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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 381/99

9 Sa 755/98
Sé&chsisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
13. Dezember 2000
Schneider, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Kléger, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Verhandlung
vom 13. Dezember 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Griebeling, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Mliller-Glége und Kreft, die ehren-
amtliche Richterin Reinders und den ehrenamtlichen Richter Dr. Dombrowsky fir
Recht erkannt:

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des S&chsischen

Landesarbeitsgerichts vom 27. Mai 1999 - 9 Sa 755/98 - wird
zuriickgewiesen.

2.
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2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der Klager fordert Gewahrung einer auBertariflichen Zulage.

Die Parteien schlossen am 2. August 1994 einen bis zum 31. Juli 1996 befri-
steten Arbeitsvertrag Uber eine Téatigkeit als wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Juri-
stischen Fakultdt der Universitdt L. Es wurden Vergutung nach VergGr. Il a
BAT-O und die Geltung des BAT-O vereinbart. In § 5 des Arbeitsvertrags heift es un-
ter der Uberschrift Nebenabreden: ,entfallt“. Bei seiner Einstellung wurde dem Klager
erklart, ihm werde eine auBertarifliche Zulage in Héhe des Unterschiedsbetrags zwi-
schen der Vergltung der VergGr. Il a BAT und der VergGr. Il a BAT-O gezahlt werden.
Die Gewahrung auBertariflicher Zulagen an Bewerber aus den alten Bundeslandern
war beim Beklagten durch Erlasse des Staatsministeriums der Finanzen (SMF) gere-
gelt. Im Fall des Klagers teilte das Staatsministerium der Finanzen dem Staatsministe-
rium far Wissenschaft und Kunst am 17. August 1994 mit:

»iIm Rahmen der geltenden tariflichen Bestimmungen wird der
Gewahrung einer auBertariflichen Zulage in Hohe des Unter-
schiedsbetrages zwischen der Vergutungsgruppe Il a BAT-Ost
und der Vergutungsgruppe Il a BAT-West ab 01.08.1994 befri-
stet bis 31.07.1997 im zulassigen Umfang zugestimmt.

Die Zustimmung wird unter dem Vorbehalt erteilt, daB die ent-
sprechende Stelle im Stellenplan verflgbar ist und die Voraus-
setzungen fur eine tarifgerechte Eingruppierung gegeben sind.*

Am 3. Juni 1996 vereinbarten die Parteien die Weiterbeschaftigung des Kla-
gers bis zum 31. Juli 1999. Der Klager erhielt bis einschlieBlich Juli 1997 eine Zulage in
Hoéhe des Unterschiedsbetrags zur VergGr.lla BAT. Die Zulage betrug zuletzt
1.000,86 DM brutto monatlich.

Vor AbschluB des Vertrags vom 3. Juni 1996 wurde dem Klager von der Per-
sonalsachbearbeiterin mitgeteilt, daB ein Antrag auf weitere Zustimmung zur Zahlung
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einer Zulage noch nicht gestellt werden misse, notwendig werde dies erst kurz vor
Auslaufen der vom SMF gesetzten Frist am 31. Juli 1997.

Mit seiner dem Beklagten am 10. September 1997 zugesteliten Klage begehrt
der Klager Zahlung der Zulage fir die Zeit vom 1. August 1997 bis 31. Marz 1998. Er
hat geltend gemacht, der Zahlungsanspruch ergebe sich bereits aufgrund der Erlasse
des SMF. Zudem werde er gegenuber Herrn M, Frau S und Frau H sachwidrig ungleich
behandelt, weil diese Uber den 31. Juli 1997 hinaus die in Rede stehende Zulage er-
halten hatten. Des weiteren habe der Beklagte mit der von der Personalsachbearbeite-
rin erteilten Auskunft seine Fursorgepflicht verletzt. Im Falle einer Antragstellung vor
dem 1. Juli 1996 hatte er weiterhin Anspruch auf die begehrte Zulage gehabt.

Der Klager hat beantragt,

1. den Beklagten zu verurteilen, an ihn 1.000,86 DM brutto
zzgl. 4 % Zinsen aus dem Nettobetrag seit 10. September
1997 zu zahlen,

2. festzustellen, daB der Beklagte verpflichtet sei, an ihn von
September 1997 bis Marz 1998 monatlich den Unter-
schiedsbetrag zwischen der Vergitung, die ihm nach dem
BAT-Ost zusteht und der Vergitung, die ihm zustehen war-
de, wenn auf das Arbeitsverhaltnis der BAT-West anzuwen-
den ware, zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat vorgetragen, Herr M
erhalte keine Zulage. Frau S sei zum Zeitpunkt ihrer Einstellung am 1. Marz 1995 die
Zulage fur die Dauer von drei Jahren zugesagt worden. Da ihr Arbeitsverhéltnis vor
Ablauf dieser Zeit am 31. Dezember 1997 geendet habe, sei ihr bis zu diesem Zeit-
punkt die Zulage gewéahrt worden. Frau H sei die Zulage in ihrem zweiten befristeten
Arbeitsverhaltnis vom 1. April 1996 bis 31. Marz 1998 gewahrt worden, weil dies in
dem Arbeitsvertrag ausdrucklich vereinbart gewesen sei. Am 1. April 1998 sei sie zur
Beamtin ernannt worden. Eine Zulage zu der im Beitrittsgebiet Ublichen Besoldung
werde ihr nicht mehr gewahrt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
sie abgewiesen. Mit seiner Revision begehrt der Klager die Wiederherstellung der erst-
instanzlichen Entscheidung.

Entscheidungsgriinde
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Die Revision des Klagers ist nicht begrundet. Das Landesarbeitsgericht hat
die Klage zu Recht als unbegriindet abgewiesen. Der Klager hat keinen Anspruch dar-
auf, fir die Zeit von August 1997 bis Marz 1998 eine Zulage in Héhe des Unter-
schiedsbetrags zwischen der Vergiitung nach BAT-O und derjenigen nach BAT zu er-
halten.

A. Die Klage ist nach wie vor zulassig. Insbesondere fehlt es nicht deshalb an
dem nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderlichen Feststellungsinteresse, weil der Klager sei-
ne Anspriche zwischenzeitlich fir den gesamten Anspruchszeitraum auf eine Lei-
stungsklage hatte umstellen kénnen. Die Parteien streiten allein Gber den Anspruchs-
grund, so daB vom beklagten Freistaat zu erwarten ist, daB er bei Feststellung seiner
Leistungspflicht dieser nachkommen wird (vgl. nur BAG 30. September 1998 - 5 AZR
18/98 - AP BeschFG 1985 § 2 Nr. 70).

B. Die Klage ist nicht begriindet. Der Klager hat keinen Anspruch auf Zahlung
der begehrten Zulage.

I Der Klager hat keinen vertraglichen Anspruch.

1. Arbeitsvertraglich ist eine solche Leistung nicht ausdricklich versprochen
worden. Vielmehr ist die Vergltung nach VergGr. Il a BAT-O unter AusschluB einer
Nebenabrede vereinbart worden.

2. Der Anspruch folgt auch nicht aus einer betrieblichen Ubung.

a) Unter einer betrieblichen Ubung ist die regelmaBige Wiederholung bestimmter
Verhaltensweisen des Arbeitgebers zu verstehen, aus denen die Arbeitnehmer schlie-
Ben kénnen, ihnen solle eine Leistung oder eine Verglinstigung auf Dauer eingerdumt
werden. Aus diesem als Vertragsangebot zu wertenden Verhalten des Arbeitgebers,
das von den Arbeitnehmern stillschweigend angenommen wird (§ 151 BGB), erwach-
sen vertragliche Anspriche auf die Ublich gewordenen Leistungen. Entscheidend fir
die Entstehung eines Anspruchs ist nicht der Verpflichtungswille, sondern wie der Er-
klarungsempfanger die Erklarung oder das Verhalten des Arbeitgebers nach Treu und
Glauben unter Berticksichtigung aller Begleitumstande (§§ 133, 157 BGB) verstehen
muBte. Will der Arbeitgeber verhindern, daB aus der Stetigkeit seines Verhaltens eine
in die Zukunft wirkende Bindung entsteht, muB er einen entsprechenden Vorbehalt
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erklaren. In welcher Form dies geschieht, ist nicht entscheidend; erforderlich ist jedoch,
daB der Vorbehalt klar und unmiBverstéandlich kundgetan wird (st. Rspr. vgl. zB BAG
16. September 1998 - 5 AZR 598/97 - AP BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 54).

b) Die Klarung der Frage, ob aus einem wiederholten tatsachlichen Verhalten
des Arbeitgebers eine betriebliche Ubung und damit ein Anspruch des Arbeitnehmers
auf zukunftige Gewahrung der Leistung erwachst, ist in erster Linie eine tatrichterliche
Aufgabe. Das Revisionsgericht kann insoweit nur Uberprifen, ob der angenommene
Erklarungswert des tatsachlichen Verhaltens den Auslegungsregelungen der §§ 133,
157 BGB entspricht und mit den Gesetzen der Logik und den allgemeinen Erfahrungs-
satzen vereinbar ist und ob das Berufungsgericht alle wesentlichen Umsténde des
Falles bericksichtigt hat. Zu beurteilen ist, ob das Landesarbeitsgericht anhand der
von ihm festgestellten Umstande des Einzelfalles (§ 561 Abs. 2 ZPO) zu einem zutref-
fenden Auslegungsergebnis gelangt ist (vgl. BAG aaO).

()] Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht darauf hingewiesen, daB mit der Zula-
gengewéahrung der besonderen Situation in der Aufbauphase der sachsischen Ver-
waltung zu Beginn der 90er Jahre Rechnung getragen wurde. Dies ergibt sich sowohl
aus der Begrundung als auch dem Regelungsinhalt der Erlasse. Diese besonderen
Umsténde sowie die Tatsache, daB grundsatzlich nur fiir einen befristeten Zeitraum der
Zulagengewahrung zugestimmt wurde, schlieBen es aus, das Verhalten des Beklagten
so zu deuten, daB die Zulage auf Dauer oder auch nur tber den Zeitraum der Bewilli-
gung hinaus gewahrt werden sollte.

d) Der Anspruch des Klagers besteht auch dann nicht, wenn der Inhalt des Er-
lasses des SMF vom 5. Juli 1996 als betriebliche Ubung gewertet wird, denn der Kla-
ger verfugt nicht Gber die darin geforderte Berufserfahrung von flinf Jahren Dauer.

i Es besteht kein Anspruch nach dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatz. Der Klager ist seitens des Beklagten nicht ohne sachlichen Grund ungleich
behandelt worden.

1. Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet sowohl die sach-
fremde Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer gegeniiber anderen Arbeitnehmern
in vergleichbarer Lage als auch die sachfremde Differenzierung zwischen Arbeitneh-
mern in einer bestimmten Ordnung. Sachfremd ist eine Differenzierung, wenn es fir
die unterschiedliche Behandlung keine billigenswerten Griinde gibt, wenn also fiir eine
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am Gleichheitsgedanken orientierte Betrachtungsweise die Regelung als willkirlich
anzusehen ist Im Bereich der Vergitung gilt der Gleichbehandlungsgrundsatz zwar
nur eingeschrankt, weil der Grundsatz der Vertragsfreiheit Vorrang hat. Anders ist dies
jedoch, wenn der Arbeitgeber Leistungen nach einem erkennbar generalisierenden
Prinzip auf Grund einer abstrakien Regelung gewahrt. Von einer solchen Regelung
darf er Arbeitnehmer nur aus sachlichen Grinden ausschlieBen (st. Rspr.; vgl. BAG
21. Juni 2000 - 5 AZR 806/98 - zur Verdffentlichung vorgesehen).

2. Eine sachwidrige Ungleichbehandlung des Klagers gegeniber den von ihm in
den Vorinstanzen benannten Beschaftigten liegt nicht vor.

Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, daB Herr M nach dem 31. Juli 1997
keine Zulage mehr erhalten hat. Auch Frau S ist nicht anders als der Klager behandelt
worden. Sie erhielt die Zulage nicht langer als drei Jahre gerechnet vom Beginn des
Arbeitsverhaltnisses.

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ist mit Frau H fiir die Zeit
vom 1. April 1996 bis 31. Marz 1998 eine ausdrickliche Vereinbarung (iber die Gewah-
rung der Zulage getroffen worden. DaB der Beklagte damit nach einer bestimmten Re-
gel verfahren sei, haben das Landesarbeitsgericht nicht festgestellt und der Klager
nicht dargelegt.

M. Der Klager kann die begehrte Zulage nicht als Schadensersatz wegen Ver-
schuldens bei VertragsschluB oder positiver Vertragsverletzung verlangen.

1. Soweit der Klager geltend macht, man habe ihm zu Unrecht mitgeteilt, es sei
im Zusammenhang mit dem AbschluB des zweiten Arbeitsvertrages kein erneuter An-
trag erforderlich, ist mit dem Landesarbeitsgericht eine Pflichtverletzung des Beklagten
zu verneinen. Zum Zeitpunkt des Abschlusses des zweiten Arbeitsvertrags galten noch
die Erlasse von 1992 und 1994. Danach war im Hinblick auf die bis zum 31. Juli 1997
erteilte Zustimmung zur Zahlung der Zulage kein erneuter Antrag erforderlich. Die Aus-
kunft bzw. das Verhalten der Universitat, die zu diesem Zeitpunkt keinen Antrag stellte,
entsprach mithin der ErlaBlage.
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2. Soweit der Klager sich in der Revisionsinstanz auf den ErlaB vom 14. Februar
1996 und den fehlenden Hinweis seitens des Beklagten auf die sich daraus ergebende
Absicht, die Grundsétze der Zulagengewahrung zu verandern, bezieht, gilt im Ergebnis
nichts anderes. Es ist nicht ersichtlich, daB der in Rede stehende Schaden ausgeblie-
ben wére, wenn der Klager auf die zu erwartende Verschlechterung bei der Zulagen-
gewahrung hingewiesen worden ware. Bejaht werden konnte die erforderliche Kausa-
litht zwischen Pflichtverletzung und Schaden nur dann, wenn bei Erfillung der Hin-
weispflicht der Klager die Zulage erhalten héatte. Davon ist aber nach dem Vorbringen
des Klagers nicht auszugehen. In den Tatsacheninstanzen hat der Kiager zu seiner
maoglichen Reaktion nichts vorgetragen. Sein diesbeziglicher Sachvortrag in der Revi-
sionsbegriindung unterliegt gem. § 561 Abs. 1 Satz 1 ZPO nicht der Beurteilung durch
das Revisionsgericht.

Griebeling Miiller-Gloge Kreft

Reinders Dombrowsky
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