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Gesetz: Art.4%3 Bayer. Gemeindeordnung, § 1 Abs.2 TO.4A

Leitsdtzes

1. Auch in Bayern haben Angestellte bei Gemeinden mit weniger
als 10 000 Einwohnern keinen Anspruch auf das tarifliche
Gehalt. Art.43% Abs.2 Satz 4 Bayer. GemO erweitert nicht
den Geltungsbereich der TO.A, sondern stellt lediglich
eine allgemeine Richtlinie dar.

2. In Gemeinden mit weniger als 3 000 Einwohnern haben deren
Arbeitnehmer kraft Gewohnheitsrechts in der Regel einen
Anspruch auf Kindergeld.

Aktenzeichens: 3 AZR 31/55
Urteil des BAG vom 11.September 1956 T AG Minchen
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Urteil

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf
Grund der miindlichen Verhandlung vom 11. September 1956
durch die Bundesrichter Denecke, Dr. Simons und Schil-
gen sowie die Bundesarbeitsrichter Dr. Klein und,Hering
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteill der IV. Kammer des Landesarbeitsge-
richts Bayern in Miinchen vom 15. Dezember
1954 (Ber.Reg.Nr.588/54 IV) insoweit auf--
gehoben, als es die Beklagte zur Zahlung
von nehr als 410.- DM verurteilt. Inso-
welt wird die Klage abgewiesen.

Im Kostenpunkt wird es dahin geidndert, dass
von den Kosten der beiden ersten Rechts-
ziige der Kldger 3/4 und die Beklagte 1/4

zu tragen hat.

Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewie-
sen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens werden
gegeneinander aufgehoben,

Von Rechts wegen |
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Der Kldger war vom 10.Juli 1945 bis zum 15.3eptember
1952 Gemeindeschreiber bei der beklagten bayerischen Ge-
meinde, die etwa 1000 Einwohner hat. Er erhielt verein-
barungsgem8B zunichst eine monatliche Verglitung von
100.~ DM, die ab 1.August 1952 auf 110.~ DM erhdht wurde.
Daneben stand ihm eine 3-Zimmerwohnung zur Verfiigung, wo-
fir seine Ehefrau die Blroriume der Beklagten zu reini-
gen hatte,
‘ Mit seiner Klage auf Zahlung von 1617,52 DM hat der
Kldger den Unterschied zwischen dem ihm angeblich nach
der Verglitungsgruppe VII, wenigstens aber nach der Ver-
glitungsgruppe VIII der TO.A zustehenden Gehalt und dem
ihm tatsidchlich gezahlten niedrigeren Gehalt begehrt.
Das Arbeitsgericht hat ihm nach einer Beweisaufnahme
liber den Umfang seiner THtigkeit 1104,60 DM zugesprochen
und die weitere Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsge-
richt hat dieses Urteil guf die Berufung der Beklagten
dehin gesndert, daBl die Beklagte nur 841,37 DI zu zah-
len hat, und zwar 431,31 DM Gehaltsdiffereng fiir die
Zeit vom 18.Januar bis 15.September 1952 und 410.- DM
Kindergeld filr die 2 Kinder des Klidgers fir die Zeit
vom 1.Januar 1951 bis 15.3eptember 1952. Die AnschluB-
berufung des Kldgers hat das Landesarbeitsgericht  zu-
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riuckgewiesen.
Die Beklagte verfolgt mit der zugelassenen Revision
ihren Antrag auf v©llige Abweisung der Klage weiter.
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Entscheidungsgrinde -

Die Revision ist nur zum Teil begrilindet.

I. Die Ausfihrungen, mit denen das Landesarhelitsge-
richt dem Klédger 431,31 DM als Unterschied zwischen einenm
Gehalt nach der Verglitungsgruppe VIII T0.A und seinem
tatsédchlich bezogenen Gehalt flir die Zeit vom 18.Januar
bis zum 15.September 1952 zuspricht, kOnnen einer rechi-~
lichen Nachpriifung nicht sfandhalteno Dabei ist davon
auszugehen, daB die TO.4A nach ihrem § 1 Abs.2 fiir Gemein-
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den mit weniger als 10.000 Einwohnern, also auch fiir die
nur etwa 1000 Einwohner ziZhlende Beklagte, nicht gilt. Das
angefochtene Urteil meint nun, seit dem Inkrafttreten der
Gemeindeordnung fiir den Freistaat Bayern (Bayer. GVB1:.1952
S5.19) am 18.Januvar 1952 habe das Gehalt des Klidgers nicht
mehr der freien Vereinbarung unterlegen, da § 4% Abs.2 die-
ser Gemeindeordnung bestimme, daB die Geh&lter und Lohne
der Gemeindebediensteten angemessen sein milssten und dies
nur dann der Fall sei, wenn sie sich nach den Merkmalen der
TO.A und der TO.B richteten. Dadurch seien einer freien
Vereinbarung auch bei Gemeinden mit{ weniger als 10.000 Ein-
wohnern Grenzen gesetzt worden. In dieser Beziehung habe
die Bayerische Gemeindeordnung im Rahmen von Art.169 der
Bayerischen Verfassung die TO.A als-eine zum bayerischen
Landesrecht gewordene Rechtsverordnung zuldssigerweise ge-
gndert, indem sie auch fir kleine Gemeinden die Bezahlung
der Angestellten nach den S&tzen der TO.A als allein ange-
messen vorschrieb.

Diese Ausfiihrungen des angefochtenen Urteils werden dem
pinn von Art.4% Abs.2 der Bayerischen Gemeindeordnung nicht
gerecht. Diese Vorgchrift befaBt sich mit den Arbeitsbedin-
gungen der gemeindlibhen Beamten, Angestellten und Arbeiter.
Sie lautet:

Jie Arbeitsbedingungen milssen den Gesetzen
und Tarifvertriagen entsprechen. Die Geh#l-
ter und LOhne niissen angemessen sein. Die
Beamten- und Ruhegeh#lter sowie die Hinter-
bliebenenbezﬁge gelten als angemessen, wenn
sie den Bezligen der Staatsbeamten gleicher
Stellung entsprechen. Die Bezahlung der An-
gestellten und Arbeiter ist angemessen, wenn
sie nach den Merkmslen der TQ.A (Tar1ford~
nung fiir Angestellte im offentlichen Vienst)
bW . 70.B (Tarifordnung fir Arbeiter im
6ffentlichen Dienst) erfolgt,

Schon der Wortlaut des letzten Satzes besagt richtig ver-
standen nur, daB die Bezahlung der Angestellten stets ange-
messen ist, wenn sie der TO.A entspricht. Er besagt aber
nicht, daB die Bezahlung nur dann angemessen ist. Denn der
Begriff der Angemessenheit enthilt das Moment des Ermessens
und schlieBt auch nach seinem herkommlichen Sinn einen ge-
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wissen Spielraum nicht aus. Schon deshalb ist nicht anzu-
nehmen, daB die Bayerische Gemeindeordnung die TO.A &#ndern,
d.h. sie hinsichtlich der Bezahlung der Gemeindeangestell-
ten auch auf kleine Gemeinden erstrecken und gem8B Art.169
der Bayerischen Verfassung Mindestlohne festsetzen wollte.
Sie konnte dies auch gar nicht mehr, nachdem der Bund durch
das Gesetz lber die Festsetzung von Mindestarbeitsbedin-
gungen (BGB1.1952 $.17) vom 11.Januar 1952, also zwei Wo-
chen vor ErlaB der Bayerischen Gemeindeordnung, von sei-
nem Recht der konkurrierenden Gesetzgebung auf dem Gebie~
te des Arbeitsrechts nach Art.74 Ziff.12 GG éebrauoh ge~
macht und damit dieses Rechtsgebiet der Gesetzgebung der
Linder entzogen hatte (Art.72 Abs.1 GG). Dabei kann da-
hingestellt bleiben, ob nicht schon vorher das gesamte
Arbeitsrecht der Landesgesetzgebung verschlossen war
(vgl.Art.72 Abs.2 GG und Art.125 GG und die Vorlagebe-
schllisse des Ersten Senats des Bundesarbeitsgerichits vom
26.0ktober 1955, AP Nr.1 zu § 1 Urlaubsgesetz Hamburg,

und vom 2.Mai 1956, AP Nr.1 zu § 1 UrlaubsG Wirttemberg-
Baden; ferner Nikisch Arbeitsrecht 2.Aufl.S.50ff.;, wenig-
stens aber das Arbeitsrecht der im d8ffentlichen Dienst

der Gemeinden stehenden Personen (vgl. Art.75 Ziff.1 GG).
Auch sonst besteht kein Grund fiir die Annahnme, daB die
Bayerische Gemeindeordnung mit ihrem Art.43 Abs.2 unmit-
telbar materielles Arbeitsrecht setzen und den .Geltungs—
bereich der TO.A und der TO.B erweitern wollte. Sie woll-
te vielmehr nur; ohne damit arbeitsrechtliche Normen zu
setzen, die Gemeinden im G6ffentlichen Interesse daran hin-
dern, mit ihren Bediensteten eine Ubermifig hohe Bezahlung
zu vereinbaren, und ihnen aus sozialen Grinden eine allzu
niedrige Bezahlung verhieten. Beil dieser Auslegung des Art.
43 besteht kein AnlaB, die Sache gem. Art.100 GG dem Bun-
‘desverfassungsgericht zur Entscheidung iliber die Verfassungs-—
miiBigkeit jener Bestimmung vorzulegen. Eine Auslegung eines
Cesetzes, die einén Verstof gegen lbergeordnete Verfassungs-
normen vermeidet, verdient stets den Vorzug gegeniiber einer
anderen, wenn auch an sich mdglichen Auslegung, bei der dies
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nicht der Fall ist (BVerfGE 2, 267 / 282 _7/; BAG 1, 281
/756 7).

Bs bleibt die Frage, ob die zwischen den Parteien ver-
einbarte Bezahlung des Klidgers nicht wegen Verstosses gegen
die guten ®itten (§ 138 Abs.1 BGB) oder wegen Wuchers (§ 138
Abs.?2) nichtig und durch eine angemessene Bezahlung zu er-
setzen ist. Dies hat das angefochtene Urteil ohne erkenn-
baren Rechtsirrtum verneint. Es verkennt nicht, daB der Un-
terschied zwischen dem dem Kliger nach der Verglitungsgruppe
VIITI der T0.A zustehenden Monatsgehalt von 156,50 DM und dem
ihm tatsédchlich gezahlten Monatsgehalt von zundchst nur
100.~ DM 56,50 DM betrégt, d.h. also, daB die Bezahlung
des Kl&dgers, gemessen an den Sdtzen der TO.A, um mehr als
ein Drittel zu niedrig war. Ein solcher nicht ganz unerheb-
licher Unterschied konnte allerdings unter Umst&nden die
Voraussetzungen des § 138 BGB erfiillen. Das ILandesarbeitsge-
richt berilicksichtigt aber auf der anderen Beite, daBl die Be-
klagte dem Klidger auch eine 3-Zimmerwohnung zur Verfiligung
gestellt und zu Weibnachten 1951 eine Teuerungszulage von
80.— DI gezahlt hat. Bs hidtte ferner beriicksichtigen konnen,
daB die Beklagte nach ihrer unbestrittenen Behaguptung die
Beitrdge zur Sozialversicherung des Kldgers einschlieBlich
der Arbeitnehmerbeitrége bezahlt hat. SchlieBlich ist zu be-
denken, dafBl der Kldger nicht vollbeschdftigt war, sondern
mit seiner fieien Arbeitskraft das zu einem angemessenen Le-—
bengunserhalt Fehlende hinzuverdienen konnte, und daBl der
finanziellen Leistungsfihigkeit einer so kleinen Gemeinde
wie der Beklagten verh&ltnism8B8ig enge Grenzen gesetzt sind.
Nimmt man dies alles zusammen, dann ist dem angefochtenen
Urteil rechtlich darin zuzustimmen, daf die Gehaltsverein-
barung der Parteien mit Grinden aus § 138 BGB nicht bean-—
standet werden kamn. Es bleibt desnalb dabei, dal der Kli-
ger ein htheres Gehalt als das vereinbarte nicht zu bean-
spruchen hat.

II. Anders liegt die Sache hinsichtlich des Kindergel-
des, das das Landesarbeitsgericht dem Kldger in HOhe von
monatlich je 10 DM flir jedes seiner beiden Kinder suerkannt
hat.
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Nach § 12 Abs.la der ATO, die nach ihren einleitenden
Worten filir die von ihr erfassten Arbeitnehmer rechtsverbind-
liche Mindesthedingungen aufstellt, werden flir eheliche
Kinder als Pamilienlohn XKinderzuschldge gezahlt. Die ni-
heren Eingelheiten sind in den weiteren Vorschriften von
§ 12 ATO geregelt. Flir Angestellte nimmt § 10 TO.4, fiir
Arbeiter § 6 TO.B ausdricklich auf § 12 ATO Bezug. § 12
ATO ist zwar ingwischen durch § 4 des Tarifvertrages vom
21°Dézember 1955 {(GMB1.S.159) aufgehoben worden, galt aber
noch fir die Zeit, fir die der Klidger Anspruch auf Kinder-
geld erhebt. Da die ATO ihren Wirkungsbereich nicht wie —
die TQA auf Gemeinden mit mehr als 10.000 Einwohnern be-
schrénkt, lidge es nahe, filir den Kldger einen Anspruch auf
Kindergeld unmittelbar aus § 12 ATO herzuleiten. Nun hat
aber der Reichstreuhéinder fiir den Sffentlichen Dienst
unter dem 4.August 19471 eine "Tarifordnung zur Regelung
der Kinderzuschlége fiur Gefolgschaftsmitglieder in Ver-
waltungen und Betrieben von Gemeinden und Gemeindever-—
banden mit weniger als 10.000 Einwohnern' (abgedruckt
in MB1RuPrMindd Spalte 1860) erlassen, wonach auch die
Arbeitnehmer von Gemeinden mit zwar weniger als 10.000,
jedoch mehx als 3000 Einwohnern das Kindergeld von monat—
lich 20.—- DM je Kind erhalten sollen. Daraus muB zun&chst
gefolgert werden, cdafl die Arbeitnehmer von Gemeinden wie
der Beklagteﬁ mit weniger als 3000 EZinwohnern keinen ta-
rifordnungsmifigen Anspruch auf Kindergeld haben sollen.,

Gleichwohl ist der Senat zu dem Ergebnis gekommen,
doB dem Kliger ein solcher Anspruch fiir die fragliche
Zeit im Jahre 1952 dennoch zugestanden hat, und zwar
auf Grund von Gewohnheitsrecht. Schon in dem Runderial
des RMAI vom 22.0ktober 1941 (MBLlRuPrMindI.Spalte 1859/
{860) betr. die anwendung der vorgenanntén Tarifordnung
heillt es:

Von der Verpflichtung der Gemeinden (GV)
mit weniger als %000 Einwohnern ist mit
Ricksicht auf ihre besonderen personellen
Verhdltnisse und Bedirfnisse Abstand genom-
men worden., Kine agllgemeine Freistellung
von der Zahlung der Kinderzuschlige ist da-
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mit jedoch nicht beabsichtigt. Im Interesse
moglichster Gleichstellung der Arbeitsbe-
dingungen bei allen tffentlichen Verwaltungen
und Betricben ist vielmehr die Anwenduung dev
in der Anl. abgedruckten Tarifordnung auch
fir Gemeinden und Gemeindeverbédnde nmit weniger
als 3000 Einwohnern sowie fiir Spar- und .
Girokassen, deren Gewdhrverbdnde weniger

als 3000 Einwohner zdhlen, gebotlen, sofern
dem nicht in den Ortlichen Verh8ltnissen
liegende besondere Griinde entgegenstehen.

Daraus ist zu entnehmen, daf bereits damals eine allgeneine
Rechtsiiberzeugung, und zwar gerade auch auf der Arbeitgeber-—
seite, vorhanden oder wenigstens im Entstehen begriffen war,
daBl auch die Arbeitnehmer in kleinen Gemeinden mit weniger
als 3000 Einwohnern in der Regel Anspruch auf das ibliche
Kindergeld hatten. Diese Uberzeugung ist weiterhin bestchen
geblieben und hat sich noch verstidrkt. Sie hat eine Stlitze
gefunden in dem Grundsatz der Sozialstaatlichkeit im Donner
Grundgesetz von 1949 (Art.20, 28) und schon vorher in der
Bayerischen Verfassung von 1946 (Art.3, 151, 168). Heuer-
dings ist die Gewdhrung von Kindergeld durch das Kindergeld-
gesetz vom 13.November 1954 (BGBLl.S.%33), in der IFassung

des Brginzungsgesetzes vom 23%.Dezember 1955 (BGBL.S.841)

und durch den Tarifvertrag vom 21.Dezember 1955 erweitert
worden. Wenn- auch alle diese Vorschriften dem Kl&ger noch
keinen unmittelbaren Rechtsanspruch gewdhren, so beweisen
sie doch das Zunehmen der allgemeinen Rechisiiberzeugung.

Don Jow Arveltsrecht das Entstehen solcher gewohnheitsrechi-
lichen Anspriiche nicht fremd ist, hat auch der Erste Senat
des Bundesarbeitsgerichts in seinem Urteil vom 20.April 1956
(AP Nr.6 zu § 611 BGB Urlaubsrecht, mit Anm. von Hueck) an-
genommen. Freilich bleiben bel kleinen Gemeinden auch jetut
noch FTdlle deunkbar, in denen diese Rechtsliberzeugung nicht
zutrifft, insbesondere dann, wenn es sich um einen iArbeit-
ncehmer handelt, der in keiner Weise auf das Kindergeld ange-

wiesen ist, oder um eine Gemeinde als Arbeitgeberin, der aug-—

nahmswelse eine derartige zus#tzliche finanzielle Belastung

nicht zugemuset werden kann. Ein solcher Ausnahmefall kann
aber hier schon deshalb nicht vorliegen, weil die Bezahlung
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des Kl&gers, wie oben unter I bereits ertrtert, sehr nied-
rig war und hinter den Sdtzen der TO.A zuriickblieb, wih-
rend andererseits das zugesprochene halbe Kindergeld von
monatlich insgesamt 20.~ DM die Beklagte nicht sonderlich
belastete.

DaB dem Kl&ger gerade die Hilfte des ilblichen Kindergel-
des zugesprochen worden ist,~entspricht der Regelung in § 3
der bereits erwdhnten Tarifordnung vom 4.August 1941 fur
die Gemeinden mit weniger als 10.000, aber mehr als 3.000
Einwohnern, die auch hier einen geeigneten MaBstab bildet

gez. Dr. Simons, Schilgen

zugleich fir den beurlaubten
Bundesrichter Denecke

Dr. Klein Hering.
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