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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 1038/08
1 Sa 31/08
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
24. Februar 2010

URTEIL

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen
Verhandlung vom 24. Februar 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch, die Richter am Bundesarbeitsgericht
Reinfelder und Mestwerdt sowie den ehrenamtlichen Richter Mehnert und die

ehrenamtliche Richterin Maurer fiir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Hamburg vom 9. Oktober 2008 - 1 Sa
31/08 - wird zuriickgewiesen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uiber die Zahlung einer Sicherheitszulage fir den
Zeitraum vom 1. Juli 2005 bis 31. Dezember 2006.

Der Klager war bis zu seinem Ausscheiden am 31. Dezember 2006
Mitarbeiter der Feuerwehr der Beklagten. Nach Ziffer 1 des Arbeitsvertrags
richtete sich das Arbeitsverhaltnis nach dem Manteltarifvertrag fir Arbeiter der
Lander vom 27. Februar 1964 und den diesen ergdnzenden, andernden oder
an seine Stelle tretenden Tarifvertragen.

Seit dem 20. August 2002 wurde der Klager im Haussicherheitsdienst
(nachfolgend: HSD) der Behdrde fur Inneres eingesetzt. In dem Gebaude sind
die Behdérdenleitung, das Amt fir Innere Verwaltung und Planung und im dritten
Stock das Landesamt fiir Verfassungsschutz (nachfolgend: LfV) untergebracht.
Dem HSD obliegen die Pfértner- und Wachdienste. Pfértnerlogen befinden sich
im Eingangsbereich des Gebaudes und im dritten Stock. Der HSD ist fachlich
dem Referat ,Geheim- und Sabotageschutz” des LfV zugeordnet. Eine Dienst-
vorschrift des LfV regelt die Arbeit. Die Einteilung des Schichtdienstes richtet
sich nach einer Dienstanweisung der Feuerwehr. Der Klager war im Tages-
dienst im Erdgeschoss und zu einem geringen Zeitanteil in der Pfértnerloge im
dritten Stock tatig. Die Stellen des HSD sind nicht im Stellenplan des LfV

ausgewiesen.

§ 2 des Tarifvertrags Uber Zulagen an Arbeiter bei den Sicherheits-

diensten der Lander vom 9. Februar 1978 verhalt sich Gber die Zahlung einer
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Sicherheitszulage wie folgt:
,Anspruchsvoraussetzungen und Héhe der Zulage

(1) Arbeiter erhalten fur die Dauer ihrer Verwendung bei
den Sicherheitsdiensten der Lander eine Zulage unter den
gleichen Voraussetzungen, in der gleichen Héhe und in
dem gleichen Umfang, wie sie die Beamten des Arbeit-
gebers nach Nr. 8 der Vorbemerkungen zu den Bundes-
besoldungsordnungen A und B des Bundesbesoldungs-
gesetzes erhalten (Sicherheitszulage).

“"

Die Vorbemerkung Nr. 8 der Anlage | Bundesbesoldungsordnungen A
und B (nachfolgend: BBesO A/B) hat folgenden Wortlaut:

»Zulage fiir Beamte und Soldaten bei Sicherheits-
diensten

1) Beamte und Soldaten erhalten, wenn sie bei den
Sicherheitsdiensten des Bundes und der Lander ver-
wendet werden, eine Stellenzulage (Sicherheitszulage)
nach Anlage IX.

2) Sicherheitsdienste sind der Bundesnachrichtendienst,
der Militdrische Abschirmdienst, das Bundesamt fir
Verfassungsschutz sowie die Einrichtungen fuar Ver-
fassungsschutz der Lander.”

Die Mitarbeiter des HSD erhalten keine Sicherheitszulage.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, der Anspruch bestehe, weil
der HSD dem LfV zugeordnet sei und er dauerhaft Tatigkeiten fur das LfV
erbracht habe. Es verstole gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, dass
ausschlieBlich die formelle Zugehérigkeit zum LfV die Zahlung der Zulage
auslése. Er sei den gleichen Erschwernissen und Gefahrdungen ausgesetzt wie
die Mitarbeiter des LfV.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 2.760,48 Euro brutto
nebst Zinsen in Héhe von funf Prozentpunkten Gber dem
Basiszinssatz seit dem 22. Juni 2007 zu zahlen.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, und die Auffassung
vertreten, der Anspruch bestehe nicht, da der Klager nicht auf einer Planstelle

des LfV verwendet worden sei.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der vom Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein Klageziel weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klégers ist unbegriundet. Die Vorinstanzen haben die

Klage zu Recht abgewiesen.

l. Der Klager hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Zahlung der
Sicherheitszulage nach § 2 des Tarifvertrags Gber Zulagen an Arbeiter bei den
Sicherheitsdiensten der Lander in Verbindung mit der Vorbemerkung Nr. 8 der
Anlage | BBesO A/B. Das LfV ist als Einrichtung der Beklagten fur den Ver-
fassungsschutz zwar ein Sicherheitsdienst im Sinne der Vorbemerkung Nr. 8
Abs. 2 der Anlage | BBesO A/B. Der Klager wurde jedoch nicht bei dem LfV

verwendet.

1. Das Bundesarbeitsgericht hat zur wortgleichen Verweisung im Tarifver-
trag Uber Zulagen an Angestellte bei den Sicherheitsdiensten des Bundes vom
21.Juni 1977 zur Vorbemerkung Nr. 8 Abs. 1 der Anlage | BBesO A/B die
Auffassung vertreten, mallgebend sei allein die formelle Zugehdérigkeit zu der
Behérde oder Dienststelle, fur deren Angehérige die Sicherheitszulage be-
stimmt sei (30. November 1982 -3 AZR 214/80- AP BGB § 242 Gleich-
behandlung Nr. 54 = EzA BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 33). Nur der In-
haber der begunstigten Stelle erhalte die Zulage. Auch das Bundesver-
waltungsgericht stellt auf die organisationsrechtliche Zugehorigkeit des
Beamten zu einem der abschlieBend aufgezdhlten Sicherheitsdienste ab
(11. Dezember 1997 - 2 C 9.97 - ZTR 1998, 236). Der Anspruch auf die Sicher-
heitszulage sei davon abhangig, dass der Beamte einem Personenkreis zu-
gehdre, den der Dienstherr durch Zuordnung der Behérde und damit der dort
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Beschaftigten zu den Sicherheitsdiensten als zulageberechtigt bestimmt habe
(BVerwG 11. Dezember 1997 - 2 C 9.97 - aaO; 28. Januar 1988 -2 C 61.86 -
BVerwGE 79, 22 zur Zulage nach Vorbemerkung Nr. 7 der Anlage | BBesO
A/B).

2. Daran halt der Senat fest.

a) Die Sicherheitszulage nach der Vormerkung Nr. 8 der Anlage | BBesO
A/B ist eine Stellenzulage iSv. § 42 BBesG (BVerwG 12. September 1994 - 2 C
7.93 - Buchholz 240.1 BBesO Nr. 10; 5. Juni 1984 - 2 A 4.83 - ZBR 1984, 309).
Stellenzulagen kénnen fiur eine bestimmte Tatigkeit gewahrt werden; dann wird
die Verwendung in einer bestimmten Funktion (Téatigkeit) gefordert (Nr. 42.3.1
der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum  Bundesbesoldungsgesetz
- BBesGVwV - vom 11. Juli 1997). Solche Zulagen enthalten zB die Vor-
bemerkungen Nr. 4, 5, 5a der Anlage | BBesO A/B. Nach dem Wortlaut der
jeweiligen Regelung besteht der Anspruch dann, wenn eine Verwendung ,als"

... erfolgt.

b) Wird in der Zulagenregelung die Verwendung in einer bestimmten
Funktion nicht ausdriicklich gefordert, so wird die Zulage fur den Zeitraum
gewahrt, in dem der Besoldungsempfénger in der mafRgeblichen Funktions-
gruppe, Beamtengruppe oder bei der in der Zulageregelung genannten Be-
hérde oder Einrichtung verwendet wird (Nr. 42.3.2 BBesGVwV).

C) Die Sicherheitszulage nach der Vorbemerkung Nr.8 der Anlage |
BBesO A/B soll die erhdhten Anforderungen, die der Dienst bei den Sicher-
heitsbehérden seiner Art nach stellt, abgelten und einen Ausgleich schaffen fur
die besonderen Erschwernisse und Aufwendungen, mit denen Mitarbeiter von
Sicherheitsdiensten regelmaRig und typischerweise belastet werden (BVerwG
12. September 1994 - 2 C 7.93 - Buchholz 240.1 BBesO Nr. 10; 19. April 1982
-6 A 1.80- ZBR 1983, 206). Sie knlpft deshalb an die Zugehdérigkeit zu einem
Sicherheitsdienst an. Dies driickt der Wortlaut der Vorbemerkung Nr. 8 Abs. 1
der Anlage | BBesO A/B aus, indem er eine Verwendung ,bei“ einem Sicher-

heitsdienst fordert.
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3. Der Klager wurde nicht ,bei“ dem LfV verwendet. Die Planstellen des
HSD sind nicht dem LfV zugeordnet. Aus der Unterstellung des HSD unter das
Direktionsrecht des LfV ergibt sich diese Zuordnung nicht. MaRgeblich fur den
Anspruch auf die Sicherheitszulage ist die organisationsrechtliche Zugehoérigkeit
des Mitarbeiters (BVerwG 11. Dezember 1997 -2 C 9.97 - ZTR 1998, 236).
Diese ergibt sich aus dem Stellenplan, der durch den Haushaltsgesetzgeber
festgestellt wird.

4 Auf die in diesem Zusammenhang erhobene Verfahrensriige, das
Landesarbeitsgericht habe den Sachverhalt nicht hinreichend aufgeklart und zu
den Dienstablaufen und der Arbeitsweise nicht den Leiter des LfV vernommen,
kommt es nicht an. AusschlieBlich die organisationsrechtliche Zuordnung des
Klagers zum LfV kann den Anspruch begriinden. Daran fehlt es.

Il. Der Klager hat keinen Anspruch auf Zahlung der Sicherheitszulage
wegen einer Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Dieser Grundsatz
wird nicht dadurch verletzt, dass nach § 2 Abs. 1 des Tarifvertrags Uber Zu-
lagen an Arbeiter bei den Sicherheitsdiensten der Lander vom 9. Februar 1978
Uber die Verweisung auf die Vorbemerkung Nr. 8 der Anlage | BBesO A/B nicht
auf eine bestimmte Téatigkeit, sondern auf die Zugehdrigkeit zu einem Sicher-
heitsdienst abgestellt wird (BAG 30. November 1982 - 3 AZR 214/80 - AP BGB
§ 242 Gleichbehandlung Nr. 54 = EzA BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 33).

1. Es kann dahinstehen, ob die Tarifvertragsparteien als Normgeber
unmittelbar an Art. 3 Abs. 1 GG oder an dessen Grundsatze nur mittelbar
gebunden sind (vgl. BAG 11. August 2009 - 3 AZR 23/08 - Rn. 49, DB 2010,
341; 14. Oktober 2003 - 9 AZR 146/03 - zu | 3 b der Griinde, BAGE 108, 94; fiir
eine nur mittelbare Bindung BAG 13. August 2009 - 6 AZR 177/08 - Rn. 21,
NZA-RR 2010, 108). Auch bei einer nur mittelbaren Bindung verpflichtet die
Schutzpflichtfunktion der Grundrechte die Arbeitsgerichte dazu, Tarifregelungen
die Durchsetzung zu verweigern, die zu gleichheits- und sachwidrigen
Differenzierungen fuhren und deshalb Art. 3 GG verletzen. Dabei kommt den
Tarifvertragsparteien aufgrund der durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten Tarif-
autonomie in Bezug auf die tatsachlichen Gegebenheiten und betroffenen
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Interessen eine Einschatzungsprarogative und ein weiter Gestaltungsspielraum
zu (BAG 13. August 2009 - 6 AZR 177/08 - Rn. 21, aaO; 18. Dezember 2008
-6 AZR 287/07 - Rn. 21, AP TVU § 11 Nr. 2).

2. Tarifvertragsparteien steht es grundsatzlich frei, die Voraussetzungen
fur die Zahlung von Zulagen festzulegen (BAG 20. Januar 2010 - 10 AZR
990/08 - Rn. 21). Sie kénnen ihre Rechtssetzungsbefugnis auch im Wege einer
Verweisung auf Vorschriften des Beamtenrechts ausiben (vgl. BAG
15. Dezember 2005 - 6 AZR 227/05 - Rn. 16, BAGE 116, 346; 11. September
2003 - 6 AZR 323/02 - zu | 1 der Griinde, BAGE 107, 272). Diese Vorschriften
gelten dann regelmaRig als tarifliche Rechtsnormen. Der auf Ubernahme der
gesetzlichen Vorschrift als Tarifnorm gerichtete Wille der Tarifvertragsparteien
kommt dadurch zum Ausdruck, dass die gesetzliche Vorschrift ohne Uber-
nahme in den Tarifvertrag nicht gelten wirde (BAG 11. September 2003
-6 AZR 323/02 - zu | 3 der Griinde, aaO).

3. Das Bundesverwaltungsgericht hat bisher keine Zweifel an der Ver-
fassungsmaRigkeit der Vorbemerkung Nr. 8 der Anlage | BBesO A/B geaulert.
Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts hat der Gesetzgeber im
Besoldungsrecht eine verhaltnismalig weite Gestaltungsfreiheit (4. Juni 1969
- 2 BVvR 343/66 ua. - zu B Il 4 der Griinde, BVerfGE 26, 141). Jede Regelung
des Besoldungsrechts ist unvollkommen, muss zwangslaufig generalisieren und
typisieren und wird in der Abgrenzung unvermeidbare Harten mit sich bringen;
sie wird insoweit unter irgendeinem Gesichtspunkt fir die unmittelbar Be-
troffenen fragwirdig erscheinen. Unebenheiten, Friktionen und Mangel sowie
gewisse Benachteiligungen in besonders gelagerten Einzelfallen mussen aber
hingenommen werden, sofern sich fur die Gesamtregelung ein vernunftiger
Grund anfiihren lasst (BVerfG 19. Dezember 2008 - 2 BvR 380/08 - Rn. 9,
ZBR 2009, 126).

4, Auch durch Tarifvertrag kann die Abgeltung bestimmter Erschwernisse
einer sicherheitsdienstlichen Tatigkeit im Rahmen einer typisierenden Be-
trachtung von der Zugehdrigkeit zu einem Sicherheitsdienst abhangig gemacht
werden (BAG 30. November 1982 - 3 AZR 214/80 - AP BGB § 242 Gleich-
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behandlung Nr. 54 = EzA BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 33). Aus dem
Gleichbehandlungsgrundsatz folgt keine Verpflichtung, die Zulage allen Arbeit-
nehmern zu gewahren, die - auch dauerhaft - Tatigkeiten fir diesen Sicher-
heitsdienst erbringen, ohne ihm organisatorisch zugeordnet zu sein. Gerade der
Fall des Klagers, der nicht ausschlieBlich fur das LfV, sondern auch fir andere
Dienststellen tatig war, zeigt, dass eine sachgerechte, jedem Einzelfall gerecht
werdende Abgrenzung nicht méglich ist.

Il Ein Anspruch des Klagers auf Zahlung der Sicherheitszulage ist nicht
mit der Begriindung gerechtfertigt, die Beklagte habe durch die Zuordnung des
HSD zum Stellenplan der Feuerwehr die Anwendung der Vorbemerkung Nr. 8
der Anlage | BBesO A/B in rechtsmissbrauchlicher Weise umgangen (§ 242
BGB).

1. Eine unzuldssige Umgehung von Rechtsnormen liegt vor, wenn der
Zweck einer zwingenden Rechtsnorm dadurch vereitelt wird, dass andere
rechtliche Gestaltungsmadglichkeiten missbrauchlich, dh. ohne einen im Gefuige
der einschlagigen Rechtsnormen sachlich rechtfertigenden Grund verwendet
werden. Dabei kommt es nicht auf die Umgehungsabsicht oder eine bewusste
Missachtung der zwingenden Rechtsnorm an. Entscheidend ist die objektive
Funktionswidrigkeit des Rechtsgeschéfts (BAG 27. November 2008 - 6 AZR
632/08 - Rn. 28, AP TVU § 1 Nr. 1; 20. Juli 1989 - 2 AZR 515/88 - zu 2 a der
Griinde, EzBAT BAT § 53 Nr. 12).

2. Ein Umgehungssachverhalt liegt nicht vor. Die Ausbringung von Stellen
im Haushaltsplan durch den Haushaltsgesetzgeber erfolgt gemafl dessen
organisatorischer Gestaltungsfreiheit nach den Bedurfnissen der Verwaltung.
Die gleiche Dispositionsfreiheit kommt dem Dienstherrn bei der Stellenplan-
bewirtschaftung zu. Auch diese erfolgt allein nach organisatorischen und ver-
waltungspolitischen Bedlrfnissen (BAG 24. Januar 2007 -4 AZR 629/06 -
Rn. 30, BAGE 121, 91, BVerwG 28. Oktober 2004 -2 C 23.03- zu 4 der
Griinde, BVerwGE 122, 147).
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3. Es liegt in der Gestaltungsfreiheit der Beklagten, den HSD im Rahmen

der Stellenbewirtschaftung entweder dem LfV oder der Feuerwehr zuzuordnen.
Sie hat in einem Gebaude mit mehreren Verwaltungseinrichtungen Wach- und
Pfortnerdienste zu organisieren. Auf den Stellen des HSD werden feuerwehr-
dienstuntaugliche Beamte und Angestellte gefuhrt, fir die sonst keine Ver-
wendungsméglichkeit mehr bestehen wiirde. Es ist nicht zu beanstanden, dass
verbleibende Verwendungsmoglichkeiten im angestammten Bereich der Feuer-

wehr organisiert werden.

V. Die Verfahrensruge des Klagers, das Landesarbeitsgericht habe seinen
Beweisantritt fir die Behauptung Ubergangen, es gebe Mitarbeiter und Mit-
arbeiterinnen, die in dem Gebaude arbeiten und nach den geltenden Be-
stimmungen die Sicherheitszulage erhalten, obwohl sie nicht dem LfV unterstellt
seien, genlgt nicht den formalen Anforderungen des § 551 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 Buchst. b ZPO und ist deshalb unzulassig.

V. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.
Mikosch W. Reinfelder Mestwerdt
Mehnert Maurer
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