sollte das Landesarbeitsgericht bei seiner Uberpriifung
zu dem Ergebnis kommen, daf die unterlassene Einhaltung der
tariflichen Schriftform nicht arglistig ist bzw. gegen § 242 BGB
verstoBt, so wird das Landesarbeitsgericht weiterhin zu beach-
ten haben, daR dann die Entscheidung des Rechtsstreits davon ab-
hingt, ob die Bestimmung bzw. Anordnung des Bundesfinanzministeriums,
die zur Anderung der Trennungsgeldgewdhrung an die Gastarbeiter der
Beklagten gefiihrt hat, offenbar unbillig im Sinne von § 319 BGB
ist. Die 88§ 317 ff. BGB sind dann deswegen heranzuziehen, weil ein
Dritter, nimlich die Bundesrepublik Deutschland durch ihre zu-
stindigen Ministerien, diese Entscheidung auch mit Wirkung fir
die mit eigener Rechtspersdnlichkeit ausgestattete Beklagte ge-
troffen hat. Dabei wird zu beriicksichtigen sein, daB offenbare
Unbilligkeit im Sinne von § %19 BGB dann zu bejahen ist, wenn sich
die Unbilligkeit jedermann oder wenigstens dem sachkundigen und
unbefangenen Beobachter unmittelbar aufdringt (vgl. BAG AP Nr. 2
zu § 319 BGB mit weiteren Nachweisen aus Rechtsprechung und
Lehre).

Nicht begriindet ist die Klage im Hinblick auf den dem Ar-
beitsvertragsrecht zugehdrigen Gleichbehandlungsgrundsatz. Eine
Verletzung dieses Grundsatzes kommt nur dann in Betracht, wenn
vom Arbeitgeber gleichliegende Fidlle aus unsachlichen oder sach-
fremden Griinden ungleich behandelt werden und deswegen eine will-
Kirliche Ungleichbehandlung vorliegt (vgl. das Urteil des Senats
vom 24. September 1980 - 4 AZR 727/78 -, [demnichst] AP Nr. 36
zu §§ 22, 23 BAT 1975, mit weiteren Nachweisen). Derartige Umsténde
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hat der Kliger nicht vorgetragen. Vielmehr ist er nach seinem
Parteivortrag wie die sonstigen Gastarbeiter der Beklagten be-
handelt worden. Wenn unstreitig in einzelnen Fdllen die Beklag-
te mit solchen Arbeitnehmern unter Beachtung der Tarifnorm ver-
tragliche Vereinbarungen iiber die Gewdhrung der Trennungsent-
schidigung getroffen hat, so kann sich darauf der Klager schon
deswegen nicht berufen, weil das offensichtlich irrtimlich und
unter Verletzung der entsprechenden Verwaltungsvorschriften

geschehen ist.

Eine gleiche rechtliche Behandlung mit den inlandischen
Arbeitern der Beklagten kann der Klédger ohnehin nicht verlangen,
da bei diesen andere tatsichliche Voraussetzungen vorliegen
als bei den Gastarbeitern ohne Umzugsbereitschaft. Insoweit
wird auf die entsprechenden Entscheidungen des Bundesarbeitsge-
richts (BAG 25, 13% [140] = AP Nr. 5 zu Art. 177 EWG-Vertrag)
und des Gerichtshofes der Europiischen Gemeinschaften verwie-
sen (vgl. AP Nr. 6 zu Art. 177 EWG-Vertrag). Daraus geht zu-
gleich hervor, daB die entsprechende rechtliche Differenzierung
zwischen inlsndischen und ausléndischen Postarbeitern auch nicht’
gegen Schutzvorschriften des Rechts der Europaischen Gemeinschaﬁ}
ten verstdBt. SchlieBlich scheiden Ministerialerlasse schon des—
wegen als Anspruchsgrundlage aus, weil sie lediglich innerbe-
hérdliche Bedeutung haben und ihre Geltung mit dem Klager nicht
einzelvertraglich vereinbart worden ist (vgl. das Urteil des
Senats vom 4. Juni 1980 - 4 AZR 497/78 -, [demndchst] AP Nr. 4

zu & 21 MTB IT mit weiteren Nachweisen).
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Da schon aus Grinden des materiellen Rechts zurickverwiesen
werden muB, kommt es auf die prozessualen Riigen der Revision

nicht mehr entscheidend an.

Das Landesarbeitsgericht wird auch iliber die in der Revi-
sionsinstanz entstandenen Kosten mitzuentscheiden haben.

gez.: Dr. Neumann Dr. Etzel hat Urlaub Dr. Feller
Dr. Neumann

Koerner Brocksiepe
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