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3 AZR 94/83

- e e e - -

10 Sa 1323782 Diisseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkindet

am 24. Januar 1984

Stirig, .
Amtsinspektor Urtell
als Urkundsbeamter In Sachen

der Geschidftsstelle

PP.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 24, Januar 1984 durech den'Vorsitzenden
Richter Professor Dr. Dieterich, die Richter Dr. Gehring und
Griebeling sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Schénherr und

Arntzen f{ir Recht erkannt:

1. Die Revision des beklagten Landes gegen das

Urteil des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf
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vom 29, November 19082 - 10 Sa 1323/82 - wird

zuriickgewiesen.

2. Das beklagte Land hat die Kosten der Revision

Zu tragen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Kl&gerin ist Angestellte beim Versorgungsamt E . Auf
das Arbeitsverh#dltnis findet der Bundes-Angestelltentarifvertrag
(BAT) Anwendung. In h&uslicher Gemeinschaft mit der Kl&gerin lebt
ihr aus ihrer geschiedenen Ehe stammender, am 5. Mai 1972 gebo-
rener Sohn D . Der Vater zahlte fiir das Kind bis zum 30. Juni
1981 einen monatlichen Unterhaltsbeitrag von 205,-- DM und seit
dem 1. Juli 1981 von 250,-- DM. Die Kligerin erhielt ferner das
Kindergeld von 50,-- DM monatlich sowie den kinderbezogenen An-

teil im Ortszuschlag von 102,58 DM monatlich.

‘Die Kldgerin hatte die erhdhten Unterhaltsleistungen des
Vaters, die ab 1. Juli 1981 gezahlt wurden, ihrer Dienststelle
erst im Februar 1982 mitgeteilt. Das beklagte lLand zahlte darauf
ab Mirz 1982 nicht mehr den Ortszuschlag der Stufe 2, sondern nur
noch der Stufe 1 nebst dem Unterschiedsbetrag der Stufen 2 und 3

als kinderbezogener Anteil im Ortszuschlag.

Die Kldgerin ist der Ansicht, ihr stehe weiterhin Ortszu-

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

T

Zydsad HYIN J e/g §§ YorU Juequale( S[e Puls SUN[WWESS[19)1() 9P (D], YoNY SIOMUTE]


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

-3-

schlag nach Stufe 2 zu. Das beklagte Land k8nne auch die Dif-
ferenz zwischen den Stufen 1 und 2 fiir die Zeit ab 1. Juli 1981
nicht zuriickfordern. Dies folge aus § 29 BAT in Verbindung mit

§ 40 Abs. 2 Nr. U4 BBesG.

Gem#B § 29 Satz 1 BAT in der Fassung vom 23. Juni 1965 wird
Ortszuschlag "in sinngemifer Anwendung der fir die Beamten des
Arbeitgebers jeweils geltenden Bestimmungen" gewihrt, § U0 BBesG
in der fassung des Art. 1 § 1 Nr. 5 des Haushaltsstrukturgesetzes
vom 18. Dezember 1975 (BGB1 I S. 3091, in Kraft getreten am
1. Januar 1976 und neu bekanntgemacht durch Gesetz vom 13. No-
vember 1980, BGB1 I S. 2081) lautet auszugsweise wie folgt:

"(1) Zur Stufe 1 gehéren die ledigen und die ge-
schiedenen Beamten, Richter und Soldaten sowie
Beamte, Richter und Soldaten, deren Ehe aufge-
hoben oder fiir nichtig erkliért ist.

(2) Zur Stufe 2 geh®ren
1. verheiratete Beamte, Richter und Soldaten,
2. verwitwete Beamte, Richter und Soldaten,

3. geschiedene Beamte, Richter und Soldaten und
Beamte, Richter und Soldaten, deren Ehe auf-
gehoben oder fiir nichtig erklirt ist, wenn sie
aus der Ehe zum Unterhalt verpflichtet sind,

4, andere Beamte, Richter und Soldaten, die eine
andere Person nicht nur voriibergehend in ihre
Wohnung aufgenommen haben und ihr Unterhalt ge-
wdhren, weil sie gesetzlich oder sittlich dazu
verpflichtet sind oder aus beruflichen oder ge-
sundheitlichen Griinden ihrer Hilfe bediirfen. ...

(3) Zur Stufe 3 und den folgenden Stufen gehdren die
Beamten, Richter und Soldaten der Stufe 2, denen
Kindergeld nach dem Bundeskindergeldgesetz zusteht
oder ohne Beriicksichtigung des § 3 oder § 8 des Bundes-
kindergeldgesetzes zustehen wiirde. Die Stufe richtet
sich nach der Anzahl der beriicksichtigungsf&higen Kin-
der.
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(4) Beamte, Richter und Soldaten der Stufe 1, denen Kinder-
geld nach dem Bundeskindergeldgesetz zusteht oder ohne
Beriicksichtigung des § 3 oder § 8 des Bundeskindergeld-
gesetzes zustehen wiirde, erhalten zus#tzlich zum Orts-
zuschlag der Stufe 1 den Unterschiedsbetrag zwischen der
Stufe 2 und der Stufe, die der Anzahl der beriicksichti-
gungsfihigen Kinder entspricht. Absatz 6 gilt entspre-
chend."

In der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum Bundesbesol-
dungsgesetz vom 23. November 1979 (- BBesGVwV - GMB1 1980 S. 3)

ist dazu unter Nr. 40.2.8 ausgefithrt, daB

"Mittel fiir den Lebensunterhalt des Unterstiitzten
von insgesamt nicht mehr als 360 DM monatlich
grundsftzlich nicht der Gewidhrung des Ortszuschlags
der Stufe 2 entgegenstehen. ... Fiir Kinder, fiir die
dem Beamten Kindergeld oder eine entsprechende
Leistung und Kinderanteile im Ortszuschlag gewihrt
werden, tritt an die Stelle des Betrages von 360 DM
ein Betrag von 210 DM. Fir Kinder, fir die nur Kin-
deranteile im Ortszuschlag gew&hrt werden, tritt an
die Stelle des Betrages von 360 DM ein Betrag von
260 DM."

Durch den 49. Knderungstarifvertrag zum BAT vom 17. Mai 1982
wurde § 29 BAT mit Wirkung vom 1. Mai 1982 gelindert. Die Verwei-
sung auf die fiir die Beamten des jeweiligen Arbeitgebers gelten-
deﬁ Bestimmungen entfiel, jedoch wurde die Regelung der §§ 39, u0

BBesG wortlich in den BAT {ibernommen.

Die Kl&gerin hat geltend gemacht, sie sei ihrem Sohn zum
Unterhalt verpflichtet und erfiillle diese Pflicht bereits dadurch,
daB sie ihn pflege und erziehe. Von zus#tzlichen Voraussetzungen
diirfe das beklagte Land die Zahlung dés Ortszuschlags nach Stu-
fe 2 nicht abhiingig machen, es k&nne sich insbesondere nicht auf

Verwaltungsvorschriften berufen, die ifhren tariflichen Anspruch
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einschrinkten. Die {iberschreitung des in der Verwaltungsvor-
schrift genannten Regelbetrags von 210,-- DM sei auch unwesent-
lich und werde von den erhdhten Lebenshaltungskosten in der

GroBstadt E aufgezehrt.

Die Kldgerin hat beantragt
festzustellen, daB das beklagte Land ver-

pflichtet sei, ihr {iber den 30. Juni 1981
hinaus Ortszuschlag nach Stufe 2 zu gewdhren.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es
hat vorgetragen, nach den Sdtzen der sogenannten Diisseldorfer
Unterhaltstabelle reichten die fiir den Sohn D gezahlten Be-
trige (Unterhaltsbeitrag des Vaters, Kindergeld und kinderbezo-
gener Anteil im Ortszuschlag) aus, den gesamten Unterhaltsbedarf
des Kindes zu bestreiten. Weiter hat es geltend gemacht: Aufgrund
der Verweisung des § 29 BAT in der bis zum 30. April 1982 gel-
tenden Fassung seien die im Beamtenrecht entwickelten Grundsitze
auf Angestellte anzuwenden. Daran habe auch die Neufassung nichts
gedndert; Ziel der Regelung sei es weiterhin, die Angestellten

beim Ortszuschlag mit den Beamten gleichzustellen.

Die Kligerin gewdhre ihrem Sohn keinen Unterhalt im Sinne
des § 40 Abs. 2 Nr. 4 BBesG und § 29 Abschnitt B Abs. 2 Nr. 4 BAT
n.F.; die bloRe Pflege und Frziehung reichten dazu nicht aus. Der
Begriff "Unterhalt gewdhren" sei nach dem Normzweck und der Ent-
stehungsgeschichte enger auszulegen. Der Ortszuschlag sei ein
Teil der Besoldung und diene nach den hergebrachten Grundsitzen

des Berufsbeamtentums (Art. 33 Abs. 5 GG) der Alimentation des
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Beamten. Dazu habe der Dienstherr ihm diejenigen Mittel zur Ver-
fiigung zu stellen, die er und seine Familie fiir eine amtsange-
messene Lebensfithrung bendtigten. Bei der Gestaltung des Ortszu-
schlags werde der Alimentationscharakter der Besoldung besonders
deutlich. Durch die Staffelung des Ortszuschlags nach Amt und
persdnlichen Verhédltnissen werde dem unterschiedlichen Aufwand
fiir die Lebensfithrung Rechnung getragen. Der erhhte Ortszuschlag
nach § 40 Abs. 2 Nr. Y4 BBesG bzw. § 29 Abschnitt B Abs. 2 Nr. U
BAT n.F. solle Beamte und gleichgestellte Angestellte finanzieli
entlasten, wenn sie durch die Aufnahme und Versorgung einer an-
deren Person einen erhBhten Alimentationsbedarf hitten. Komme der
Ortszuschlagsberechtigte nur fiir Pflege und Betreuung einer in
die Wohnung aufgenommenen Person auf und trage ein anderer die
Kosten, so bestehe fiir eine zusstzliche Entlastung kein AnlaB8.
Ein erhﬁhter Ortszuschlag sei um so weniger gerechtfertigt, wenn
die aufgenommene Person ein Kind sei, fiir das Kindergeld und
Kinderanteil im Ortszuschlag gezahlt wiirden. In einem solchen
Fall habe der alleinerziehende‘Elpernteil auBerdem erhebliche
steuerliche Vorteile. Allerdings fehle im Gesetz eine eindeutige
"Aussage ilber das zu fordernde AusmaB der Unterhaltsgewdhrung.
Insoweit enthalte Nr. 40.2.8 BBesGVwV eine Bestimmung, die es

erlaube, eine angemessene Abgrenzung vorzunehmen.

Die Auffassung, daB Unterhalt im Sinne des § 40 Abs. 2 Nr. i

' BBesCG nur erbracht werde, wenn der Beamte auch den Barunterhalt
leiste, habe eine {iber viele Jahrzehnte zuriickreichende Tradi-
tion: Bereits Nr. 51 der Ausfiihrungsbestimmungen zu § 10 Abs. 2

des Reichsbesoldungsgesetzes i. d. F. des 31. Knderungsgesetzes
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(RGB1 I 1937 S. 1355) habe filir die Anwendung dieser zun#chst als
Kann- und spiter als Sollvorschrift ausgestalteten ersten Vor-
lauferregeiung des § 40 Abs. 2 Nr. U4 BBesG verlangt, daB es sich
um einen Beamten handele, der ib Erfiillung seiner Unterhaltsver-
pflichtung iliberwiegend fiir die Kosten des Unterhalts aufzukommen
habe. Nach Nr. 1 der Allgemeinen Verwalfungsvorschrift vom

9. Mdrz 1959 (MinBlFin. S. 182) zu § 15 Abs. 2 BBesG seien
Eigenmittel des Unterstiitzten bis zu 100,-~- DM im Monat grund-
sdtzlich unberiicksichtigt geblieben. Hieran schliefBe Nr. 40.2.8
BBesGVwV an, wonach Eigenmittel von 360,-- DM, 260,-- DM oder
210,-= DM unschidlich seien. Diese AUslegungsiradition liege auch

der Regelung des § 40 Abs, 2 Nr. 4 BBesG zugrunde.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat ihr stattgegeben. Mit der Revision erstrebt das
beklagte Land die Wiederherstellung des Urteils des Arbeithe-

richts.

Entscheidungsgriinde:

" . > - - T A T A W - — -

Die Revision ist unbegriindet. Das Berufungsgericht hat der

Kl&gerin zu Recht den Ortszuschlag nach Stufe 2 zuerkannt.

I. Flir die Zeit bis zum 30. April 1982 findet der Anspruch
seine Rechtsgrundlage in § 29 BAT a.F. in Verbindung mit § 40
Abs. 2 Nr. 4 BBesG.

1. GemdB §§ 29 BAT a.F., 40 Abs. 2 Nr. U4 BBesG haben andere als
die in § 40 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 BBesG genannten Beamten oder An-
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gestellten Anspruch auf die Stufe 2 des Ortszuschlags, wenn sie
eine Person nicht nur vorubergehend in ihre Wohnung aufgenommen
haben und ihr Unterhalt gewdhren, weil sie gesetglich oder sitt-
lich dazu verpflichtet sind. Die Kligerin war in der fraglichen
Zeit weder verheiratet noch verwitwet (§ 40 Abs. 2 Nr. 1 und 2
BBesG). Sie schuldete ihrem geschiedenen Ehemann auch keinen Un-
terhalt. Jedoch hat sie ihren minderjihrigen Sohn bei sich auf-
genommen und gewdhrt ihm Pflege, Betreuung und Erziehung. Der

Streit der Parteien betrifft nur die Frage, ob die Kl4gerin ihrem

(o0 SPMUTH

Sohn damit bereits Unterhalt im Sinne des Beamtenbesoldungsrechts

gewdhrt, obwohl sie von dem Vater des Kindes einen monatlichen

[1931) 19p 13,

Unterhaltsbeitrag von 250,-~ DM erh#lt und obwohl ihr das Kin-
dergeld und der kinderbezogene Anteil des Ortszuschlags nach § 40
Abs. 3 bzw. Abs. & BBesG zusteht. Das beklagte Land will den Un-
tebhaltsbégriff'in § 40 BBesG auf den Barunterhalt beschrinken.

yoeu Yuequaje(J s[e purs Sunjururess

Demgegeniiber ist das Berufungsgeriéht davon ausgegangen, daf Un=

terhalt im Sinne des Besoldungsrechts der Beamten auch durch

OYIN T BLY §§

Pflege und Erziehung minderjéhriger Kinder geleistet werden

1ZInyosag

konne. Der Senat teilt diese Auffassung. Der BRegriff des Unter-
halts in § 40 Abs. 2 Nr. 4 BBesG kann bei minderjihrigen Kindern
weder nach dem Wortlaut der Vorschrift noch nach ihrer Entste-
hungsgeschichte noch nach Sinn und Zweck der Regelung auf den

Barunterhalt beschrinkt werden.

a) Nach allgemeinem Sprachgebrauch verbindet sich mit dem Be-
griff Unterhalt keine bestimmte Leistungsform. Soweit der Begriff
personenbezogen verwendet wird, bezieht er sich normalerweise auf

die Summe aller Aufwendungen fiir die Lebensfﬁhrung. Die rechtli-
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chen Beziige des Unterhalts reichen in alle Rechtsgebiete. In § 40
Abs. 2 Nr. 4 BBesG ist die Rede von einem Unterhalt, zu dem der
Ortszuschlagsberechtigte gesetzlich oder sittlich verpflichtet
ist. Dig Vofschrift schafft daher keinen eigenstindigen Unter-
haltsbegriff, sondern setzt einen Tatbestand voraus, der im Zi-
vilrecht geregelt ist, n&mlich in den §§ 1562 ff. und 1601 ff.
BGB. Mithin kann § 40 Abs. 2 Nr. 4 BBesG nur an die zivilrecht-
liche Unterhaltsverpflichtung ankniipfen (ebenso Schwegmann/Sum-
mer, BBesG, Stand 1. November 1983, Band I, § 40 BBesG Anm. 9;

ebenso Nr. 40.2.8 BBesGVwV).

Das Zivilrecht unterscheidet zwischen Barunterhalt und Un-
terhalt durch Gewdhrung von Pflege und Erziehung. Im Verhidltnis
zwischen Eltern und minderjihrigen nicht verheirateten Kindern
erkennt § 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB beide Formen der Unterhaltsge-
wihrung ausdriicklich als gleichwertig an. Dem liegt insgesamt ein
Wandel des Unterhaltsbegriffs zugrunde, der vor allem durch den
Gleichberechtigungssatz des Art. 3 Abs. 2 GG beeinfluBt ist. Das
Bundesverfassungsgericht hat dies wiederholt betont und ausge-
fihrt, daf im Lichte des Art. 3 ‘Abs. 2 GG auch die unmittelbaren
Leistungen der Frau bei der Fiihrung des Haushalts, der Pflege und
Erziehung der Kinder als Unterhaltsleistungen zu werten sind, die
gleichwertig ngben der Unterhaltsieistung durch die Bereitstel-
lung der notwendigen Barmittel stehen (vgl. BVerfGE 17, 1, 12;
22, 93, 96 f.; 26, 265, 273). Bei dieser Rechtslage wire eine
Einschriinkung des Unterhaltsbegriffs auf den reinen Barunterhalt
systemwidrig. Der Wortlaut des § U0 Abs. 2 Nr. U4 BBesG legt es

daher nahe, den Unterhaltsbegriff so zu verstehen, wie er sich im
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sozialen und rechtlichen Wandel unter dem EinfluB der Verfassung
und der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts herausge-
bildet und wie ihn der Gesetzgeber in § 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB

verankert hat.

b) Das beklagte Land vertritt weiter die Auffassung, die Be-
grenzung auf den Barunterhalt ergebe sich aus der Entstehungsge-
schichte des § 40 Abs. 2 BBesG und der damit verbundenen Ausle-

gungstradition. Auch dies trifft nicht zu,

Die heutige Fassung der Vorschrift beruht auf Art. 1 § 1 des
Gesetzes zur Verbesserung der Haushaltsstruktur vom 18. Dezember
1975 (BGB1 I S. 3091), der die Zugehdrigkeit der Beamten zu den
einzelnen Stufen des Ortszuschlags mit Wirkung vom 1. Januar 1976
neu regelte. Bis dahin erhielten geschiedene Beamte nach § 40
Abs. 2 Nr. 2 BBesG in der Fassung des Art. 1 des Zweiten Gesetzes
zur Vereinheitlichung und Neuregelung des Resoldungsrechts in
Bund und L#indern vom 23. Mai 1975 (BGB1 I S. 1173) ebenso wie
verheiratete und verwitwete Beamte in jedem Fall den Ortszuschlag
der Stufe 2, ohne daB hierfiir eine Unterhaltspflicht gegentiber
dem friiheren Ehegatten oder Kindern vorausgesetzt wurde. Die
gleiche-Regelung enthielten § 15 Abs. 2 Nr. 2 BBesG in der Fas-
sung vom 5. August 1971 (BGB1 I S. 1281) und § 13 Abs. 2 Nr. 2
BBesG in der Fassung des Siebten Enderungsgesetzes vom 20. De-
zember 1974 (BGBl1 I S. 3716). Durch das Haushaltsstrukturgesetz
vom 18. Dezember 1975 wurden die geschiedenen Beamten schlech-
tergestellt. Nach § 40 Abs. 2 Nr. 3 BBesG setzt nunmehr die

Stufe 2 bei geschiedenen Beamten eine Unterhaltsverpflichtung aus
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der friiheren Ehe voraus. Im Gesetzgebungsverfahren wurde dies
damit begriindet, daB es nicht mehr angebracht erscheine, dem ge-
schiedenen Beamten ohne Unterhaltsverpflichtung weiterhin den-
selben Ortszuschlag zu zahlen wie den verheirateten Beamten (BT-
Drucks. 7/4127 S. 40). Hieraus 148t sich jedoch nicht schlieBen,
in § 40 Abs. 2 Nr. 4 BBesG habe der Gesetzgeber den Ortszuschlag
nur demjenigen geschiedenen Elternteil zusprechen wollen, der zu
finanziellen Leistungen fiilr den Kindesunterhalt verpflichtet ist.
Filr die Regelung in § U0 Abs. 2 Nr. 4 BBesG ergibt sich hieraus
nichts.

Das Bundesverfassungsgericht hat die Schlechterstellung der
geschiedenen Beamten ohne Unterhaltsverpflichtung aus der ge-
schiedenen Ehe als verfassungsmifig befunden (BVebfGE 49, 260
ff.), aber erkennen lassen, daR es eine Unterhaltsbelastung des
geschiedenen Ehegatten schon darin sieht, daB dieser ein Kind in
seinén Haushalt aufnimmt. Es hat ausgefiihrt (aa0 S. 274), im
Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG sei es nicht zu beanstanden, daB
der Gesetzgeber filr geschiedene Beamte den Ortszuschlag der
Stufe 2 auf die Fille beschrinkt habe, in denen diese Beamten
nachwirkend aus der Ehe noch fiir die "Beamtenfamilie" sorgten,
etwa dadurch, daB die Kinder in dem - entsprechend erweiterten -
Haushalt blieben. Das Bundesverfassungsgericht geht daher in Be-
zug auf die derzeit geltende Regelung in § U0 BBesG davon aus,
daB bereits die Aufnahme von Kindern in den Haushalt eine Unter-
haltsgewdhrung darstellt und auBerQem in der Regel eine wirt-

schaftliche Belastung zur Folge hat.
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Der Wandel der rechtlichen Verh#ltnisse wird auch in der
friiheren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts deutlich:
Bereits in seinem Urteil vom 24. Juli 1963 (BVerfGE 17, 1, 12 f.)
hat das Gericht ausgefiihrt, daB sich der Unterhaltsbegriff im
Familienrecht durch das Gleichberechtigungsgésetz vom 18. Juni
1957 (BGB1 I S. 609) von einem rein finanziellen Verstdndnis zu
einem auch personalen Unterhalt in Form perstnlicher Dienstlei-
stungen gewandelt hat. Dieser Wandel hat sich nicht auf das Fa-
milienrecht beschridnkt, sondern gilt auch fiir andere Rechtsge-
biete, er folgt aus der Wertentscheidung des Grundgesetzes. Das
Bundesverfassungsgericht hat betont, es sei eine der wichtigsten
Aufgaben des Art. 3 Abs. 2 GG, der rechtlichen Unterbewertung der
Arbeit der Frau in Haushalt und Familie ein Ende zu setzen und
den Aufgaben der Frau eine gerechte Berilicksichtigung zu sichern.
‘Diese Rechtsprechung ist in einer Reihe weiterer Entscheidungen
fortgefiihrt worden (vgl. BVerfGE 22, 93, 96 f.; 26, 265, 273; Uu7,
1, 24), in denen z. B. im Bereich des Sozialrechts und des
Steuerrechts die Gleichwertigkeit der Arbeit der Frau im Haushalt
mit der Bereitstellung der notwendigen Barmittel betont wird.
Gleiches muf auch fiir den Mann gelten, der entsprechende Aufgaben

in Haushalt und Familie wahrnimmt,

Diese gefestigte Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts macht deutlich, daB Entstehungsgeschichte und langjihrige
Verwaltungspraxis eine Beschrinkung des Unterhaltsbegriffs in
§ 40 Abs. 2 Nr. U4 BBesG auf den Barunterhalt nicht mehr recht-
fertigen kénnen. Der allgemeine Verstindniswandel und der

Gleichheitssatz des Grundgesetzes gebieten die Einbeziehung des
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Unterhalts durch Pflege und Erziehung der Kinder.

c) Sinn und Zweck der Ortszuschlagsregelung lassen ein anderes
Auslegungsergebnis nicht zu: Der Ortszuschlag ist, wie das be-
klagte Land zu Recht betont, ein Teil der Besoldung der Beamten
und der gleichgestellten Arbeitnehmer. Auch pinsichtlich dieses
Besoldungsbestandteils ist ein Bedeutungswaﬂdel eingetreten.

Seine Zweckbestimmung hat sich gelndert.

Urspriinglich sollte der Ortszuschlag, wie noch in der Be-
zeichnung anklingt, Unterschiede in den Lebenshaltungskosten
ausgleichen, die 8rtlich oder regional bedingte Ursachen hatten.
Diesem Zweck entsprechend war der Ortszuschlag in Ortsklassen
eingeteilt (vgl. hierzu Clemens/Millack/Engelking/Lantermann/
Henkel, Besoldungsrecht des Bundes und der Linder, § 39 BBesG
Anm. 1). Die Gliederung nach Ortsklassen iiberlebte sich und\wurde
schrittweise beseitigt. Das geltende Recht kennt nur noch drei
Tarifklassen, in denen Einkommensgruppen zusammengefaft sind.
Innerhaldb der Tarifklassen werden Stufen unterschieden, die sich
nach dem Familienstand und der Anzahl der Kinder richten. Der
Ortszuschlag wurde damit von einer Zulage zum Ausgleich ¥rtlich
bedingter Unterschiede der Lebenshaltungskosten zu einem fami-
lienbezogenen Lastenausgleich (vgl. zur yeuregelung des Fami-
lienlastenausgleichs insgesamt BVerfGE 44, 249, 251 ff.). Im
Einkommensteuerrecht wurden die Kinderfreibetrige beseitigt. Der
Kinderzuschlag flir Beamte und Gleichgestellte entfiel. Statt-
dessen wurde ein einheitliches Kindergeld eingefiihrt. Als teil-
weiser Ausgleich fiir den Wegfall der Steuerfreibetrige und des
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Kinderzuschlags wurden die Steigerungsbetrige der Ortszuschlags-
stufen 3 und 4 erhdht. Seither dient der Ortszuschlag dazu, den
unterschiedlichen Belastungen Rechnung zu tragen, die sich aus
dem Familienstand und der Zahl der unterhaltsberechtigten Kinder
ergeben (vgl. BVerfGE 49, 260, 271 ff.; OVG Rheinland-Pfalz, Ur-
teil vom 24, September 1980, DUD 1081, 113). Mit Recht bezeichnet
daher das beklagte Land den Ortszuschlag im Hinblick auf seine
soziale Ausgleichsfunktion als Ausdruck des Alimentationsprin-
zips, der Pflicht des Staates zur amtsangemessenen Unterhaltung
der Beamtenfamilien (vgl. -auch BVerfGE U4, 260, 271; Ui, 249,
267).

Entgegen der Auffassung des beklagten Landes 148t sich je-
doch aus der Bedeutung des Oftszuschlags fiir das beamtenrecht-
liche Alimentationsprinzip keine Einschrénkung des Unterhaltsbe-
griffs in § 40 Abs. 2 Nr. U4 BBesG herleiten. Das Alimentations-
prinzip, ein hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums, be-
‘griindet flir den Dienstherrn die Pflicht, den Beamten und seine
Familie lebenslang amtsangemessen zu alimentieren und ihnen Fiir-
sorge und Schutz zu gewdhren (BVerfGE UL, 249, 263 f.). Diese
allgemeine Pflicht zur Alimentation und Fiirsorge gebietet, Un-
terhaltsbelastungen nicht auBer Betracht zu lassen, die mit per-
sbnlicher Betreuung und Pflege verbunden sind. Es wire nicht an-
% gemessen, den erhdhten Ortszuschlag nur dem Elternteil zugute
kommen 2zu lassen, der den Barunterhalt aufbringt, Der Ortszu-
schlag ist nicht als pauschalierte Auslagenerstattung ausgestal-
tet. Er steht der Hohe nach gestaffelt auch ledigen, kinderlosen

und selbst mietfrei wohnenden Bediensteten zu (vgl. § 39 Abs. 2
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.BBesG, § 29 Abs. 8 BAT n. F.).

Die wirtschaftlichen Belastungen, die mit Kindern verbunden
sind, trdgt auch nicht nur der Elternteil, der fiir den Barunter-
halt aufkommt, sondern ebenso derjenige, der ein Kind betreut,
pflegt und erzieht. DaB die persdnliche Betreuung ei%en erheb-
lichen wirtschaftlichen Wert darstellt, ist, soweit ersichtlich,
nicht bestritten. Flir die minderj&hrigen unverheirateten Kinder
hat der Gesetzgeber die perstnliche Betreuung dem Barunterhalt
als gleichwertig gegeniibergestellt (vgl. auch BGH NJW 1978, 763,
754; BSG FamRZ 1968, 458). Im librigen zeigt sich der wirtschaft-
liche Wert der Betreuung vor allem dann, wenn der betreuende
Eltern;eil ausfédllt und beispielsweise eine Hausgehilfin oder ein
Heimplatz bezahlt werden miissen (wodurch im {ibrigen ein voller
Ersatz fur die persénliche Betreuung und Zuwendung eines Eltern-
teils nie erreichbar ist; so zutreffend Derleder/Derleder, NJW
1978, 1129, 1131 f.). Wie hoch der wirtschaftliche Wert der Be-
treuungsleistungen bei minderjéhrigen Kindern im Einzelfall an-
zusetzen ist, hat fiir die Zweckbestimmung des § U0 Abs. 2 Nr. U
BBesG keine entscheidende Bedeutung. Insoweit ist allein wichtig,
daR der Lebenszuschnitt alleinerziehender Elternteile durch die
Betreuung der Kinder entscheidend geprigt wird. Das Ansteigen der
Zahl kinderloser Familien zeigt, daB die Pflege und Erziehung von
Kihdern zunehmend als Bediirfnisverzicht der Eltern empfunden wird

(vgl. auch insoweit Derleder/Derleder, aal).

d) Eine Auslegung des § U0 Abs. 2 Nr. U4 BBesG, die den Begriff

"Unterhalt gewihren™ auf den Barunterhalt beschridnkte, miiRte auch
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verfassungsrechtlichen Bedenken im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG
begegnen. Die alleinerziehenden Miitter und Vdter wiirden ohne
sachlich einleuchtenden Grund benachteiligt, wenn ihre Unter-
haltsbelastung durch Pflege und Betreuung bei der Gewdhrung des
Ortszuschlags unbeachtet bliebe. Wenn der Unterhalt in Form per-
sénlicher Dienstleistungen {iber das Familienrecht hinaus als
gleichwertig anzusehen ist (BVerfGE 17, 1, 12 f.), dann kann auch
die staatliche Leistungsgewihrung im Rahmen des Alimentations-
prinzips daran nicht vorbeigehen. Es gibt dann keinen einleuch-
tenden sachlichen Grund, die Aufbringung der erforderlichen Bar-
leistungen zu beglinstigen, hingegen die wirtschaftlich mindestens
ebenso wertvollen und dazu meist noch mit baren Aufwendungen
verbundenen persénlichen Dienstleistungen zu vernachlissigen.
Zudem kdnnte der AusschluB der alleinerziehenden nicht barunter-
haltspflichtigen Elternteile mittelbar eine Diskriminierung der
Frauen darstellen und damit gegen Art. 3 Abs. 2 GG verstoflen.
Denn in der weit iiberwiegenden Zahl der F&lle wird die Pflicht
zur Beﬁreuung und Erziehung minderjdhriger Kinder nicht dem Va-
ter, sondern der Mutter zufallen. Die Ungleichbehandlung der er-
ziehenden und zahlenden Elternteile bei der Bemessung des Orts-
-zuschlags wird daher in aller Regel eine Benachteiligung der
Frauen bewirken, ohne dag zwingénde Grilnde diese geboten er-

scheinen liefen.

2. Das beklagte Land kann sich fir seine Auslegung nicht auf

Verwaltungsvorschriften berufen.

a) Die aufgrund der Vorschrift des § 71 BBesG erlassene All-
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gemeine Verwaltungsvorschrift zum Bundesbesoldungsgesetz vom

23. November 1979 geht allerdings, wie deren Nr. U40.2.8 zeigt,
von einem engen Unterhaltsbegriff aus. Danach soll in der Regel
die Gewdhrung des Ortszuschlags der Stufe 2 ausgeschlossen sein,
wenn dem Unterstiitzten von anderer Seite Mittel fiir den Lebens-
unterhalt in bestimmter H6he zuflieBen. Die Hhe der sogenannten
Eigenmittelgrenze ist abgéstuft (210,-- DM bis 360,-- DM monat-
lich) und richtet sich danach, ob der Ortszuschlagsberechtigte
Anspruch auf Kindergeld und kinderbezogene Anteile im Ortszu-
schlag hat (vgl. § 40 Abs. 3 und 4 BBesG). Es erscheint aber
schon fraglich, ob die in der Verwaltungsvorschrift genannten
Betr&ge ausreichen, den gesamten Baraufwand zu decken, den min-
der jédhrige Kinder bei angemessener Lebensfiihrung in der Regel
verursachen. Die sogenannte Diisseldorfer Unterhaltstabelle (NJW
1982, 19 f.) geht z. B. durchweg von hdheren Barunterhaltssitzen
aus. Das kann jedoch auf sich beruhen. FEntscheidend ist n&mlich,
daR die Allgemeine Verwaltungsvorschrift keine Rechtsnormen ent-
hiélt, die geeignet sein kdnnten, die gesetzliche Regelung in den
§§ 39 ff. BBesG zu #ndern und gesetzliche Anspriiche von zus#tz-

lichen Voraussetzungen abhéngig zu machen.

Verwaltungsvorschriften regeln nicht die Rechte und Pflich-
ten der vom Geltungsberéich des Gesetzes erfaffiten Personen, son-
dern dienen dazu, die gleichm#Bige Anwendung des Gesetzes zu ge-
wdhrleisten und verbindliche Auslegungsregeln fiir die ausfiih-
renden Behdrden festzulegen. Verwaltungsvorschriften miissen sich
demgemdf an die vom Gesetzgeber getroffenen Fntscheidungen hal-

ten. Nur wenn der Gesetzgeber einen entsprechenden Ermessens-
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spielraum einrfumt, k8nnen sie mittelbar Rechtssetzungscharakter
entfalten, indem sie .der Verwaltung eine Selbstbindung auferlegen
(OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 13. Februar 1963, ZBR 1963,
220). § 40 Abs. 2 Nr. U BBesG 14Rt jedoch keine Ermessensent-
scheidung zu. Es geht allein um den Rechtsbegriff des Unterhalts.
Die Auslegung von Rechtsbegriffen ist Sache der Gerichte. § T1
BBesG ermédchtigt den Bundesminister des Innern nicht zum Erlas
einschrinkender Rechtsnormen (vgl. hierzu Isensee, Die Besoldung
der Beamten, Richter und Soldaten, Band I, Stand Februar 1978,

Anm, zu § 71 BBesG).

b) Auch die Verweisung in § 29 BAT in der bis zum 30. April
1982 geltenden Fassung fithrt nicht dazu, daB die Allgemeine Ver-
waltungsyorschrift zum Bundesbesolduﬁésgesetz auf nichtbeamtete
Angehbrige des 6ffentlichen Dienstes als Tarifrecht anzuwenden
widre. Der gegenteiligen, vom beklagten Land vertreténen Auffas-

sung ist nicht zu folgen.

Die Formulierung in § 29 Satz 1 BAT a.F., wonach der Orts-
zuschlag in sinngemifer Anwendung der filir die Beamten des Ar-
beitgebers geltenden "Bestimmungen" gewdhrt wird, bezieht sich
nur auf rechtswiﬁksame Regelungen. Dem beklagten Land mag darin
zu folgen sein, daf "Bestimmungen" im Sinne der tariflichen Ver-
weisung auch Verwaltungsvorschriften sein k&nnen. Aber der Vor-
rang der Rechtsnorm vor der Verwaltungsvorschrift wird davon
nicht beriihrt. § 29 BAT in der bis zum 30. April 1982 geltenden
Fassung beruht auf dem 13. Anderungs- und Ergédnzungstarifvertrag

zum BAT vom 23. Juni 1965. Er bezweckt eine v8llige und automa-
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tische Gleichbehandlung der Beamten, Richter und Soldaten mit den
Angestellten des 6ffentlichen Dienstes (BVerfGE 49, 260, 270;
Clem;ns/Scheuring/Steingen/Wiese, BAT, Stand August 1982, § 29
Anm. 1.2). Das bedeutet, daf Verwaltungsvorschriften fiir die
nichtbeamteten Angehdrigen des 8ffentlichen Dienstes ebensowenig
eine das Gesetz idndernde oder erginzende Wirkung entfalten kbnneﬁ
wie fiir die Beamten, Richter und Soldaten. Die Rechte beider

Gruppen sind unmittelbar am Gesetz zu messen.

II. Durch den 49. Knderungstarifvertrag vom 17. M;i 1982 hat

§ 29 BAT die seit dem 1. Mai 1982 geltende Fassung erhglten. Die
Gewdhrung des Ortszuschlags an die dem Bundes-Angestelltentarif-
vertrag unterfallenden Angestellten des &6ffentlichen Dienstes ist
zu einer eigenstidndigen Regelung ausgestaltet worden. Sachlich
ist jedoch keine Knderung eingetreten, die Neufassung des § 29
BAT stimmt inhaltlich mit § 40 BBesG tiberein. Der in § 29 BAT

n. F. ebenfalls verwendete Begriff "Unterhalt gewihren" ist daher

nicht anders auszulegen als in § 40 Abs. 2 Nr. 4 BBesG.

Soweit die Tarifvertragsparteien in den Redaktionsverhand-
lungen vom 10./17. Mai 1982 einvernehmlich erkl&rt haben, daB die
Verwaltungsvorschriften zu den am 31. Dezember 1981 geltenden
Ortszuschlagsvorschriften des Bundesbesoldungsgesetzes entspre-
chend anzuwenden sind, ist selbstverstiindlich nur an rechts-

wirksame Regelungen gedacht. Damit sollten keine das Gesetz ein-
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schrinkenden und deshalb nichtigen Verwaltungsvorschriften als

eigenstindiges Tarifrecht in Kraft gesetz werden.

Dr. Dieterich Dr. Gehring Griebeling

Dr. Schonherr Arntzen
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