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hat der FUnfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mundli@hen Verhamdlung vom ﬂg Mirz 1986 durch den Vorsitzen-
den Richter Dwn Thomas9 die Richter Dr. Gehring und
Dr. Old@rog aQWie di@ @hrenamtllchen Richter Pallas und
Dr. Hirt flr. Reeht . -ek“kannm o

1:. Die: Revision der Beklagten gegen das Urteil

ades Landesarbeitsg@riehts Hamburg vom
:;25 Januar 1985 - 6 Sa 78/8& ;.wird zuruckmw.
gewiesen.
- 2.-Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu.
_rtragen.
Von - Recehts wegen.! -

T oa t b e s t an d 2
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Die. Parteien streiten darflber;.ob.die Beklagte-verpflichtet
ist, den Kldgern::auch Uber den 1. Januar: 1983 hinaus die Kosten

fir die'Fahrt von der Wohnung zum Arbeitsplatz zu erstathen..
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Die Kldger sind in dem Kaufhaus der Beklagten im
0 beschédftigt. Sie wurden dort in der Zeit von

1966 bis 1981 eingestellt. Seit 1968 ersetzte die Beklagte den
Mitarbeitern des Kaufhauses die monatlichen Fahrtkosten zur Ar-
beitssté&tte nach den Tarifen des Hamburger Verkehrsverbundes
(HVV). Im Jahre 1968 warb die Beklagte mit dieser Leistung auch
in Stellenanzeigen, um Mitarbeiter flir das verkehrsunglinstig ge-
legene Kaufhaus zu gewinnen. Die Beklagte paBte~die Zahlungen in
den folgenden Jahren stets den jeweiligen Tariferh&hungen des
Verkehrsverbundes an. Die Erstattungsbetfage waren von Fall zu
Fall unterschiedlich hoch und beliefen sich zulétzt auf bis zu
106,-- DM monatlich. In die schriftlichen Arbeitsvertrige wurde

Uber die Erstattung nichts aufgenommen.

Die meisten der von der Beklagten seit 1966 verwendeten for-
mularmédBigen Anstellungsvertridge enthalten eine Kiausel, wonach
aus mundlichen Vereinbarungen keine Rechte abgeleitet werden
kdnnen. In}anderen Féllen ergibt sich ein Schriftformerfordernis
durch Bezuénahme auf die jeweills gliltige Arbeits- Ezw. Betriebs-
ordnung. In der "Arbeitsordnung" vom 2. Januar 19¢6, geschlossen
zwischen dem Gesamtbetriebsrat und der Geschiédftsleitung der Be-
klagten, heift es einleitend, die Bestimmungen bildeten neben den
gesetzlichen Vorschriften und den fiir die Betriebe jeweils gll-
tigen Kollektiv- und Tarifvertrédgen oder den betrieblichen oder
einzelvertraglichen Regelungen einen wesentlichen Bestandteil des
Arbeitsvertrages jedes Betriebsangeh&rigen. § 1 Abs. 1 Satz 1
und 2 lauten wie folgt: "Einstellungen erfolgen nach den-ein-

schldgigen Bestimmungen des Betriebsverfassungsgesetzes durch die

JLaw — Gesetze und Urteile SO Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, YoNY :SIOMUTH]


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

Geschidftsleitung oder deren Beauftragte. Es gelten nur die
schriftlich vereinbarten Bedingungen." In .der "Betriebsordnung"
vom 9. April 1976, abgeschlossen ebenfalls zwischen ‘dem Gesamt-
betriebsrat und der Geschdftsleitung, heiBt es in ‘I.2. unter der

Uberschrift "Arbeitsvertrag" wie folgt:

"Der Inhalt des Arbeitsverh#dltnisses wird in
einem schriftlichen Arbeitsvertrag geregelt.
Im Arbeitsvertrag werden folgende Mindestbe-
dingungen vereinbart:

a) Beginn des Arbeitsverhéltniéées

b) Art und Umfang der Tatlgkelt (z.B. Tellzelt—
arbeit)

¢) Die tarifliche Eingruppierung und Hohe
des Arbeitsentgeltes

. ;
d) Kiindigungsfristen

s unyu

e) Dauer der Probezeit

f) Ende der Beschaftlgung bei befristeten ‘
- Arbeitsverhdltnissen ;

Vertragsdnderungen, Vertragsergidnzungen und
sonstige mlindliche Vereinbarungen sind nur
verbindlich, wenn sie von der Firma schriftlich
bestdtigt wurden. Aus milndlichen Vereinbarungen
kénnen keine Rechte abgeleitet werden."

Absatz 3 dieser Bestimmung enthdlt noch folgende Regelung:
"Jeder Mitarbeiter erh&dlt bei Abschluf des Arbeitsvertrages die
Betriebsordnung. ausgehdndigt. Die Betriebsordnung ist\Bestandteil

jedes abgeschlossenen Arbeitsvertrages."

Mitte 1981 nahm die Beklagte mit dem Betriebsrat in Hamburg
Verhandlungen iiber. einen stufenweisen #Abbau der Fahrgelderstat-

tung auf. Die Verhandlungen bliebeén erfolglos. Durch Hausmit-
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teilung vom 7. Juli 1982 gab die Beklagte sodann ihren Mitar-
beitern bekannt, daB die Fahrgelderstattung ab dem 1. Januar
1983 flr alle Mitarbeiter entfalle. Das Schreiben hat folgenden

Wortlaut:

"Liebe Mitarbeiterin,
lieber Mitarbeiter,

Sie wissen, daBk wir mit dem Betriebsrat dieses
Hauses Gesprédche gefuhrt haben, um zu einer
Regelung lber die stufenweise Abschaffung der
Fahrtkostenerstattung zu kommen.

Sie wissen auch, daB unser Haus der einzige
Quelle-Betriebsteil ist, in dem fast alle Mit-
arbeiter volle Fahrtkostenerstattung im Rahmen
der Tarife des HVV erhalten.

Was Sie vielleicht noch nicht wissen, ist die
Tatsache, da® gerade unser Haus in Hamburg seit
vielen Jahren leider nur Verluste erwirtschaftet,
und zwar in den Jahren 1979 und 1980 jeweils etwas
mehr als 1,0 Mio., 1981 bereits 1,7 Mio. DM, so-
mit in den 3 Jahren zusammen fast 3,8 Mio. DM.

s unyu

Im Auftrage des Vorstandes der Fa. Quelle missen
wir Sie dariiber informieren, daf unsere Arbeits-
plédtze hier im Hamburg in Gefahr geraten sind.

Nachdem die Gesprdche mit dem Betriebsrat zu
keiner einvernehmlichen Regelung geflihrt haben,
miilssen wir Ihnen daher heute mitteilen, daf die
Fahrgelderstattung ab dem 1.1.1983 fur alle
Mitarbeiter entfdllt.

Wir sehen dies als eine Chance, unsere Arbeits-~
platze nicht noch stdrker zu gefdhrden.

Auch wenn dies flr Sie keine angenehme Mittei-

lung ist, hoffen wir dennoch auf Ihr Verstdnd-

Die Kl&dger halten das Vorgehen der Beklagten fiir ungerecht-
fertigt. Sie haben geltend gemacht, bei den Einstellungsgespra-
chen sei ihnen die Erstattung der Fahrtkosten zugesagt worden.

Durch die jahrelange, vorbehaltlose Gewdhrung sei die Kosten-
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libernahme Bestandteil ihrer Arbeitsverhdltnisse geworden, auch
wenn die ‘Leistung nicht in die schriftlichen Formulararbeitsver-
trage aufgenommen worden seien. Die Beklagte verstoRe gegen Treu
und Glauben, wenn sie sich auf die in den verschiedenen Formu-
larvertrédgen bzw. in der Arbeitsordnung oder der Betriebsordnung

enthaltenen Schriftformklauseln berufe.

Die Kl&ger (mit Ausnahme des Kl&gers zu 55) - H ) haben

beantragt

festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet
sei, an sie Uber den 1. Januar 1983 hinaus
unverdndert die monatlichen Fahrtkosten in
voller HOhe und unversteuert, einschlieBlich
kiinftig anfallender Tariferhthungen des
Hamburger Verkehrsverbundes, zu.zahlen.

s unyu

Der Kl&dger zu 55) hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn
106,~- DM netto Fahrgelderstattung
fir Januar 1983 zu zahlen,

2. festzustellen, da® die Beklagte ver-
pflichtet sei, ihm eine monatliche.
Fahrtkostenerstattung in H&he des je-~
weils héchstens Tarifs des HVV, zur
Zeit 106,-- DM, zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klagehvabéuweisen. Sie hat
bestritten, bei den Einstellungsgesprdchen eine Fahrtkostener-
stattung miindlich zugesagt zu haben, und geltend gemacht, auf-
grund der Klauseln in den Arbeitsvertrédgen bzw. der Arbeitsord-
nung und der Betriebsordnung seien Nebenabreden, wie die Zusage,

die Fahrtkosten zu Ubernehmen, nur dann.wirksam, wenn sie
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schriftlich vereinbart worden seien. Zudem habe sie ihre Arbeit-
nehmer wiederholt darauf hingewiesen, daB die Fahrtkostener-
stattung eine freiwillige soziale Leistung ohne zukiinftige Ver-
pflichtung darstelle. Daher habe sie die Kostenlibernahme jeder-
zeit widerrufen k®nnen und sei hierzu auch aufgrund ihrer

schwierigen wirtschaftlichen Lage berechtigt gewesen.

Das Arbeitsgericht hat den Klagen stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen.
Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten, mit der sie ihr
Ziel der Abweisung der Klagen weiterverfolgt.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist nicht begriindet.

I. Dem Landesarbeitsgericht ist darin beizupflichten, daB das

Feststellungsbegehren der Kliger zulissig ist.

1. Die Kldger erstreben die Feststellung, daR die Beklagte wer-
pflichtet sei, ihnen liber einen bestimmten Zeitpunkt hinaus die
bisher gewdhrten monatlichen Fahrtkosten in wvoller HOhe auch zu-
kiinftig weiterzuzahlen. Zwar kann nach § 256 ZPO nur auf Fest-
stellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtswverhidlt-
nisses geklagt werden; blofe Elemente oder Vorfragen eines
Rechtsverhdltnisses werden nicht als zuldssiger Streitgegenstand
eines Feststellungsbegehrens angesehen (BGHZ 22, 43, 48; 68, 331,
332). Eine Feststellungsklage muB sich aber nicht notwendig auf

das Rechtsverhdltnis im Ganzen erstrecken, sie kann vielmehr auch
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- wie vorliegend - einzelne Beziehungen oder Folgen aus einem.
Rechtsverhdltnis betreffen, wie bestimmte Anspriche oder Ver-
pflichtungen oder den Umfang einer Leistungspflicht (BAG Urteil
vom 18. November 1968 - 3 AZR 255/67 - AP Nr. 134 zu § 242 BGB
Ruhegehalt, zu I 1 und 2 der Grinde, mit weiteren Nachweisen;
Urteil vom 17. Januar 1969 - 3 AZR 10/68 - AP Nr. 135 aa0, zu I
der Griunde; BGHZ 22, 43, 47, U8; Rosenberg/Schwab, ZivilprozefR-
recht, 13. Aufl., § 94 II 1, S. 526; Thomas/Putzo, ZPO,

13. Aufl., . § 256 Anm. 3 a; vgl. ferner die zur Verdffentlichung
vorgesehene Entscheidung des Senats vom 28. November 1984

- 5 AZR 123/83 - AP Nr. 1 zu § 4 TVG Bestimmungsrecht, zu A I

der Griinde).

s unyu

2. Die Kldger haben auch ein rechtliches Interesse an der be-
gehrten Feststellung. RegelmdRig ist das Rechtsschutzinteresse zu
verneinen, wenn der Kl&ger ‘dasselbe Ziel durch eine Leistungs-
klage erreichen kann. Das wdre vorliegend moglich,. allerdings
miBten die Kl&ger ihre Anspriliche, abgesehen von den in der Ver-

gangenheit bereits entstandenen Anspriichen, flir jeden Monat ein-

zeln geltend machen. In derartigen Fdllen kann die Feststel-
lungsklage unter dem Gesichtspunkt der ProzeBwirtschaftlichkeit
zu einer sinnvollen und sachgemidfen Erledigung der aufgetretenen
Streitpunkte fihren (vgl. Thomas/Putzo, aa0O, Anm. 5 d mit Hin-
wels auf BGH MDR 1984, 28). Hinzukommt, daR die Beklagte hat er-
kldren lassen, sie sei im Falle des Unterliegens bereit,. die
streitigen Betr#dge nachzuentrichten. Sie hat fiir diesen Fall so-
gar darauf verzichtet, sich auf die tarifliche AusschluBfrist

oder auf Verjdhrung zu. berufen. Daher ist die Feststellung iber
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den Umfang der Leistungspflicht der Beklagten geeignet, alsbald
zu der erforderlichen Klarheit in den Rechtsbeziehungen der Par-

teien zu fihren.

IT.1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, den Kligern stehe
ein Anspruch auf Fahrgelderstattung aus betrieblicher Ubung zu.
Dabei sei nicht nur die weit uber. zehn Jahre anhaltende vorbe-
haltlose tats&chliche Leistungsgewdhrung der Beklagten zu be-
ricksichtigen, sondern vor allem Art und Umfang der gewdhrten
Vergiinstigung. Es komme hinzu, daR die Beklagte auch in Zei-

tungsanzeigen mit dem Hinweis auf die Fahrtkostenerstattung ge-

worben habe. Weiter habe sie die streitigen Leistungen nicht nur

gelegentlich und aus besonderem AnlaR erbracht, sondern regel-

s unyu

mdBig jeden Monat. SchlieBlich habe sie die Zahlungen auch den
jeweiligen Tariferh®hungen des Verkehrsverbundes angepaft. Auf
den Mangel der Schriftform kénne die Beklagte sich nicht berufen;
dem stehe der Einwand der Treuwidrigkeit wegen widerspriichlichen

Verhaltens entgegen.

Diesem Ergebnis ist beizupflichten.

2. Die Beklagte hat eine betriebliche Ubung begriindet, wonach
ihren im Einkaufszentrum O beschdftigten Mitarbeitern die

monatlichen Fahrtkosten ersetzt werden.

a) Unter betrieblicher Ubung versteht man die regelméRige Wie-
derholung eines bestimmten Verhaltens, das bei den Betriebs-

angehtrigen den Eindruck einer GesetzmdRigkeit oder eines Brauchs
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erweckt (vgl. Ztllner, Arbeitsrecht, 3. Aufl., S. 67; Seiter,

Die Betriebsiibung, 1967, S. 19; BAG 40, 126, 133 = AP Nr. 1 zu

§ 3 TVArb Bundespost, zu III 1 a der Griinde). Die tatsdchliche
Ubung bedeutet als solche keine Rechtsduelle eigener Art, sie hat
‘keine normative Wirkung und kann auéh‘nicht betriebliches Ge-
wohnheitsrecht setzen. Vielmehr gestaltet sie die einzelnen Ar-
beitsverhdltnisse durch eine an alle betroffenen Arbeitnehmer
gerichtete stillschweigende Gesamtzusage. DemgemdR erwachsen aus
ihr vertragliche Anspriiche der Arbeitneﬁher auf die iblich ge-
wordenen Verglinstigungen (vgl. BAG, aaO; BAG 23, 213, 217 ff. =

AP Nr. 10 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung, zu I der Grinde).

Entscheidend ist, daR der Arbeitgeber durch ein stetiges Verhal-

ten das Vertrauen erweckt hat, da® er sich binden wolle. Hieran

s unyu

muB er sich als rechtsgeschéftlich erhebliches Verhalten fest-
halten lassen. Ob der Arbeitgeber sich tatsdchlich binden wollte,
ist dabei unerheblich, maBgeblich ist vielmehr, daR er den ob-
jektiven Tatbestand der betrieblichen Ubung wissentlich herbei-
gefuhrt hat (vgl. BAG 40, 126, 133 f. = AP Nr. 1 zu § 3 TV Arb

Bundespost, zu III 1 a und b der Griinde, mit weiteren Nachwei-

sen) .

b) Die Beklagte hat den Klidgern nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts in Zeitrdumen bis zuv1é Jahren und lédnger
die monatlichen Fahrtkosten, die zuletzt bis zu 106,-- DM be~-
trugen, regelmdBig und ohne Einschrinkung erstattet. Das Ver-
halten der Beklagten muBte durch seine lange Dauer und vor allem
durch seine stete Wiederholung beil den begUnstigten Arbeitnehmern

den Eindruck erwecken, die Beklagte wolle ihnen diese Leistung,
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die einen nicht unerheblichen Teil des monatlichen Arbeitsein-

kommens ausmachte, auch ohne ausdriickliche Vereinbarung gewdhren.

Die Beklagte hat sich den Widerruf ihrer Leistung nicht vor-
behalten. Der Arbeitgeber kann eine zukinftige Bindung aus einer
einmal begonnenen Ubung vermeiden, wenn er klar und deutlich zu
verstehen gibt, daf die Leistung widerruflich oder freiwillig
sein soll (BAG 40, 126, 134 = AP aa0O, zu III 1 b der Grinde, m.
“w.N.). Zwar hat die Beklagte behauptet, auf die Freiwilligkeit
der Leistung hingewiesen zu haben, das Landesarbeitsgericht hat

die Richtigkeit dieses Vortrages aber nicht festgestellt und die

Beklagte hat hiergegen eine Verfahrensriige gemiB § 554 Abs. 3

"Nr. 3 b ZPO nicht erhoben. In. der Revisionsinstanz hat die Be-

s unyu

klagte geltend gemacht, der Vorbehalt, die Zuschiisse seien frei-
willige und daher widerrufliche Leistungen, ergebe sich schon
daraus, daB sie die vorgeschriebene Schriftform nicht beachtet
habe. Darin kann der Beklagten jedoch nicht gefolgt werden. Wird
von einer an sich vorgesehenen Schriftform abgewichen, so kann

und muB der Vertragspartner dies nicht als die Erkldrung deuten,

die mindlich versprochene Leistung stehe unter einem Widerrufs-
vorbehalt. Wenn letzteres gewollt ist, muB dies vielmehr klar und

erkennbar zum Ausdruck gebracht werden.

3. Die Beklagte kann sich nicht auf Formnichtigkeit der be-
trieblichen Ubung berufen, weil hierin angesichts der besonderen

Umstdnde des Falles eine unzuldssige Rechtsausilibung liegt.

a) Die bindende Wirkung einer betrieblichen Ubung kann von der
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Einhaltung einer kollektiv-rechtlichen Formvorschrift abhZngen.
Flir tarifliche Formvorschriften ist das seit langem anerkannt
(vgl. BAG 40, 126, 136 = AP Nr. 1 zu § 3 TV Arb Bundespost, zu
ITI 1 ¢ der Grinde, mit weiteren Nachweisen). Das gleiche gilt
flir Formvorschriften in Betriebsvereinbarungen (Gesamtbetriebs-
vereinbarungen). Bei ihnen handelt es sich ebenfalls um generelle
Bestimmungen, die als solche Rechtsnormen im Sinne des Art. 2
EGBGB sind (vgl. BAG 23, 257, 263 f. = AP Nr. 5 zu § 57 BetrVG;
Stéudinger/Merten/Kirchhof, BGB, 12. Aufl., EGBGB, Art. 2 Rz 83;
vgl. weiter Fitting/Auffarth/Kaiser, BetrVG, 14. Aufl., § 77

Rz 17, 18, 31; Sicker, Die Betriebsvereinbarung, AR-Blattei

C ITT ' ¢, D II 1; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 5. Aufl.,

S. 1323 = § 231 II 5). In der Arbeitsordnung von 1966 und in der
Betriebsordnung von 1976 der Beklagten heiBt es jeweils, daf nur
die schriftlich vereinbarten Bedingungen gelten bzw. daB aus
miindlichen Vereinbarungen Rechte nicht abgeleitet werden kOnnen.
Diese Bestimmungen begriinden als generelle Regelungen daher einen

gesetzlichen Schriftformzwang im Sinne des § 126 BGB.

b) Wird die vorgeschriebene Form nicht gewahrt, fihrt dies
grundsdtzlich zur Nichtigkeit des Rechtsgeschidfts (§ 125 Satz 1
BGB). Allerdings kann die Berufung auf die mangelnde Form eines
Rechtsgeschifts bei Vorliegen besonderer Umstédnde gegen Treu und
Glauben verstoBen und eine unzuldssige Rechtsausilibung darstellen
(BAG 37, 228, 236 = AP Nr. 8 zu § 4 BAT; BAG 40, 126, 136 f. =
AP aa0, zu III 2 und 2 b der Griinde; vgl. ferner BAG Urteil vom
16. Mai 1972 - 5 AZR 459/71 - AP Nr. 11 zu § 4 TVG, zu 2 a und

b der Grinde, jeweils mit weiteren Nachweisen). So ist es hier.
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Mit dem Hinweis auf die fehlende Schriftform der Erstattungszu-
sage setzt die Beklagte sich in Widerspruch zu ihrem eigenen

friiheren Verhalten:

Zundchst ist zu berlicksichtigen, dafR das Schriftformerfor-
dernis nicht aus einem auch fiir die Beklagte als bindend vorge-
gebenen Gesetz oder Verbandstarifvertrag folgt, sondern aus einer
Gesamtbetriebsvereinbarung, an deren AbschluR die Beklagte als
Partner selbst beteiligt war. Diesem Umstand muf bei der Wirdi-
gung des Verhaltens der Beklagten besonderes Gewicht beigemessen

werden. Die Beklagte hat mehr als ein Jahrzehnt lang die von ihr

selbst mitgeschaffene Formvorschrift unbeachtet gelassen, wenn

sie ihren Mitarbeiten im Einkaufszentrum O das Fahrgeld er-

s unyu

stattete. Vor allem aber geschah dies nicht nur einmalig bei
Tatigkeitsaufnahme oder flir eine gewisse Zeit danach, vielmehr
hat die Beklagte ihre Leistungen stets den jeweiligen Tarifer-
hthungen der Verkehrsbetriebe angepaBt. Hierdurch hat sie bei den
Empfingern immer von neuem die Uberzeugung bestidrkt, sie wolle

die auch dem Betrage nach nicht unerhebliche Leistung ohne Ein-

haltung von Formvorschriften gewdhren. Wenn die Beklagte hiervon
nunmehr abrickt, setzt sie sich in Widerspruch zu ihrem friiheren,
immer wieder bestdtigten Verhalten. Das erscheint schlieBlich
auch deswegen unzul#dssig, weil die Beklagte aus ihrer Leistung
Vorteile gezogen hat (vgl. BGHZ 26, 142, 151). Denn unstreitig
konnte sie friiher fiir die verkehrsunglinstig gelegene Verkaufs-

stidtte Arbeitskridfte nur gewinnen, wenn sie deren erhdhte Auf-
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wendungen filir die Fahrt zum Arbeitsplatz. ausglich.

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr. Olderog

Pallas Dr. Hirt
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