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4 AZR 885/78
7 Sa 767/78 Hamm

Verkiindet am
3. September 1980

gez. Regul,
Angestellte

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

der mindlichen Verhandlung vom 3. September 1980 durch

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

PP.

den Vorsitzenden Richter Dr. Neumann, die Richter Dr.

Feller und Dr. Etzel sowie die ehrenamtlichen Richter

PreuBe und Hauk fir Recht erkannt:

Die Revision des Kl&dgers gegen das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 8. August
1978 - 7 Sa 767/78 - wird auf Kosten des

Kldgers zuriickgewiesen,

i
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Tatbestand:

Der der Gewerkschaft OTV angehdrende Kl&ger ist
am 15. Mai 1962 als Arbeiter in die Dienste der Beklagten
getreten. Nach dem schriftlichen Arbeitsvertrag der
Parteien gelten filr ihr Arbeitsverh&dltnis der BMT-G II
sowie die diesen dndernden und ergdnzenden tariflichen

Bestimmungen.

Der PersonalausschuB des Rates der Beklagten hatte
am 20. September 1957 einen BeschluB gefaBt, wonach
den stadtischen Arbeitern eine Zulage gezahlt werden

sollte, deren Hohe im zweiten Beschadftigungsjahr lo,-- DM

www.prinz.law

monatlich betrug und sich je nach der Dauer der Beschafti-

gungszeit bis auf 15 v.H. des Tabellenlohnes steigerte.
Nach dem weiteren Inhalt des Beschlusses sollte die
Zulage "auf freiwilliger Grundlage" gezahlt werden,
jederzeit widerruflich sein und auch "bei der Berechnung
des Krankengeldzuschusses und des Urlaubslohnes als
Bestandteil des Lohnes zu betrachten und entsprechend

zu beriicksichtigen sein". Vom zustdndigen Sachbearbeiter
der Beklagten wurde dem Kl&dger bei seiner Dienstaufnahme
die Zahlung dieser Zulage miindlich zugesichert. Jedoch
vurde dem Klidger dabei weder der Inhalt des Beschlusses
des Personalausschusses noch die darin vorgesehene Wider-
rufsméglichkeit bekanntgegeben. Die Zulage wurde an

den Kldger nach dem Inhalt des Beschlusses gezahlt.

Im Januar 1978 richtete die Beklagte wie an ihre
sonstigen Arbeiter auch an den Kl&dger ein Schreiben

des folgenden Inhalts:

"AnldBlich einer Uberpriifung der Ldhne

wurde die Zahlung einer auBertariflichen
Zulage an einen groBen Teil der stadtischen
Arbeiter fiir tariflich unzuld@ssig erklart.
Entsprechend dieser Sachlage wurde von den
zustdndigen Gremien der Abbau der "Leistungs-
zulage" beschlossen.

Um jedoch keine unzumutbaren Harten entstehen
zu lassen, wird die Zahlung dieser Zulage nicht
in voller Hohe eingestellt. Der Abbau wird sich
vielmehr gleichmi#Big lUber 12 Jahre verteilen,
so daB die Zulage in jedem Jahr lediglich um
8,4 % vermindert wird. Dies ist mit der Januar-
abrechnung erstmalig geschehen....."
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Nachdem das Schreiben dem Klidger am 2o0. Januar 1978
zugegangen war, kirzte die Beklagte die Zulage des Klégers
fir diesen Monat um 14,64 DWM.

Der Kladger hat in dem Inhalt des vorstehenden
Schreibens eine Anderungskiindigung erblickt und die
Feststellung ihrer Unwirksamkeit verlangt. Weiter hat
er Verurteilung der Beklagten begehrt, an ihn fir die
Monate Januar bis April 1978 jeweils 58,56 DM brutto
und fiir die Folgezeit die vereinbarte Zulage in voller
Hohe zu zahlen. Dazu hat der Klidger vorgetragen, durch
die langjahrige Gewdhrung der Zulage habe er einen
entsprechenden einzelvertraglichen Anspruch ervorben.
Ohne Mitwirkung des Personalrates habe die Zulage weder
gekirzt noch entzogen werden kdnnen. Es handele sich
bei der Zulage um echtes Arbeitsentgelt, zumal sie auch
bei den Kranken- und Urlaubsbeziigen berilicksichtigt worden
sei. Dem stehe nicht entgegen, daB die Zulage vereinbart
und gewdhrt worden sei, um ihn zum Eintritt in die Dienste
der Beklagten zu bestimmen und an dem eingegangenen
Arbeitsverhidltnis festzuhalten. Diese vertragliche Verein-
barung der Parteien habe nicht der Schriftform bedurft.
Zumindest nach den Grundsdtzen (ber die betriebliche
Ubung sei die Klage begriindet. Demgem&B hat der Kléger
beantragt,

1. festzustellen, daB die Anderung der Ar-
beitsbedingungen im Zusammenhang mit dem
ihm am 20. Januar 1978 zugegangenen
Schreiben der Beklagten rechtsunwirksam
ist,

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Klé&-
ger 58,56 DM brutto flr die Monate Januar
bis einschlieBlich April 1978 und fiir die
folgenden Monate die vereinbarte Zulage
in voller Hdhe zu zahlen.
Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und
ervidert, bei der mit dem Kléger iber die Zulage getroffenen
Vereinbarung habe es sich um eine der Schriftform bedirftige

Nebenabrede im Sinne des § 4 Abs. 2 BMT-G II gehandelt.
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Da die Schriftform nicht eingehalten worden sei,

sei die getroffene Vereinbarung nichtig. Schon deswegen
stiinden der Kirzung bzw. dem allmiéhlichen Wegfall

der Zulage keine rechtlichen Bedenken entgegen. Abgesehen
davon sei die Zulage mit dem Kl&dger nach dem Inhalt

des Beschlusses des Personalausschusses vereinbart
vorden, so dal sie als freiwillige Leistung angesehen
verden misse und widerruflich sei. Ihrem rechtlichen
Charakter nach sei sie eine Treuezulage, weil sie

einen Anreiz zur Begriindung eines Arbeitsverhdltnisses
als stddtischer Arbeiter und zum Festhalten daran

habe geben sollen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgeviesen
und den Streitwert auf 527,04 DM festgesetzt. In
der Berufungsinstanz sind die Parteien dahin iibereingekommen,
daB in dem am 20. Januar 1978 dem Kldger zugegangenen
Schreiben der Beklagten eine Anderungskiindigung nicht
enthalten ist. DemgemdB hat der Kldger in der Berufungs-
instanz nach entsprechender Klagednderung beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an den

Kldger 102,48 DM brutto nebst 4 v.H.
Zinsen zu zahlen,

2, festzustellen, daB die Beklagte ver-
pflichtet ist, iiber den Monat August
1978 hinaus die Zulage in Hohe von
174,25 DM brutto weiterzuzahlen.
Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klé&gers
zurilickgeviesen, den Streitwert neu auf 5.122,88 DM

festgesetzt und die Revision zugelassen.

Mit der Revision verfolgt der Kldger nach MaBgabe
seiner in der Berufungsinstanz gestellten Klageantrége
und unter Beschrdankung der Zinsforderung auf die
Zeit ab 8. August 1978 sein Klagebegehren weiter.

Die Beklagte beantragt Zuriickweisung der Revision.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begrindet. Zutreffend
nehmen die Vorinstanzen an, daB es fir das Klagebegehren

keine Rechtsgrundlage gibt.

Mit Recht geht das Landesarbeitsgericht von
der Zuldssigkeit des vom Kldger neben der Zahlungsklage
gestellten Feststellungsantrages aus (§ 256 Abs.
1 ZP0). Die Héhe der eingeklagten Zulage ist namlich
fiir die Zukunft weder absehbar noch berechenbar.
Zudem wird die Beklagte als Kérperschaft des &ffentlichen
Rechts auch einem nicht zur Vollstreckung geeigneten
Feststellungsurteil nachkommen, das den gesamten
zuischen den Parteien streitigen Komplex insoweéit
auch bereinigt (vgl. das Urteil des Senats vom 5., Marz
1980 - 4 AZR 245/78 -, zur Verdffentlichung im Nachschlage-
verk sowie in der Amtlichen Sammlung des Gerichts

bestimmt, mit weiteren Nachweisen).

In der Hauptsache ist mit dem Landesarbeitsgericht
davon auszugehen, daB zwischen den Parteien aufgrund
beiderseitiger Organisationszugehdrigkeit der BMT-G II
normativ und zwingend nach § 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1
Satz 1 TVG gilt. AuBerdem haben die Parteien nach
den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts seine
Geltung auch noch einzelvertraglich vereinbart. Damit
gilt zwischen den Parteien auch § 4 BMT-G II, der
inhaltlich § 4 MTL II und § 4 BAT entspricht, so
daB auch vorliegend mit dem Kldger getroffene "Neben-
abreden” nach § 4 Abs. 2 BMT-G II nur wirksam sind,

venn sie schriftlich vereinbart worden sind.

Unstreitig ist vorliegend die die Zulage betreffen-
de Vereinbarung der Parteien nicht schriftlich, sondern
nur mindlich getroffen worden. Daraus folgert das
Landesarbeitsgericht mit Recht ihre Unwvirksamkeit
nach MaBgabe von § 4 Abs. 2 BMT-G II in Verbindung
mit Art.2 EGBGB, § 125 Satz 1 BGB (vgl. BAG AP Nr.

2 zu § 4 BAT mit weiteren Nachweisen).
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Dabei ist das Landesarbeitsgericht mit Recht
nicht unmittelbar und nicht allein von dem Inhalt
des Beschlusses des Perscnalausschusses des Rates
der Beklagten vom 20. September 1957 ausgegangen.
Diesem kommt n&dmlich als Ergebnis einer BeschluBfassung
des entsprechenden kommunalen Legislativorgans der
Beklagten fir sich allein keine privatrechtliche
Bedeutung zu (vgl. BAG AP Nr. 14 zu §§ 22, 23 BAT
1975 sowie BeschluB des Senats vom 24. Oktober 1979
- 4 AZR 1078/77 -, [demnichst] AP Nr. 8 zu § 611 BGB
Beschaftigungsanspruch, auch zum Abdruck in der Amtlichen
Sammlung des Gerichts bestimmt, mit weiteren Nachweisen).
AuBerdem ist nach den Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts dem Kl&dger dieser BeschluB weder vorgelegt

noch sein voller Inhalt mit ihm vereinbart worden.

DemgemadB hat das Landesarbeitsgericht zutreffend
entscheidend darauf abgestellt, welche konkreten
Vereinbarungen die Parteien Uber die Gewdhrung der
Zulage getroffen haben. Nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts ist die Zulage dem Kl&éger dafir
zugesagt worden, dafl er als stddtischer Arbeiter
in die Dienste der Beklagten eingetreten ist und
an dem mit ihr begriindeten Arbeitsverh&dltnis festhidlt.
Hieraus hat das Landesarbeitsgericht den rechtlichen
SchluB gezogen, daB die Zulage dem Kl&dger nicht als
Entgelt fir die von ihm geleistete Arbeit gewahrt
vorden ist und daB es sich deswegen bei ihr auch
nicht um eine Gegenleistung fiur "Art, Qualitat und

Umfang der Arbeitsleistung” handeln sollte.

Diese Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
sind von der Revision nicht mit prozessualen Rigen
angegriffen worden und damit flr den Senat bindend
(§ 561 ZP0). Sie entsprechen zudem weitgehend dem
eigenen Vortrag des Kldgers. Im lUbrigen handelt es
sich um die Auslegung einer individuellen einzelvertrag-

lichen Vereinbarung, die vom Senat nur dahin Uberpriift
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wverden kann, ob die Auslegung rechtlich méglich ist,

ob allgemeine Auslegungsgrundsdtze verletzt worden

sind, VersttBe gegen die Denkgesetze oder allgemeine
Erfahrungssiatze vorliegen oder wesentliche Umstédnde
unberiicksichtigt geblieben sind (vgl. das Urteil

des Senats vom 18. Juni 1980 - 4 AZR 463/78 -, [demnichst]
AP Nr. 68 zu § 4 TVG AusschluBfristen sowie BAG AP

Nr. 4 zu § 1 TVG Tarifvertridge: Metallindustrie,

mit weiteren Nachweisen).

Entgegen der Meinung der Revision ist die
vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Vertragsauslegung
rechtlich mdglich und sogar naheliegend. Fir sie
spricht neben den vom Landesarbeitsgericht im einzelnen
angefilhrten Gesichtspunkten auch der Umstand, da@
die Zulage in den Lohnabrechnungen des Kldgers als
"Treuezulage" bzw. "sonstige Zulage" bezeichnet worden
ist. VerstdBe gegen die Auslegungsgrundsédtze der
§§ 157, 133 BGB sind ebenso wenig ersichtlich wie
solche gegen die Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungs-
sdtze., Alle erheblichen Tatumstdnde hat das Landesar-
beitsgericht widerspruchsfrei und folgerichtig gewiirdigt,
so daB der Senat an seine Vertragsauslegung gebunden
ist., Sie stimmt zudem auch mit dem Inhalt des BMT-G II
iberein, der lediglich Zulagen vorsieht, die aufgrund
ihrer spezifischen Zweckbestimmung als eigentliches
Arbeitsentgelt anzusehen sind (vgl. §§ 22 - 24 BMT-G II).
Damit qualifiziert das Landesarbeitsgericht den eingeklagten
Anspruch in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender
Weise als eine auf einzelvertraglicher Vereinbarung
beruhende "auBertarifliche" Leistung im allgemeinen
und im Sinne der Begriffsbestimmung des Senats (vgl.
die Urteile des Senats BAG 24, 279 [282] = AP Nr.
16 zu § 611 BGB Bergbau, sowie vom 16. April 1980
- 4 AZR 261/78 -, [demnachst] AP Nr. 9 zu § 4 TVG
Effektivklausel, auch zum Abdruck in der Amtlichen

Sammlung des Gerichts bestimmt).
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Hieraus folgert das Landesarbeitsgericht weiter
unter Hinweis darauf, daB es sich bei der eingeklagten
Zulage weder um eigentliches Arbeitsentgelt noch
ein sonstiges Hauptrecht im Sinne des § 611 BGB handele,
daB die entsprechende Vereinbarung der Parteien,
die eine Nebenabrede betreffe, der Schriftform aus
den Griinden des § 4 Abs. 2 BMT-G II bedurft héatte.

Da sie nicht eingehalten worden und deswegen die
Vereinbarung der Parteien nichtig sei, habe die Gew&hrung
der Zulage ohne Mitwirkung des Personalrates seitens

der Beklagten beschridnkt bzw. eingestellt werden

kénnen.

SIMUILET

Auch diese Beurteilung des Landesarbeitsgerichts

ist angesichts der vorliegenden Fallgestaltung und

012D 2112 T U1,

der Feststellungen des Landesarbeitsgerichts rechtsfehler-
frei und steht in Ubereinstimmung mit der Senatsrecht-
sprechung. Danach betrifft § 4 Abs. 1 BMT-G II die

sogenannten "Essentialia" des jeweiligen Arbeitsverhdlt-

nisses, d.h. die jeweiligen Hauptpflichten und Haupt-
rechte aus § 611 BGB, wihrend auBerhalb dieses Rechts-
bereiches Nebenabreden im Sinne von § 4 Abs. 2 BMT-G II
vorliegen (vgl. BAG AP Nr. 4 zu § 4 BAT, auch zum
Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt,
AP Nr. 2, 3 und 5 zu § 4 BAT, AP Nr. 8 zu § 23 a c
BAT, AP Nr. 1 zu § 4 MTB II sowie AP Nr. 94 zu §§
22, 23 BAT und AP Nr. 2 zu § 1 TrennungsgeldVO0).

Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht weiter ausgefiihrt,

uale(] Sje pur

i
=
]
]
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daB aus den von ihm dargelegten Griinden die Zulage

an den Kldger ohne Rechtsgrund ( § 812 BGB) gezahlt
vorden ist, so daB sie schon deswvegen nicht weiterge-
vahrt zu werden braucht. Nach den weiteren rechtsfehler-

freien Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts gibt

es auch nach dem Landesrecht von Nordrhein-Westfalen
keine personalvertretungsrechtliche Norm, die unter
diesen Umstdnden fir die Einschridnkung der Zulage

bzw. ihren Wegfall die Einschaltung des Personalrates

fordert.
-9 -
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In revisionsrechtlich nicht zu beanstandender
Weise fihrt das Landesarbeitsgericht weiter aus,
daB der Berufung der Beklagten auf § 4 Abs. 2 BMT-G II
vorliegend auch nicht der Arglisteinwand aus § 242
BGB entgegensteht., Dabei nimmt das Landesarbeitsgericht
mit Recht an, daB schon aus Griinden der Rechtssicherheit
der Arglisteinwand gegeniiber der Berufung auf eine
tariflich vorgeschriebene Schriftform nur ausnahmsweise
erfolgreich sein kann, so etwa, wenn die sich auf
die Formvorschrift berufende Vertragspartei selbst
bei ihrem Vertragsgegner den Eindruck erweckt hat,
es komme ihr auf die Einhaltung der vorgeschriebenen
Form nicht an, oder sie die andere Vertragspartei
von ihrer Einhaltung abgehalten hat (vgl. BAG AP
Nr. 2 zu § 4 BAT mit weiteren Nachweisen). Zutreffend
nimmt das Landesarbeitsgericht im Rahmen seines insoweit
bestehenden Beurteilungsspielraumes (vgl. das Urteil
des Senats vom 18. Juni 1980 - &4 AZR 463/78 -, zum
Abdruck im Nachschlagewerk vorgesehen, mit weiteren
Nachweisen) an, daB derartige oder vergleichbare
Umstidnde vorliegend nicht gegeben sind. Dazu verwveist
es insbesondere mit Recht darauf, daB nach seinen
Feststellungen beide Parteien an die tarifliche Schrift-

form nicht gedacht haben.

Auch die weiteren von der Revision erhobenen
Einwendungen greifen nicht durch. Zwar weist der
Kldger mit Recht darauf hin, daB in einem wveiteren
allgemeinen Rechtssinne, etwa auch im Sinne des Lohn-
pfandungsrechts (8§ 850 ff. ZP0), die eingeklagte
Zulage mdglicherweise als Arbeitsentgelt anzusehen
ist. Dies ist jedoch fiir die Entscheidung des Rechts-
streits unbeachtlich. Vorliegend kommt es n&@mlich
allein darauf an, ob die Zulage im Hinblick auf § 4
BMT-G II als Gegenleistung fir die Arbeit des Klégers

oder aus anderen Griinden gewdhrt worden ist. Gegenteiliges
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ergibt sich auch nicht etwa daraus, daB die Zulage

nach dem BeschluB des Personalausschusses der Beklagten

bei der Bemessung der Kranken- und Urlaubsbeziige
Berlicksichtigung finden sollte. Dies &dndert namlich

nichts daran, daB sie nicht als eigentliches Arbeitsentgelt
im Sinne von § 611 BGB hat gewdhrt werden sollen.

Im Gbrigen entspricht die Regelung der Beklagten

den gesetzlichen Anforderungen der §§ 2 Abs. 1 LohnFG

und 11 BUrlG.

Entgegen der Meinung des Kl&dgers rechtfertigen
auch die zur betrieblichen Ubung entwickelten Rechtsgrund-
sdtze keine andere rechtliche Beurteilung. Dabei
tibersieht der Kldger, daB eine betriebliche Ubung
fir sich allein rechtliche Verbindlichkeiten nicht
zu erzeugen vermag, sondern daB es dazu einer entsprechen-

den Verpflichtungserkldrung der Beklagten bedurft

hatte, die jedoch ihrerseits wiederum aus den Griinden
des § 4 Abs. 2 BMT-G II wvie die entsprechende Annahme-
erkldarung des Kl&dgers der Schriftform bedurft hatte
(vgl. das Urteil des Senats vom 5. Mdrz 1980 - 4 AZR
245/78 -, zum Abdruck im Nachschlagewerk und in der

Sunu

1RGSR DI

i)

Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt, mit weiteren

Nachweisen). Auch aus der Entstehungsgeschichte der

YL TLE,

Zulagenregelung ergibt sich entgegen der Rechtsauffassung

des Kldgers nichts anderes. Wie das Landesarbeitsgericht

Zan1Rsd .

zutreffend ausfithrt, spricht diese ndmlich gegen
den Klager. Der Beschlul des Personalausschusses
der Beklagten macht namlich noch deutlicher als die
zwischen den Parteien getroffene Vereinbarung, aus
velchen besonderen Griinden die Zulage hat gewdhrt
verden sollen. Zudem miiBte dann der Klager auch das
in dem BeschluB vorgesehene Widerrufsrecht gegen
sich gelten lassen, wie das Landesarbeitsgericht
mit Recht hervorhebt.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs.l1 ZPO.

gez,: Dr. Neumann Dr. Etzel Dr. Feller
PreuBBe H. Hauk
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