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6 AZR 249/91

10 Sa 943/87 Kdln
Im Namen des Volkes!

Verkindet am
17. Dezember 1992

Urteil

Bartel,

Reg.-Sekretdrin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

bb.

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sitzung

vom 24. September 1992 gemdf § 128 Abs. 2 ZPO durch den Richter
Prof. Dr. Jobs als Vorsitzenden, die Richter Dr. Arﬁbrﬁster und
Dr. Reinecke sowie die ehrenamtlichen Richter Carl und Spiegel-

halter fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Kdéln vom 27. September
1990 - 10 sa 943/87 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung auch Uber die Kosten beider Re-
visionen an das Landesarbeitsgericht Kéln zurtick-
verwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Rlickzahlung von Ortszuschlag.

Der Klager ist seit 1975 bei der Beklagten im

amt der Bundesregierung als Journalist beschaftigt.
Auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien findet kraft einzelver-
traglicher Vereinbarung der Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT)
Anwendung. Der verheiratete Klager erhielt zunéchst Ortszuschlag
der Stufe 2, den Unterschiedsbetrag zwischen den Stufen 1 und 2
jedoch nur zur Halfte, weil seine Ehefrau ebenfalls im &6ffentli-
chen Dienst tdtig war. Nachdem die Ehefrau des Klagers aus ihrem
damaligen Arbeitsverhdltnis ausgeschieden war, erhielt der Klager

auf seinen Antrag den vollen Ortszuschlag der Stufe 2.

Am 26. Marz 1980 nahm die Ehefrau des Klé&gers eine Tatigkeit
im J —-Krankenhaus auf. Der Tréger des Krankenhauses,
die F GmbH, wendete auf die Arbeitsverhdlt-
nisse ihrer Mitarbeiter nach eigener Auskunft in der Zeit von
1978 bis 26. Juni 1986 den Bundes—-Angestelltentarifvertrag in der
kirchlichen Fassung (BAT/KF) an. Der Klager teilte der Beklagten

die Arbeitsaufnahme seiner Ehefrau nicht mit.
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Unter dem 16. November 1986 fullte der Klager die von ihm
verlangte formularmifige Erklirung zum Ortszuschlag mit Angaben
Ober die Beschaftigung seiner Ehefrau aus. Das fihrte zu einer
Rickfrage der Dienststelle des Klégers bei der Personalabteilung
des Krankenhauses. Diese teilte mit, die Ehefrau des Kl&gers sei
dort als teilzeitbeschaftigte Angestellte mit 20 Wochenstunden
beschéftigt und erhalte laufend Ortszuschlag der Stufe 1 sowie
die Halfte des Unterschiedsbetrages zwischen der Stufe 1 und der

Stufe 2.

Die Beklagte stellte daraufhin die Zahlung des vollen Orts-
zuschlages der Stufe 2 ein und forderte vom Klager die Uberzahl-
ten Betrége in HOhe von letztlich 5.239,68 DM zurick. Sie behielt
von seiner Verglitung in den Monaten April 1987 bis Juli 1987 je-
weils 1.170,~- DM ein. Diese einbehaltenen Vergutungsbetrége

macht der Klager geltend.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, der Arbeitgeber
seiner Ehefrau gehdére nicht zum éffentlichen Dienst. Auch seien
die Gleichstellungsvoraussetzungen des § 29 Abschn. B Abs. 7

Satz 3 und 4 BAT nicht gegeben.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 4.680,-- DM
nebst 4 % Zinsen seit dem 15. Juli 1987 zu zah-
len.
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Die Beklagte hat beantragt,.

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, die Voraussetzun-
gen des § 29 Abschn. B Abs. 7 Satz 3 BAT seien gegeben. Es werde
der Unterschiedsbetrag zwischen der Stufe 1 und der Stufe 2 zur
Halfte zum Ortszuschlag der Stufe 1 laufend an die Ehefrau des
Klagers bezahlt. Die Zahlung von Investitionskostenzuschissen und
Férderungsmitteln nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz sei als
Zahlung von Beitré&gen und Zuschiissen der 6ffentlichen Hand im
Sinne des § 29 Abschn. B Abs. 7 Satz 3 BAT anzusehen. Soweit
diese Mittel nicht unmittelbar an das Krankenhaus, sondern an den
Tréager gezahlt wirden, misse eine derartige mittelbare Beteili-
gung ausreichen. Zudem gehdére die Tragerin des Krankenhauses zu
den Zuwendungsempfangern und erhalte fortlaufend - némlich vier-

teljadhrlich - einen Zuschuf® aus Landesmitteln.

Das Arbeitsgericht hat der Klage im wesentlichen entspro-
chen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zu-
rickgewiesen. Die Revision der Beklagten fihrte zur Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zurlckverweisung des Rechtsstreits an
das Landesarbeitsgericht zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung. Auch im zweiten Berufungsverfahren hat das Landesarbeitsge-
richt die Berufung zurlckgewiesen. Mit der Revision verfolgt die
Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter. Der Klager bittet um

Zurlckweisung der Revision.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begrindet. Sie fihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zurluckverweisung des Rechtsstreits an

das Berufungsgericht.

I. Das Landesarbeitsgericht hat gemeint, die Beklagte habe die
Gleichstellungsvoraussetzungen des § 29 Abschn. B Abs. 7 Satz 3
BAT nicht dargetan. Die Feststellung, die Ehefrau des Klagers
werde nach MafRgabe des "BAT/KF" vergutet, sei durch die vorgeleg-
te Mitteilung des Arbeitgebers zwar aussagefdhiger geworden. Es
sel erkennbar, dafl auch der Ortszuschlag der Ehefrau des Klégers
einer vergleichbaren Berechnungsmethode folge, weil der Diffe-
renzbetrag zwischen einer Stufe 1 und einer Stufe 2 auf die Half-
te geklrzt gezahlt werde. Die Frage, ob die Regelung Uber die
Zahlung von Ortszuschlag damit auch als "vergleichbare Regelung”
anzusehen sei, sel damit aber noch nicht geklart. Gleiches gelte,
wenn das Land zumindest "in anderer Weise" an der Tragerschaft
des Krankenhauses beteiligt sei. Beides bedirfe jedoch keiner ab-
schliefenden Entscheidung. Es komme nur darauf an, daf die Vor-
aussetzungen des § 29 Abschn. B Abs. 7 Satz 4 BAT nicht erfillt
seien. Es fehle an der erforderlichen Entscheidung der zusténdi-
gen Stelle, ob die Voraussetzungen des § 29 Abschn. B Abs. 7
Satz 3 BAT erfillt seien. Erst mit dieser Entscheidung liege die
Berechtigung des Arbeitgebers vor, von einer dem &ffentlichen
Dienst gleichstehenden Tatigkeit auszugehen und infolgedessen
nach § 29 Abschn. B Abs. 5 BAT die Stufendifferenz des Ortszu-

schlages nur zur Halfte auszuzahlen.

- 6 -
JLaw — Gesetze und Urteile — Ava||able on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
W
——— uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

Uber 100.000 Urteile

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]


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

- 5 - Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Diese Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer

revisionsrechtlichen Uberprifung nicht stand.

IT.1. Der Klager hat gegen die Beklagte einen Vergltungsanspruch
in Héhe von 1.170,-— DM je Monat fir die Zeit von April 1987 bis
einschlieRflich Juli 1987 gemdB §§ 611 ff. BGB i. V. m. den ein-
zelvertraglich vereinbarten Bestimmungen des Bundes-Angestellten-
tarifvertrages. Ob dieser Anspruch durch Aufrechnungserkldarung
der Beklagten nach den §§ 387 ff. BGB erloschen ist, 1l&Rt sich
nach den bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts

nicht beantworten.

2, Die Beklagte hat gegen den Klager dann einen Anspruch aus
ungerechtfertigter Bereicherung nach § 812 Abs. 1 Satz 1

1. Alternative BGB, wenn dem Klager seit Marz 1980 kein Anspruch
auf Zahlung des Ortszuschlags der Stufe 2, sondern nur noch der
Unterschiedsbetrag zwischen den Stufen 1 und 2 zur Halfte zuge-
standen hat (§ 29 BAT i.d.F. des 40. Anderungstarifvertrages vom
16. Dezember 1975 - BAT a.F. - i, V. m. § 40 Abs. 2 und Abs. 5
BBesG sowie § 29 Abschn. B Abs. 2 und Abs. 5 BAT i.d.F. des

49. Anderungstarifvertrages vom 17. Mai 1982). Der Angestellte

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]

hat lediglich dann Anspruch auf den Unterschiedsbetrag, wenn

u. a. sein Ehegatte als Angestellter, Beamter, Richter oder Sol-
dat im &ffentlichen Dienst steht und ihm ebenfalls der Ortszu-
schlag der Stufe 2 oder einer der folgenden Stufen oder eine ent-
sprechende Leistung in HOhe von mindestens der H&lfte des Unter-
schiedsbetrages zwischen der Stufe 1 und der Stufe 2 des Ortszu-

schlags der hdéchsten Tarifklasse zustinde. Offentlicher Dienst im
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Sinne des § 29 Abschn. B Abs. 5 BAT ist nach § 40 Abs. 7 Satz 1
BBesG i. V. m., § 29 BAT a.F. bzw. § 29 Abschn. B Abs. 7 Satz 1
BAT die Tatigkeit im Dienste des Bundes, eines Landes, einer Ge-
meinde oder anderer Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des
6ffentlichen Rechts oder der Verbé&nde von solchen; ausgenommen
ist die Ta&tigkeit bei 6ffentlich-rechtlichen Religionsgesell-
schaften oder ihren Verbdnden, sofern nicht bei organisatorisch
selbsténdigen Einrichtungen, insbesondere bei Schulen, Hochschu-
len, Krankenhdusern,. Kindergéarten, Altersheimen, die Vorausset-
zungen des Satzes 3 erfiillt sind. Nach Satz 3 dieser Vorschrift
steht dem 6ffentlichen Dienst die Tatigkeit im Dienst eines son-
stigen Arbeitgebers gleich, der die fir den 6ffentlichen Dienst
geltenden Tarifvertrage oder Tarifvertrage wesentlich gleichen
Inhaltes oder die darin oder in Besoldungsgesetzen Uber Ortszu-
schlige oder Sozialzuschlége getroffenen Regelungen oder ver-
gleichbare Regelungen anwendet, wenn der Bund oder eine der in
Satz 1 bezeichneten Kérperschaften oder Verbé&nde durch Zahlung
von Beitrdgen oder Zuschiissen oder in anderer Weise beteiligt
ist. Die Entscheidung, ob die Voraussetzungen erfidllt sind,
trifft im Bereich des Bundes und im Bereich der Tarifgemeinschaft
deutscher Lé&nder der fir das Tarifrecht zustandige Minister oder
die von ihm bestimmte Stelle, im Bereich der Vereinigung der kom-—
munalen Arbeitgeberverbédnde der zustéandige Mitgliedsverband (§ 40
Abs. 7 Satz 4 BBesG i. V. m. § 29 BAT a.F., § 29 Abschn. B Abs. 7
Satz 4 BAT). Der Trager des J -Krankenhauses, die F

GmbH, gehdért nicht zu den in § 29 Abschn. B
Abs. 7 Satz 1 BAT genannten Kérperschaften, Anstalten und Stif-

tungen des &6ffentlichen Rechts (vgl. Urteil des Senats vom
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16. November 1989 - 6 AZR 114/88 - BAGE 63, 246, 251 = AP Nr. 8
Zzu § 29 BAT, zu II 2 der Grunde), so daf® die Voraussetzungen des
§ 29 Abschn. B Abs. 7 Satz 3 bzw. Satz 4 BAT erflillt sein missen,

damit der Beklagten ein Bereicherungsanspruch zusteht.

3.a) Das Landesarbeitsgericht hat allein geprUft, ob die Voraus-
setzungen des § 29 Abschn. B Abs. 7 Satz 4 BAT vorliegen und dies
zutreffend verneint, weil eine Entscheidung des zustadndigen Mini-
sters oder einer von ihm bestimmten Stelle nicht vorliegt. Es hat
daraus jedoch geschlossen, daR damit eine Uberprifung der Voraus-
setzungen des § 29 Abschn. B Abs. 7 Satz 3 BAT entbehrlich sei.
Dies ist rechtsfehlerhaft und fihrt zur Aufhebung des angefochte-

nen Urteils,

Das Fehlen einer Entscheidung des Ministers oder der von ihm
bestimmten Stelle hat keine konstitutive Wirkung. Dies hat das
Bundesarbeitsgericht (Urteil vom 30. November 1982 - 3 AZR
1230/79 - AP Nr. 1 zu § 25 TV Ang Bundespost, zu I 4 der Grinde)
fir die Vorschrift des § 40 Abs. 7 Satz 4 BBesG entschieden.
Nichts anderes gilt fir die wortgleiche Vorschrift des § 29
Abschn. B Abs. 7 Satz 4 BAT. Sie soll nur verwaltungsintern si-
cherstellen, daf® bei Zweifeln nicht die mit der Bearbeitung des
Falles befaRte Behdérde selbst abschliefend entscheidet, sondern

dies durch die genannten Stellen geschieht.

b) Damit steht die Tatigkeit der Ehefrau des Kladgers der Tatig-
keit im &ffentlichen Dienst gleich, wenn die Voraussetzungen des
§ 29 Abschn. B Abs. 7 Satz 3 BAT gegeben sind. Nach der

Nr. 40.7.5 der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum Bundesbesol-
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dungsgesetz (BBesGVwV) kénnen die Voraussetzungen des gleichlau-
tenden § 40 Abs. 7 Satz 3 BBesG als gegeben angenommen werden,
wenn der Arbeitgeber in der Anlage III des vorgenannten Rund-
schreibens vom 3. Februar 1978 - D III 2-220 217/15 -

(GMB1. 1978, 90) aufgefihrt worden ist. Das ist beim Arbeitgeber
der Ehefrau des Klagers nicht der Fall. Deshalb kann nicht ohne
Prufung der einzelnen Voraussetzungen des § 29 Abschn. B Abs. 7
Satz 3 BAT angenommen werden, die Ehefrau des Kl&gers stehe in

keiner dem &ffentlichen Dienst gleichgestellten Beschd&ftigung.

c) Diese Untersuchung hat die Vorinstanz unterlassen. Mangels
tatsachlicher Feststellungen durch das Landesarbeitsgericht konn-
te der Senat nicht selbst entscheiden, sondern mufte den Rechts-
streit zur weiteren Sachaufklarung und Entscheidung an das Lan-

desarbeitsgericht zurlckverweisen.

Bisher ist lediglich festgestellt, daR die Ehefrau des Kla-
gers Ortszuschlag erhalten hat. Es ist aber nicht festgestellt,
welche Tarifvertrége oder vergleichbaren Regelungen von der
F GmbH angewendet werden. Die Mitteilung,
der BAT/Kirchliche Fassung sei in der Zeit von 1978 bis 26. Juni
1986 angewendet worden, ist nicht aussagekréaftig. Soweit damit
die Ordnung der evangelischen Kirche im Rheinland vom 26. Juni
1986 Uber die Anwendung des Bundes-Angestelltentarifvertrages ge-
meint sein soll, ist darauf hinzuweisen, daf diese Ordnung fur
den groéften Teil des zwischen den Parteien umstrittenen Zeitraums
nicht bestand. So kénnten die Bestimmungen der Notverordnung Uber

die Regelung des flir die kirchlichen Angestellten geltenden
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Dienstrechts vom 13, Juli 1961 zur Anwendung gekommen sein. Eben-
so kdénnten Bestimmungen einer Mitarbeitervertretungsordnung ge-
meint sein. Dartiberhinaus hat der Kladger im Zeitraum von April
1980 bis Dezember 1986 den vollen Ortszuschlag der Stufe 2 erhal-
ten, wdhrend sich die Mitteilung nur auf den Zeitraum bis 26. Ju-
ni 1986 bezieht. Es ist nicht festgestellt, was danach angewendet
wurde. Die weitere Voraussetzung der Gleichstellung mit dem 6f-
fentlichen Dienst, die Beteiligung des Bundes oder einer der in
Satz 1 bezeichneten Kérperschaften oder Verbande durch Zahlung
von Beitragen oder Zuschissen oder in anderer Weise, hat die Vor-

instanz ebenfalls nicht geprift und damit nicht festgestellt.

Damit muf das Landesarbeitsgericht im Wege weiterer Tatsa-
chenfeststellungen die Rechﬁsgrundlagen klaren, nach denen die
Ehefrau des Klagers Ortszuschlag erhalten hat und feststellen, ob
die Gleichstellungsvoraussetzungen des § 29 Abschn. B Abs. 7
Satz 3 BAT vorliegen. Dabei kann es sich an den Grundsatzen ori-
entieren, die der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts im Ur-
teil vom 30. November 1982 (- 3 AZR 1230/79 - AP Nr. 1 zu § 25 TV
Ang Bundespost) zu vergleichbaren Regelungen Uber Ortszuschlage
und die finanzielle Beteiligung der &6ffentlichen Hand festgelegt

hat.

Dr. Jobs Dr. Armbriuster Dr. Reinecke
Spiegelhalter Carl
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