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Aktenzeichen: 6 AZR 282/86
Bundesarbeitsgericht 6. Senat Urteil vom 18. August 1988
- 6 AZR 282/86 -

I. Arbeitsgericht Urteile vom 9. Juli 1985

Miinchen - 21 Ca 15920/84 und
21 Ca 15909/84 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 14. Mai 1986
Miinchen -~ 8 Sa 879/85 -~

Fir d*e Amilmhm Sammlung: Ja

Fiir die Fachpresse: Ja

Fiir das Bundesarchiv: Ja
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Entscheidungsstichwort:

<

Trennungsentschidi gung an auslidndische Arbe tnehmer der DBP

Gesetlz: TV Arbd Bundespost § 3 Abs. 2; BGB § 242 Betriebliche {Ibung

. Die von der Deutschen Bundespost ihren auslédndischen
\rbeitnehmern gowﬁhrte Trennungsentschidigung 2ntfidllt mit
r Begrlindung eines gemeinsamen inldndischen Familienwohn-
zes am Dienstort (Fortfihrung von BAGE 40, 126 = AP Nr 1
§ 3 TV Arb Bundespost).

2. VerJegb der auslidndische Arbeitnehmer seiuaen Familien-
wonhnsitz wisder in seinen auslindischen Heimatort, lebt der
frihere Anspruch auf Trennungsentschidigung nicht wieder
auf. Die Rickverlegung des Familienwohnsitzes 16st auch
keinen neuen Anspruch auf Trennungsentschiddigung aus.

/

3. Eine betriebliche Ubung, aufgrund derer der auslén-
dische Arbeitnehmer nach ernsesuter Trennung von seiner Fa-
milie infolge Ruckverlegung des Familienwohnsitzes zu sei-
nem Heimatort einen Anspruch auf Trennungsentschidigung
erlangt haben kdnnte, besteht beil der Deutschen Bundespost
nicht.
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-3 -
die ihren Familienwohnsitz in Italien beibehielten, ohne Rlck-
sicht auf ihre Umzugswilligkeit eine zeitlich unbefristete und
arbeitsvertraglich nicht vereinbarte Trennungsentschiddigung Vvon
7,50 DM kalendertidglich. Die Zahlung der Trennungsentschidigung
erfolgte aufgrund des Erlasses des Bundesministers flir das Post-
und Fernmeldewesen vom 13. Mai 1960 (Az.: III E 3 8641-0W). Die-
ser ErlaB wurde durch ErlaB vom 29. Juli 1976 (Az.: 322-6 8641-0)
geindert. Danach erhalten auslindische Arbeitnehmer, die ihren
Familienwohnsitz im Ausland beibehalten, ab 1. Januar 1977 nur
noch fur hdchstens flinf Jahre eine Trennungsentschddigung. Beil
ausldndischen Arbeitnehmern, die eine Trennungsentschddigung
schon fuUnf Jahre oder linger bezogen hatten, sah die ErlaBrege-
lung eine stufenweise Kiirzung ab 1. Januar 1977 und einen ginz-
lichen Entzug der Trennungsentschiddigung ab 1. Januar 1978 vor.
Von dieser neuen Regelung lUber die Zahlung einer Trennungsent-

schidigung wurden die auslindischen Arbeitnehmer von der Beklag-

ten unterrichtet.

Im Juni 1976 bezog der Kliger zu 1) zusammen mit seiner Fa-
milie in Minchen eine Wohnung des freien Wohnungsmarktes. Die
Beklagte stellte daraufhin mit Wirkung vom 31. Mai 1976 die Zah-
lung der Trennungsentschidigung an den Kldger zu 1) ein. Nachdem
jedoch die Familie des Kligers zu 1) seit dem 27. Juli 1977 wie-
der in Italien wohnt und er seinen Hausstand wieder nach dort
verlegte, gewdhrte die Beklagte dem Kliger zu 1) auf dessen An-
trag vom 21. Juni 1983 hin erneut eine Trennungsentschidigung bis
einschlieRlich 31. Dezember 1983 und zahlte ihm einen Abschlag in
Hshe von 8.000,-- DM auf die seit dem 27. Juli 1677 aufgelaufene

Trennungsentschidigung.
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An den Kldger zu 2) stellte die Beklagte mit Wirkung vom
26. September 1977 die Zahlung der Trennungsentschiddigung ein, da
auch dessen Familie im September 1977 mit ihm eine gemeinsame
Wohnung des freien Wohnungsmarktes in Minchen bezog. Nach Riick-
kehr der Familie am 12. August 1983 und Wiederbegriindung des Fa-
milienwohnsitzes in Italien gewihrte die Beklagte auf Antrag vom
14, Juni 1983 auch dem Kl&d&ger zu 2) bis zum 31. Dezember 1983

wieder eine Trennungsentschiddigung.

Die Zahlung einer Trennungsentschéddigung an die Kliger iber
den 31. Dezember 1983 hinaus lehnte die Beklagte im Hinblick auf
die Verfiigung des Bundesministers fir das Post- und Fernmeldewe-
sen vom 16. April 1984 (Az.: 322-6 A 6347-0/5) ab. In dieser Ver-
fligung heifBt es:

"Erneute Trennung nach Zusammenfiithrung der
Familie

Eine Gewdhrung von Trennungsentschddigung an
auslidndische Arbeitnehmer kommt nur in Be-
tracht, wenn die Trennung durch die Einstel-
lung in den Dienst der DBP bedingt ist. Wenn
die anfédngliche Trennung eines Arbeitnehmers
von seiner Familie durch Zusammenfihrung und
gemeinsame Wohnung beendet und daher die Ge-
wahrung der Trennungsentschddigung eingestellt
war, kann eine spdtere erneute Trennung nicht
mehr als durch die Einstellung bedingt ange-
sehen werden. Eine erneute Gewdhrung von Tren-
nungsentschiddigung aus Anlaf der erneuten
Trennung kommt daher nicht in Betracht."

Die Kliger, die sich mit ihren am 21. Dezember 1984 einge-
gangenen Klagen gegen die Streichung der Trennungsentschidigung

wenden, haben gemeint, die Beklagte miisse aufgrund betrieblicher

Ubung eine Trennungsentschiddigung auch dann zahlen, wenn die Fa-
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milie eines ausldndischen Arbeitnehmers, die voriibergehend im
Inland eine gemeinsame Wohnung bezogen habe, wieder in ihr Hei-
matland zurilickkehre und dort den Familienwohnsitz begriinde. Auch
die so zustandegexommene Trennung 18se die Trennungsentschddigung
aus. So sei in den Bereichen der Oberpostdirektionen Miinchen und
Stuttgart jedenfalls bisher auch verfahren worden. Ob in den {ib-
rigen Oberpostdirektionen in diesen Fillen anders verfahren wer-

de, sei ihnen, den Klidgern, nicht bekannt.

Die Kl&ger haben zuletzt beantragt, und zwar
der Kl&dger zu 1) festzustellen, daB die Be-
klagte verpflichtet ist, an ihn seit 27. Juli
1977 Trennungsentschddigung in HOhe von
7,50 DM kalendertiglich nebst 4 % Zinsen zu
zahlen unter Berlicksichtigung einer bereits
erfolgten Leistung von 8.000,-- DM;
der Kldger zu 2) festzustellen, da® die Be-
klagte verpflichtet ist, an ihn ab 1. Januar
1984 eine Trennungsentschddigung von tdglich
7,50 DM zu bezahlen.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt und vorgetragen,
ein Anspruch auf Zahlung einer Trennungsentschddigung nach er-
neuter Trennung einer zundchst zusammengefiihrten Familie bestehe
nicht. Eine anspruchsbegriindende betriebliche Ubung habe sich
nicht entwickelt. Lediglich aufgrund einer fehlerhaften und mif-
verstadndlichen Anwendung einer Verfiligung des Bundesministers fur
das Post- und Fernmeldewesen vom 8. Januar 1976 sei in den Ober-
postdirektionsbezirken Miinchen und Stuttgart in diesen F&llen
zundchst erneut eine Trennungsentschidigung gezahlt worden. Mit

Verfligung des zustdndigen Bundesministers vom 16. April 1984 sei

dann eine entsprechende Klarstellung erfolgt. Im Ubrigen stehe
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der Bildung einer betrieblichen Ubung auch das Schriftformerfor-

dernis des § 3 Abs. 2 TV Arb entgegen.

Das Arbeitsgericht hat den Klagen stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat die zur gemeinsamen Verhandlung und Entschei-
dung verbundenen Klagen der Kliger abgewiesen. Mit der zugelas-
senen Revision verfolgen die Kldger ihr Klageziel weiter. Die

Beklagte beantragt die Zurlickweisung der Revision.
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Die Revision der Kliger ist nicht begriindet. Die KlAger
haben keinen Anspruch auf Zahlung einer Trennungsentschidigung ab
27. Juli 1977 bzw. 1. Januar 1984, obwohl ihre Familien spda-
testens zu diesem Zeitpunkt wieder an ihren fritheren auslédndi-

schen Wohnsitz zurlickgekehrt sind.

I. Der von den Kl&gern geltend gemachte Anspruch auf Trennungs-
entschddigung ergibt sich - davon gehen auch die Kl&ger selbst
aus - weder aus einer einzelvertraglichen Absprache noch aus dem
auf das Arbeitsverhdlinis der Kliger anwendbaren Tarifvertrag fir
die Arbeiter der Deutschen Bundespost (TV Arb). Die Vorschrift
des § 19 Abs. U4 Buchst. d TV Arb, die allein als Anspruchsgrund-
lage in Betracht kommt, gewdhrt unmittelbar keinen Anspruch auf
Trennungsentschidigung; sie verweist lediglich auf die flr die
Beamten der Deutschen Bundespost geltenden Bestimmungen und damit
auf § 15 Abs. 2 BUKG. Die danach erforderlichen Anspruchsvoraus-

setzungen (Anordnung der Trennungsentschidigung mit Zustimmung
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der obersten Dienstbeh&rde) liegen jedoch nicht vor (BAGE 35, 7 =
AP Nr. 3 zu § 19 TV Arb Bundespost; BAGE 40, 126 = AP Nr. 1 zu

§ 3 TV Arb Bundespost).

ITI. Entgegen der Auffassung der Kldger ergibt sich der Anspruch
auf erneute Trennungsentschidigung auch nicht, wie das Landesar-
beitsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, aufgrund einer entspre-
chenden betrieblichen Ubung.

1. Unter einer betrieblichen Ubung wird die regelmidBige Wieder-
holung bestimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers verstanden,
aus denen die Arbeitnehmer schlieBen k&nnen, ihnen solle eine
Leistung oder eine Verglinstigung auf Dauer gewdhrt werden. Auf-
grund einer Willenserkl&rung, die von den Arbeitnehmern still-
schweigend angenommen wird (§ 151 BGB), erwachsen vertragliche
Anspriiche auf die Ublich gewordenen Verglinstigungen (BAGE 40,
126, 133 = AP Nr. 1 zu § 3 TV Arb Bundespost; BAGE 49, 299 = AP
Nr. 1 zu § 1 BUrlG Treueurlaub; BAG Urteil vom 13. November 1986
- 6 AZR 567/83 - AP Nr. 27 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung; BAG
Urteile vom 28. Juli 1988 - 6 AZR 349/87 - und vom 18. August
1988 - 6 AZR 361/86 -, jeweils zur Verdffentlichung auch in der
Amtlichen Sammlung des Gerichts vorgesehen). Nach stdndiger
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAGE 23, 213, 220 = AP

Nr. 10 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung; BAGE 39, 271, 276 AP

Nr. 12 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung; BAGE 40, 126, 133 AP,
aa0; BAGE 49, 290 = AP Nr. 22 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung;
BAGE 51, 113 = AP Nr. 21 zu § 242 BGB Betriebliche "bung; BAG

Urteil vom 23. Juni 1988 - 6 AZR 137/86 -~ und vom 18. August 1988
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- 6 AZR 361/86 -, jeweils zur Verdffentlichung auch in der Amt-
lichen Sammlung des Gerichts vorgesehen) kommt es dabei fir die
Begriindung eines Anspruchs durch betriebliche Ubung nicht darauf
an, ob der Arbeitgeber mit Verpflichtungswillen gehandelt hat
oder nicht. Denn die Wirkung einer Willenserkl&drung oder eines
bestimmten Verhaltens tritt im Rechtsverkehr nicht deshalb ein,
weil der Erkldrende einen bestimmten Willen hegt, sondern weil er
einen auf eine bestimmte Rechtswirkung gerichteten Willen dem Er-
kldrungsempfédnger gegeniiber duBert. Ob sich der Arbeitgeber bin-
den wollte, beurteilt sich danach, ob der Arbeitnehm;r aus dem
Erkl8rungsverhalten des Arbeitgebers auf diesen Willen schlieflen
durfte. Fir die Bindungswirkung der betrieblichen Ubung entschei-
dend ist daher die Frage, wie der Erklidrungsempfidnger die Erki-
rung oder das Verhalten nach Treu und Glauben unter Berlicksich-
tigung aller Begleitumstidnde verstehen durfte (§§ 133, 157 BGB).
In Arbeitsverhdltnissen des 6ffentlichen Dienstes gelten die
Grundsdtze allerdings nach inzwischen ebenfalls gefestigter
Rechtsprechung nicht uneingeschrédnkt. Denn die an Weisungen vor-
gesetzter Dienststellen, Verwaltungsrichtlinien, Verordnungen und
gesetzliche Regelungen, vor allem aber auch durch die an die
Festlegungen des Haushaltsplanes gebundenen &ffentlichen Arbeit-
geber sind viel stdrker als private Arbeitgeber gehalten, die
Mindestbedingungen des Tarifrechts bei der Gestaltung des Ar-
beitsverhidltnisses zu beachten. Im Zweifel gilt Normvollzug (BAG
Urteil vom 16. Januar 1985 - 7 AZR 270/82 - AP Nr. 9 zu § U4 BAT;
BAGE 49, 31 = AP Nr. 19 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung; BAG Ur-
teil vom 13. November 1986 - 6 AZR 567/83 - AP Nr. 27 zu § 242
BGB Betriebliche Ubung; BAG Urteile vom 23. Juni 1988 - 6 AZR
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137/86 - und vom 18. August 1988 - 6 AZR 361/86 -, beide zur Ver-
tffentlichung auch in der Amtlichen Sammlung des Gerichts vorge-
sehen). Unter diesen Umstdnden kann ein Arbeitnehmer des O6ffent-
lichen Dienstes daher selbst bei langjihrigen Leistungen nicht
ohne zus&tzliche konkrete Anhaltspunkte annehmen, ein gezahltes
Ubertarifliches Entgelt oder die Gewidhrung sonstiger Verglinsti-
gungen seien Vertragsbestandteil geworden und werden auf Dauer
weitergewdhrt.

2. Auch wenn entsprechend diesen Grundsédtzen und in berein-
stimmung mit der Entscheidung des Dritten Senats des Bundesar-
beitsgerichts vom 7. September 1982 - 3 AZR 5/80 - (BAGE 40, 126
ff. = AP Nr. 1 zu § 3 TV Arb Bundespost), auf die sich die Kl&dger
zur Stiitzung ihrer Ansicht vor allem berufen, von einer betrieb-
lichen Ubung ausgegangen wird, sind mit der Zusammenfihrung der
Familien im Juni 1976 (Kliger zu 1) bzw. im September 1977 (Kla-
ger zu 2), also mit dem Beziehen einer gemeinsamen Familienwoh-
nung in Minchen, die Voraussetzungen fiir die Zahlung einer Tren-
nungsentschiddigung entfallen. Die Beklagte hat ihren ausldndi-
schen Arbeitnehmern zwar zeitlich unbefristet und ohne Rucksicht
auf eine etwalge Umzugswilligkeit eine Trennungsentschidigung
bezahlt, jedoch nur unter der Voraussetzung der Beibehaltung des
auslidndischen Familienwohnsitzes. Nur mit diesem Inhalt und Um-
fang ist eine betriebliche Ubung entstanden, da die begiinstigten
Arbeitnehmer auch aus i1hrer Sicht dem Verhalten der Beklagten
nach Treu und Glauben keinen anderen Erkl&rungswert beimessen
konnten (§§ 133, 157 BGB). Auch nach dem Verstédndnis des Dritten

Senats (2a0) konnen die beglnstigten Arbeitnehmer nur darauf ver-
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trauen, daB ihnen die Trennungsentschidigung so lange gewdhrt
wird, als die aufgezeigte Voraussetzung, nimlich die Beibehaltung
des auslédndischen Familienwohnsitzes, gegeben ist. Ein weiterge-
nender Vertrauensschutz besteht nicht und folgt insbesondere auch
nicht aus der zeitlich unbefristeten Gewihrung der Trennungsent-
schddigung. Denn auch insoweit gilt, daB sich die tatsdchlichen
Verhdltnisse nicht &ndern, die Familie also ihren auslidndischen
Wohnsitz nicht aufgibt.

N
3. Die erneute Trennung der Kldger von ihren Familien durch
Rickverlegung ihres Familienwohnsitzes an ihren fritheren auslin-
dischen Heimatort am 27. Juli 1977 (Kl&dger zu 1) bzw. am 12. Au-
gust 1983 (Kldger zu 2) hat keinen neuen Anspruch auf Trennungs-
entschddigung ausgeldst. Ein solcher Anspruch 1438t sich aus der
betrieblichen Ubung nicht ableiten. Der zuvor unter anderen tat-
sdchlichen Voraussetzungen bestandene Anspruch auf Trennungsent-
schddigung hat entgegen der Auffassung der Revision nicht etwa
nur geruht, der nach Wiederherstellung des fritheren Trennungszu-
standes hitte wieder aufleben kdnnen. Insoweit ist auch kein
schiitzenswerter Vertrauenstatbestand gegeben. Mit dem Erldschen
der Anspriiche nach Zusammenflhrung der Familien konnten die Kli-
ger nur annehmen und darauf vertrauen, in bezug auf eine Tren-
nungsentschiddigung zukiinftig wie ein vergleichbarer deutscher
Arbeitnehmer behandelt zu werden. Es ist kein Grund ersichtlich,
auslindische Arbeitnehmer, bei denen der Bezug von Trennungsent-
schddigung wegen Wegfalls der Anspruchsvoraussetzungen zu Recht
eingestellt worden ist, besser zu stellen als deutsche Arbeitneh-

mer, die, ohne dienstlich hierzu veranlaBt worden zu sein, von
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ilhrer Familie getrennt leben. Denn auch im Bereich der Beklagten
hat ein Arbeitnehmer, der aus Grilinden, die seiner privaten Sphire
zuzuordnen sind, seinen Familienwohnsitz vom Dienstorte in einzn
anderen Ort der Bundesrepublik Deutschland oder in das Ausland
verlegt, keinen Anspruch auf Umzugskostenverglitung oder auf Tren-
nungsentschidigung. Die Verglinstigung, die auslidndischen Arbeit-
nehmern seinerzeit unbefristet (Erla® vom 13. Mai 1960) und nun-
mehr befristet (ErlaB vom 29. Juli 1976) gewdhrt wurde bzw. wir
bezieht sich nur auf den Zeitpunkt der Einstellung. Ob und inwie-
weit die Rechtslage anders zu beurteilen wire, wenn im Streitfall
die Klédger unter Aufl&sung des Arbeitsverhiltnisses mit ihren
Familien nach Italien zuriickgekehrt und kurze Zeit spiter - etwa
aufgrund elner Wiedereinstellungszusage - von der Beklagten wie-

der eingestellt worden wiren, kann dahingestellt bleiben.

ITI. Eine betriebliche fJbung, die auch bei erneuter Trennung von
der Familie elnen Anspruch auf Trennungsentschiddigung auslost,

nat sich in der Folgezeit nicht gebildet.

4 Die Beklagte hat an die Klidger zwar entsprechend ihren An-
tragen vom 21. Juni 1983 bzw. 14. Juni 1983 erneut Trennungsent-

chadigung flir die Zeit vom 27. Juli 1977 bzw. 12. August 1283

s
nig zum 31. Dezember 1983 gezahlt. Die in Verkennung einer

rechtspflicht erfolgte Zahlung flihrt flr sich allein aber noca

)

nicht zu giner betrieblichen Ubung und zu einem schutzwirdigen
vertrauen der Kldger hierauf, aufgrund dessen sie einen Anspruch
auf Gewdhrung von Trennungsentschidigung auch fiir die Zuxunft

i m

nerleiten kdnnten. Wie bereits im einzelnen ausgefihrt, gilt im
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O

Sffentlichen Dienst grundsidtzlich Normvollzug, weshalb die Ar-

1,

beitnehmer selbst bei langjdhrigen Verglnstigungen ohne zusidtz-

=]

liche konkrete Anhaltspunkte nicht annehmen k®nnen, daf diese
Verginstigungen zum Vertragshbestandteil geworden sind und auf
Dauer weitergewdhrt werden (BAG Urteil wvom 16. Januar 1985

7 AZR 270/82 - AP Nr. 9 zu § U4 BAT; BAGE 49, 31 = AP N¥r. 19 zu
§ 242 BGB Betriebliche Ubung; BAG Urteil vom 13. November 1986
-~ 6 LZR 567/83 - AP Nr. 27 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung; BAG
Urteil vom 23, Juni 1988 - 6 AZR 137/86 -, zur Verdffentlichung

~

auch in der Amtlichen Sammlung des Gerichts vorgesehen). Derar-

tige weltergehende und vertrauensbildende konkrete Anhaltspunkte

hat. das Landesarbeitsgericht jedoch nicht festgestellt und sind

I I9P I3, YoNy :SI

T

von den Kldgern auch nicht vorgetragen worden.

2. Aber selbst dann, wann sich in den Zustidndigkeiltsbherelchen
der Oberpostdirektionen Minchen und Stuttgart eine betriebliche
Jbung dieses Inhalts gebildet haben sollte, kdnnten die Kliger
daraus keine Anspriiche herleiten. Denn Nebenabreden, wie die hier

in Frage stehende Abrede auf Zahlung einer im Tarifvertrag nicht

s
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=
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verpgesenenen Trennungsentschiddigung (BAGE 35, 7 ff. = AP Nr. 3 zu
§ 19 TV Arb Bundespost; BAGE 40, 126 ff, = AP Nr. 1 zu § 3 TV Ardb
Bundespost; auch BAG Urteil vom 9. Juli 1985 - 1 AZR 631/80 - AP

Nr. 16 zu § 75 BPersVG), bedlirfen zu ihrer Wirksamkeilt der Ein.

<

naltung der in § 3 Abs. 2 TV Arb vorgesehenen Schriftform (§ 126
3op). Das gilt ebenso fur die betriebliche Ubung, weil auch eine
stillschwelgende Abrede keine weitergehenden Rechte als eine aus-
driickliche Verpflichtungserkldrung begriinden kann (BAGE 37, 228

- AP Nr. 8 zu § U4 BAT; BAGE 40, 126 = AP Nr. 1 zu § 3 TV Ard
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Bundespost; BAG Urteil vom 9. Juli 1985 - 1 AZR 631/80 - AP

Nr. 16 zu § 75 BPersVG). Dem Schriftformerfordernis des § 3

Abs. 2 TV Arb ist vorliegend nicht Genlige getan, und zwar selbst
dann nicht, wenn davon ausgegangen werden k&nnte, daB in den
schriftlichen Antrdgen der Klédger auf Bewilligung der Trennungs-
entschadigung ein Vertragsangebot i.S. von § 145 BGB liegt, weil
es gleichwohl an einer schriftlichen rechtsgeschiaftlichen Annah-
meerklidrung der Beklagten fehlt. Die Bewilligung der Trennungs-
entschadigung erfolgte lediglich durch eine behtrdeninterne Maf-
nahme mit anschliefBender Auszahlung, nicht aber durch einen
schriftlich erteilten Bescheid (BAGE 35, 7 ff. = AP Nr. 3 zu § 19
TV Arb Bundespost; BAGE 40, 126 ff. = AP Nr. 1 zu § 3 TV Ard
Bundespost). Die Nichteinhaltung der Schriftform des § 3 Abs. 2
TV Arb flhrt daher zur Nichtigkeit (§ 125 Satz 1 BGB), so daB ein

Anspruch aus der "betrieblichen Ubung" von den Kligern nicht ab-

geleitet werden kann.

3. Die Beklagte kann sich auf die Nichteinhaltung der Schrift-
form gemi® § 3 Abs. 2 TV Arb auch berufen. Es entspricht zwar ge-~
festigter Rechtsprechung, daB die Berufung auf die Nichteinhal-
tung formbedlrftiger Abreden eine unzuldssig Rechtsauslbung dar-
stellen kann (vgl z.B. BAGE 37, 228 = AP Nr. 8 zu § 4 BAT; BAGE
40, 126 ff. = AP Nr. 1 zu § 3 TV Arb Bundespost; BAG Urteil vom
6. September 1972 - U4 AZR 422/71 - AP Nr. 2 zu § 4 BAT:; BAGE 39
271 = AP Nr. 12 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung; BAG Urteil vom
9. Juli 1985 - 1 AZR 631/80 - AP Nr. 16 zu § 75 BPersVG). [Ein
zwingender Grund, der es im Streitfall rechtfertigen kdnnte, die

Formvorschrift des § 3 Abs. 2 TV Arb unbeachtet zu lassen, liegt

JLaw — Gesetze und Urteile wonoro Ava||ab|e on the
Kostenlos (mobile App) } Google play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw —fiir iOS

1ZNyPsad OYIN JF B/Y §§ YorU YUBULIE( S[e PUIS SUN[WWEeSS[1911() 9P 19 ], 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

- 14 .

jedoch nicht vor. Das Festhalten an der Schriftform fihrt fur dle

(%]

Eliger, auch wenn sie sich auf die Zahlung der Trenaungssntschid-
digung eingestellt haben, nicht zu einem schlechthin untragbaren
Ergebnis. Der Wegfall der Trennungsentschiddigung stellt die XK1li-
ger nicht schlechter als andere vergleichbare Arbeitnehmer. Die
Beklagte hat den Kligern auf Antrag nach ihrer ernsuten Trennung
von ihren Familien zwar teilweise flr einen nicht unerheblichen
Zeitraum Trennungsentschiddigung gezahlt. Dieser Umstand allein
ist jedoch nicht von solchem Gewicht, aufgrund dessen auf die
N

Wahrung der Schriftform aus Grlnden von Treu und Glauben als an-
spruchsbegrindandes Element verzichtet werden k&nnte, Anders als
in dem vom Dritten Senat entschiedenen Fall (Urteil vom 7. Sep-
tember 1982 - 3 AZR 5/80 - BAGE 40, 126 ff. = AP Nr. 1 zu § 3 TV

*

Arb espost) hat die Beklagte auch nicht den Eindruck erweckt,

&
o
3
=)

auf die Einhaltung der Schriftform verzichten zu wollen (vgl. BAG

Drteil vom 9. Juli 1985 ~ 1 AZR 531/80 - AP Nr. 16 zu & 75
8Pe2rsVG). AuBer der blofBen antragsgemiBen Gewdhrung der Tren-

gung hat die Beklagte nich%ts getan, was auf einen

s

ta}

nungsentschadi

Bindungswillen auf Dauer schlieBen 14Bt.

IV. Der Gleichbehandlungsgrundsatz scheidet als Anspruchsgrund-

T‘—K
]
€]
()
¢
o2

Art. 7 der EWG Verordnung Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktcber
1668 {iver die Freizigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Ge-
meinschaft (ABl EG 1968 Nr. L 257 S. 2 ff.) berufen. Nach dieser

Vorschrift dirfen auslindische Arbeitnehmer hinsicntlich der De-

tigungs- und Arbeitsbedingungen nicht anders beshandell wer-

[

n
@]
-
)
=
=
@

e

als die inldndischen Arbeitnehmer. Fine Schlechterstellung

Q.
[t
s}
v
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der Kl&dger gegeniiber ihren deutschen Arbeitskollegen liegt jedoch
schon im Ansatz nicht vor. Vielmehr stellt sich umgekehrt die
Gewdhrung einer erneuten Trennungsentschidigung an die Kldger als
ein VerstoB gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz dar. Denn es
148t sich nicht aufzeigen, warum auslindischen Arbeitnehmern, die
in der Bundesrepublik zusammen mit ihren Familien ihren Wohnsitz
genommen haben und damit ein zunidchst bestehender Anspruch auf
Trennungsentschiddigung entfallen ist, ein solcher Anspruch erneut
erwachsen soll, wenn deren Familien aus privaten Gr&ndee von die-
sem gemeinsamen Wohnort Abstand nehmen. Der deutsche Arbeitnehmer
in der gleichen Situation kann jedenfalls unter keinem rechtli-
chen Gesichtspunkt Trennungsentschiddigung geltend machen (vgl.
dazu auch Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften Urteil vom

12, Februar 1974 - Rechtssache 152/73 - AP Nr. 6 zu Art. 177

EWG-Vertrag; BAGE 26, 214 = AP Nr. 7 zu Art. 177 EWG-Vertrag).

V. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Dr. R&hsler D&rner Richter am Bundesarbeitsge-
richt Dr. Freitag hat Urlaub

Dr. Rodhsler

Der ehrenamtliche Richter
Hohnheit ist verstorben

Dr. R&hsler Ramdohr
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