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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 562/10

3 Sa 366/09
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
16. Februar 2012

URTEIL

GaRmann, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 16. Februar 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Dr. Fischermeier als Vorsitzenden, den Vorsitzenden Richter

am Bundesarbeitsgericht Dr. Bruhler, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
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Spelge sowie den ehrenamtlichen Richter Schéaferkord und die ehrenamtliche
Richterin Bender flr Recht erkannt:
1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Lan-

desarbeitsgerichts Sachsen-Anhalt vom 8. Juli 2010
- 3 Sa 366/09 - teilweise aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch uber die Kosten der Revision, an das Beru-
fungsgericht zurlickverwiesen, soweit die Klage in Hoéhe
eines Betrages von 965,46 Euro brutto nebst Zinsen
abgewiesen wurde.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die Berechnung des Vergleichsentgelts, das
bei der Uberleitung des Arbeitsverhéltnisses der Klagerin vom BAT-O in den
Tarifvertrag fur den &ffentlichen Dienst der Lander vom 12. Oktober 2006 (TV-L)
nach § 5 des Tarifvertrags zur Uberleitung der Beschéftigten der Lander in den
TV-L und zur Regelung des Ubergangsrechts vom 12. Oktober 2006 (TVU-
Lénder) zu bilden war, und dartber, ob der Klagerin fir die Monate Februar bis
Oktober 2008 weiteres Entgelt iHv. 965,46 Euro brutto zusteht.

Die Beklagte ist eine Handwerkskammer. Die verheiratete Klagerin ist
bei ihr seit dem 16. Februar 1998 beschéftigt. Das Arbeitsverhéltnis richtete
sich gemaB § 2 Satz 1 des Arbeitsvertrags vom 9. Februar 1998 nach dem
BAT-O und den diesen ergdnzenden, andernden oder ersetzenden Tarifvertra-
gen in der fir den Bereich des Bundes jeweils geltenden Fassung. In § 4 des
Arbeitsvertrags heiBt es, dass die Klagerin in die Vergutungsgruppe VI b der
Anlage 1a/1 b zum BAT eingruppiert ist. Im Anderungsvertrag vom 18. Juli
2006 vereinbarten die Parteien, dass ab dem 1. November 2006 die tariflichen
Bestimmungen der Tarifgemeinschaft deutscher Lénder in der jeweils gultigen
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Vergleichsentgelts ua.:

B JLaw — Gesetze und Urteile

W

!!§ 5
Vergleichsentgelt

(1) Far die Zuordnung zu den Stufen der Entgelttabelle
des TV-L wird fir die Beschéftigten nach § 4 ein
Vergleichsentgelt auf der Grundlage der Bezlge, die
im Oktober 2006 zustehen, nach den Absétzen 2 bis
6 gebildet.

(2) Bei Beschaftigten aus dem Geltungsbereich des
BAT/BAT-O setzt sich das Vergleichsentgelt aus
Grundvergutung, allgemeiner Zulage und Ortszu-
schlag der Stufe 1 oder 2 zusammen. Ist auch eine
andere Person im Sinne von § 29 Abschnitt B Ab-
satz5 BAT/BAT-O ortszuschlagsberechtigt oder
nach beamtenrechtlichen Grundsatzen familienzu-
schlagsberechtigt, wird die Stufe 1 und der jeweilige
Anteil des Unterschiedsbetrages der Ortszuschlags-
stufe1 und 2 beziehungsweise des Familienzu-
schlags der Stufe 1, den die andere Person aufgrund
von Teilzeitbeschaftigung nicht mehr erhalt, zugrun-
de gelegt; findet der TV-L am 1. November 2006
auch auf die andere Person Anwendung, geht der
jeweils individuell zustehende Teil des Unterschieds-
betrages zwischen den Stufen 1 und 2 des Ortszu-
schlags in das Vergleichsentgelt ein. ..."

§ 29 Abschn. B Abs. 5 Satz 1 und Abs. 7 BAT-O regeln:

»(5) Steht der Ehegatte eines Angestellten als Angestell-
ter, Beamter, Richter oder Soldat im &éffentlichen Dienst
oder ist er auf Grund einer Tatigkeit im &ffentlichen Dienst
nach beamtenrechtlichen Grundsatzen versorgungsbe-
rechtigt und stiinde ihm ebenfalls der Familienzuschlag
der Stufe 1 oder einer der folgenden Stufen, der Ortszu-
schlag der Stufe 2 oder einer der folgenden Stufen oder
eine entsprechende Leistung in H6he von mindestens der
Halfte des Unterschiedsbetrages zwischen der Stufe 1
und der Stufe 2 des Ortszuschlages der héchsten Tarif-
klasse zu, erhalt der Angestellte den Unterschiedsbetrag
zwischen der Stufe 1 und der Stufe 2 des fur ihn maBge-
benden Ortszuschlages zur Hélfte; dies gilt auch fur die
Zeit, fur die der Ehegatte Mutterschaftsgeld bezieht.

(7) Offentlicher Dienst im Sinne der Abséatze 2, 5 und 6 ist
die Tatigkeit im Dienste des Bundes, eines Landes, einer
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Gemeinde oder anderer Koérperschaften, Anstalten und
Stiftungen des 6ffentlichen Rechts oder der Verbande von
solchen; ausgenommen ist die Tatigkeit bei o6ffentlich-
rechtlichen Religionsgesellschaften oder ihren Verbénden,
sofern nicht bei organisatorisch selbstdndigen Einrichtun-
gen, insbesondere bei Schulen, Hochschulen, Kranken-
hausern, Kindergarten, Altersheimen, die Voraussetzun-
gen des Satzes 3 erflllt sind. Dem 6&ffentlichen Dienst
steht die Téatigkeit im Dienst einer zwischenstaatlichen
oder Uberstaatlichen Einrichtung gleich, an der der Bund
oder eine der in Satz 1 bezeichneten Kdrperschaften oder
einer der dort bezeichneten Verbédnde durch Zahlung von
Beitrdgen oder Zuschissen oder in anderer Weise betei-
ligt ist. Dem offentlichen Dienst steht ferner gleich die
Tatigkeit im Dienst eines sonstigen Arbeitgebers, der die
fur den offentlichen Dienst geltenden Tarifvertrdge oder
Tarifvertrage wesentlich gleichen Inhalts oder die darin
oder in Besoldungsgesetzen Uber Familienzuschlage,
Ortszuschlage oder Sozialzuschlage getroffenen Rege-
lungen oder vergleichbare Regelungen anwendet, wenn
der Bund oder eine der in Satz 1 bezeichneten Korper-
schaften oder Verbande durch Zahlung von Beitrédgen
oder Zuschussen oder in anderer Weise beteiligt ist. Die
Entscheidung, ob die Voraussetzungen erfillt sind, trifft im
Bereich des Bundes und im Bereich der Tarifgemeinschaft
deutscher Lander der fur das Tarifrecht zustédndige Minis-
ter oder die von ihm bestimmte Stelle, im Bereich der
Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbande der
zustandige Mitgliederverband.®

Die Beklagte ermittelte bei der Uberleitung des Arbeitsverhaltnisses der
Klagerin in den TV-L zum 1. November 2006 das Vergleichsentgelt unter
Zugrundelegung des halftigen Differenzbetrages zwischen dem Ortszuschlag
der Stufe 1 und dem der Stufe 2. Die Klagerin erhielt eine monatliche Vergltung
iHv. insgesamt 2.441,39 Euro brutto, die sich aus dem Tabellenentgelt von
2.285,00 Euro brutto, einem Betrag ,Besitzstand Kinderbez. OZ“ von
90,57 Euro brutto, dem Arbeitgeberanteil ,VWL* von 6,65 Euro brutto und
einem Auffullbetrag (,Individuelle Zwischenstufe®) von 59,17 Euro brutto zu-
sammensetzte.

Der Ehemann der Klagerin ist bei der D GmbH beschéftigt. Alleinige
Gesellschafterin der D GmbH ist die A GmbH, deren alleinige Gesellschafterin
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die AOK Sachsen-Anhalt ist. Im Leiharbeitsvertrag vom 9. Dezember 2005
zwischen der D GmbH und dem Ehemann der Klagerin ist ua. geregelt, dass
dieser seine Téatigkeit als Hausmeister im Rahmen von Arbeitnehmeriberlas-
sung erbringt und seine Vergltung analog der jeweils glltigen Bestimmungen
des BAT/AOK-Neu und der dazu gehdrenden aktuellen Arbeits- und Dienstver-
einbarungen der AOK Sachsen-Anhalt erfolgt.

Die Beklagte teilte dem Prozessbevollmé&chtigten der Klagerin in einem
Schreiben vom 30. Juni 2008 ua. mit, dass bei der Ermittlung des Vergleichs-
entgelts der Klégerin der Ortszuschlag der Stufe 1 hatte zugrunde gelegt
werden mussen, weil der Ehemann der Klégerin im ,BAT-Bereich“ verblieben
sei, Anspruch auf den vollen Ortszuschlag der Stufe 2 habe und diesen unter
Beachtung der tariflichen Ausschlussfrist riickwirkend ab Februar 2008 auch
tatsachlich erhalten werde. Zugleich klndigte die Beklagte an, den Betrag der
sindividuellen Zwischenstufe“ um den halftigen Unterschiedsbetrag zwischen
der Ortszuschlagsstufe 1 und 2 mit Wirkung ab Februar 2008 zu kirzen. Ge-
maB dieser Anklindigung verminderte die Beklagte den Betrag ,Individuelle
Zwischenstufe“ von monatlich 59,17 Euro brutto um 50,91 Euro brutto auf
8,26 Euro brutto. Das monatliche Entgelt der Klagerin belief sich damit ab
Februar 2008 auf insgesamt 2.390,48 Euro brutto und nach der Erhéhung des
Entgelts der ,Individuellen Zwischenstufe* gemaB §6 Abs.1 Satz3 TVU-
Léander um 2,9 vH und der Aufrundung auf volle funf Euro auf insgesamt
2.459,85 Euro brutto. Die D GmbH teilte der Beklagten in einem Schreiben vom
25. November 2008 mit, der Ehemann der Klagerin erhalte auf der Grundlage
des BAT/AOK-Neu den vollen Sozialzuschlag (Familienzuschlag), der einen

Verheiratetenzuschlag beinhalte.

Die Klagerin hat gemeint, ihnr Ehemann sei nicht im &ffentlichen Dienst
beschéftigt. Der Umstand, dass die AOK Sachsen-Anhalt Hauptkundin der D
GmbH sei und jahrlich mindestens 3,752 Millionen Euro an diese Gesellschaft
leiste, rechtfertige nicht den Schluss, dass die Téatigkeit ihres Ehemanns flr die
D GmbH einer Tatigkeit im &ffentlichen Dienst gleichstehe. Die von der AOK
Sachsen-Anhalt gezahlten Leistungsentgelte stellten weder eine direkte Beteili-
gung noch eine Beteiligung ,in anderer Weise“ dar. Eine Beteiligung der 6&ffent-
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lichen Hand liege nicht vor, wenn einem Arbeitgeber Gelder der 6ffentlichen
Hand als Leistungsentgelt zufldéssen. Die AOK Sachsen-Anhalt sei die alleinige
Gesellschafterin der A GmbH, die wiederum alleinige Gesellschafterin der D
GmbH sei. Die A GmbH sei ein privatrechtliches Unternehmen, das keine
Zuschusse aus der offentlichen Hand erhalte. Der Begriff der ,Beteiligung in
sonstiger Weise“ erfasse nicht die Kapitalbeteiligung in Form von Gesell-
schaftsanteilen, sondern grundsétzlich nur Geldzuwendungen. Ihr Begehren
widerspreche auch nicht dem Zweck des § 5 Abs. 2 TVU-Lander bzw. des § 29
Abschn. B Abs. 5 BAT-O. Durch die Zahlung des Familienzuschlags an ihren
Ehemann wirden o6ffentliche Haushalte nicht berlhrt. Dies sei gerade der Sinn
der Ausgrindung der D GmbH gewesen. lhr Vergleichsentgelt sei unter Zu-
grundelegung des vollen Unterschiedsbetrages zwischen den Ortszuschlags-
stufen 1 und 2 zu ermitteln gewesen. Fir die Monate Februar bis April 2008
habe sie Anspruch auf den Differenzbetrag iHv. monatlich 101,82 Euro brutto
zwischen dem ihr zustehenden und dem von der Beklagten gezahlten Entgelt
und somit auf 305,46 Euro brutto. In den Monaten Mai bis Oktober 2008 habe
der Differenzbetrag jeweils 110,00 Euro brutto betragen, so dass die Beklagte
fur diesen Zeitraum weiteres Entgelt iHv. 660,00 Euro brutto zu zahlen habe.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 965,46 Euro
brutto nebst Zinsen iHv. flunf Prozentpunkten Uber dem
jeweiligen Basiszinssatz ab Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag die Auffassung ver-
treten, der Ehemann der Klagerin sei eine andere Person im Sinne von § 29
Abschn. B Abs. 5 BAT-O bzw. § 5 Abs.2 Satz2 TVU-Lander, die auf der
Grundlage des BAT/AOK-Neu den vollen Familienzuschlag erhalte, der einen
Verheiratetenzuschlag beinhalte. Das Vergleichsentgelt der Klégerin sei des-
halb gemé&B § 5 Abs. 2 Satz 2 TVU-Lander unter Zugrundelegung der Ortszu-
schlagsstufe 1 iHv. 437,72 Euro brutto zu ermitteln gewesen. Diese Tarifvor-
schrift verweise zwar nur auf § 29 Abschn. B Abs. 5 BAT-O und nicht auch auf
Abs. 7. Auch diene die Verweisung Ihrem Wortlaut nach allein der Definition
des Begriffs der anderen Person. § 29 Abschn. B Abs. 5 BAT-O werde jedoch
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durch Abs. 7 ergénzt, so dass es einer ausdricklichen Bezugnahme auf Abs. 7
in §5 Abs. 2 Satz2 TVU-Lander nicht bedurft habe. Die Arbeitgeberin des
Ehemanns der Klagerin wende mit dem BAT/AOK-Neu einen Tarifvertrag an,
dessen Vorschriften den Bestimmungen des BAT-O im Wesentlichen entspré-
chen. Sie erhalte zur Finanzierung ihrer Aufgaben auch Leistungsentgelte bzw.
Zuschusse der AOK Sachsen-Anhalt und damit einer Kérperschaft des o6ffentli-
chen Rechts. Die Klagerin gehe bei der Berechnung der Klageforderung von
einem zu hohen Differenzbetrag zwischen den Ortszuschlagsstufen 1 und 2

aus.

Das Arbeitsgericht hat die Klageerweiterung der Klégerin im Schriftsatz
vom 19. November 2008 so verstanden, dass die Klagerin Uber den mit der
Klage vom 3. November 2008 geltend gemachten Betrag iHv. 452,73 Euro
brutto hinaus weitere 965,46 Euro brutto beansprucht, und hat die Klage abge-
wiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Klagerin gegen das
Urteil des Arbeitsgerichts zurtckgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen Revision verfolgt die Kléagerin ihren Anspruch in HOhe eines
Betrages von insgesamt 965,46 Euro brutto weiter. Die Beklagte beantragt, die
Revision der Klagerin zurickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

l. Die Revision der Klagerin ist begrindet, soweit die Klagerin flr den
Klagezeitraum die Zahlung weiterer 965,46 Euro brutto beansprucht. Insoweit
fuhrt die Revision der Kléagerin zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und
zur ZurUckverweisung der Sache an das Berufungsgericht. Mit der vom Lan-
desarbeitsgericht gegebenen Begrindung darf die Klage, soweit die Klagerin
die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von 965,46 Euro brutto begehrt,
nicht abgewiesen werden. Es bedarf der Aufklarung durch das Landesarbeits-
gericht, ob die AOK Sachsen-Anhalt an der D GmbH im Sinne von § 29
Abschn. B Abs. 7 Satz 3 BAT-O durch Zahlung von Beitragen oder Zuschlssen
oder in anderer Weise beteiligt ist. Gelingt der Beklagten dieser Nachweis nicht,
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ist bei der Berechnung des Vergleichsentgelts, das bei der Uberleitung des
Arbeitsverhaltnisses der Klagerin vom BAT-O in den TV-L nach § 5 TVU-Lander
zu bilden war, nicht die Stufe 1, sondern die Stufe 2 des Ortszuschlags zugrun-
de zu legen, so dass der Klage iHv. 965,46 Euro brutto stattzugeben ist.

Il. Der Klagerin steht die fur die Monate Februar bis Oktober 2008 bean-
spruchte weitere Vergltung iHv. insgesamt 965,46 Euro brutto gemaB § 6
Abs. 1 TVU-Lander iVm. § 5 Abs. 2 Satz 2 TVU-Lander zu, wenn die Beklagte
nach der Zurlckverweisung der Sache an das Berufungsgericht nicht nach-
weist, dass die AOK Sachsen-Anhalt an der D GmbH im Sinne von § 29
Abschn. B Abs. 7 Satz 3 BAT-O durch Zahlung von Beitrdgen oder Zuschiissen
oder in anderer Weise beteiligt ist.

1. Daruber, dass die Klagerin zum Zeitpunkt der Uberleitung ihres Arbeits-
verhéltnisses vom BAT-O in den TV-L am 1. November 2006 als verheiratete
Angestellte gemaB § 29 Abschn. B Abs. 2 Nr. 1 BAT-O zur Ortszuschlagsstu-
fe 2 gehorte, besteht kein Streit. Unstreitig ist auch, dass der Ehemann der
Klagerin zwar im Sinne von § 5 Abs. 2 Satz 2 TVU-Lander bzw. § 29 Abschn. B
Abs. 5 und Abs. 7 Satz 3 BAT-O ortszuschlagsberechtigt ist, jedoch als Leih-
arbeitnehmer der D GmbH nicht im 6ffentlichen Dienst steht. Letzteres hindert
die Ermittlung des Vergleichsentgelts der Klagerin unter Zugrundelegung der
Ortszuschlagsstufe 1 allerdings noch nicht. § 5 Abs. 2 Satz 2 TVU-Lander findet
auch dann Anwendung, wenn die andere Person nicht im 6&ffentlichen Dienst
steht. Mit der Verweisung auf § 29 Abschn. B Abs. 5 BAT/BAT-O wird zugleich
die Regelung in § 29 Abschn. B Abs. 7 BAT-O in Bezug genommen (vgl. zur
Verweisung in §5 Abs.2 Satz2 TVU-VKA BAG 18. Mdrz 2010 -6 AZR
905/08 - mwN, AP BAT § 29 Nr. 24 = EzT6D 320 TVU-VKA § 5 Abs. 2 Ortszu-
schlag Nr. 19). Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts hat die
Beklagte jedoch noch nicht nachgewiesen, dass die AOK Sachsen-Anhalt als
Korperschaft des o6ffentlichen Rechts durch Zahlung von Beitrdgen oder Zu-
schussen oder in anderer Weise an der D GmbH im Sinne von § 29 Abschn. B
Abs. 7 Satz 3 BAT-O beteiligt ist. Die vom Landesarbeitsgericht getroffenen
Feststellungen rechtfertigen nicht die Annahme, dass die Tatigkeit des Ehe-

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Ifostenlos (mobile AQQ) D App Store
W __} Uber200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

12

13

1 Yony STOMUTE]

s[e purs Sunjurwess[ala) I1ap oJId,

1ZINydsad HYIN I B8 §§ YorU JuRqUaled


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

-9- 6 AZR 562/10

manns der Klagerin im Dienst der D GmbH einer Tatigkeit im 6ffentlichen Dienst
gleichsteht.

2. Zu Unrecht meint die Beklagte, die Klagerin hatte nachweisen missen,
dass ihr Ehemann nicht im Dienst eines sonstigen Arbeitgebers im Sinne von
§ 29 Abschn. B Abs. 7 Satz 3 BAT-O steht. Als verheiratete Angestellte gehorte
die Klagerin gemaB § 29 Abschn. B Abs. 2 Nr. 1 BAT-O zur Stufe 2 des Ortszu-
schlags und war deshalb grundsatzlich gemaB § 5 Abs. 2 Satz 1 TVU-Lander
mit dieser Stufe Uberzuleiten. Bei § 5 Abs. 2 Satz 2 TVU-Lander, der diesen
Grundsatz ebenso wie §5 Abs.2 Satz2 TVU-VKA durchbricht (vgl. BAG
17. September 2009 -6 AZR 481/08- AP TVU §5 Nr.4 = EzT6D 320
TVU-VKA § 5 Abs. 2 Ortszuschlag Nr. 17), indem er die Ermittlung des Ver-
gleichsentgelts verheirateter Angestellter bezlglich der Zugrundelegung der
Ortszuschlagsstufe abweichend regelt, handelt es sich um eine Ausnahmerege-
lung. Damit oblag der Beklagten der Nachweis einer Beteiligung der AOK
Sachsen-Anhalt an der Arbeitgeberin des Ehemanns der Klagerin. Die Beklagte
hat diesen Nachweis (noch) nicht erbracht.

3. § 29 Abschn. B Abs. 7 Satz 3 BAT-O nennt als Formen der Beteiligung
der offentlichen Hand zunéchst die Zahlung von Beitrdgen oder Zuschiissen
und dann die Beteiligung ,in anderer Weise*“.

a) Die Vorschrift ist damit weit gefasst und auch weit auszulegen (vgl. zur
entsprechenden Regelung in § 40 BBesG BVerwG 24. Februar 1983 -2 B
22.83 - ZBR 1983, 184). Es ist nicht erforderlich, dass aus 6éffentlichen Kassen
personalkostengebundene Mittel gewéahrt werden. Der Wortlaut der Bestim-
mung verlangt auch keine herrschende, Uberwiegende oder auch nur bedeu-
tende oder erhebliche Beteiligung. Es kommt nur auf eine finanzielle Beteiligung
der 6ffentlichen Hand Gberhaupt an, nicht aber auf deren Art und Umfang. Nicht
nur laufende, sondern auch einmalige Mittelzuweisungen kénnen das Tarif-
merkmal erfillen. Ein anderer Wille der Tarifvertragsparteien ist dem Tarifwort-
laut nicht zu entnehmen (BAG 26. Mai 1994 - 6 AZR 897/93 - AP BAT § 29
Nr. 11 = EzBAT BAT § 29 Nr. 21). Allerdings ist aus der Wortfolge ,beteiligt ist*

zu folgern, dass die Beteiligung wahrend des Zeitraumes des Bezugs familien-
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bezogener Leistungen erfolgt ist oder zumindest, wie etwa bei baulichen MaB-
nahmen aufgrund einer einmaligen Leistung der 6ffentlichen Hand, in diesen
Zeitraum hinein fortgewirkt hat (vgl. Clemens/Scheuring/Steingen/Wiese BAT
Stand Oktober 2000 § 29 Erl. 10 mwN).

b) Die Formulierung ,durch Zahlung von Beitrdgen oder Zuschissen ...
beteiligt ist* zeigt, dass diese Leistungen grundsatzlich von einer in der Vor-
schrift genannten juristischen Person des 6ffentlichen Rechts dem Arbeitgeber
der anderen Person unmittelbar erbracht werden muissen. Jede Form der
Beteiligung setzt voraus, dass Mittel aus 6ffentlichen Kassen zuflieBen, weil es
Sinn der Konkurrenzvorschrift ist, Doppelleistungen aus 6ffentlichen Kassen zu
verhindern (vgl. zur entsprechenden Regelung in § 40 BBesG Sander in
Schwegmann/Summer Besoldungsrecht des Bundes und der Lander Stand
Juni 2008 § 40 BBesG Rn. 14f). Es genugt deshalb fur das Gleichstehen einer
Tatigkeit im 6ffentlichen Dienst regelméBig nicht, wenn die andere Person in
einem Unternehmen beschéftigt ist, an dem ein anderes Unternehmen Gesell-
schaftsanteile halt, und dieses andere Unternehmen Beitrédge oder Zuschisse
aus einer o6ffentlichen Kasse erhalt. Gangige Formen der Beteiligung der 6ffent-
lichen Hand sind die institutionelle und die projektbezogene Férderung. Beiden
Formen ist gemeinsam, dass die 6ffentliche Hand flr bestimmte Aufgaben, die
von privaten Arbeitgebern als eigene Sache wahrgenommen werden und an
deren Erfullung ein erhebliches éffentliches Interesse besteht, Geldmittel zur
Verfugung stellt (Sander in Schwegmann/Summer aaO).

C) Eine Beteiligung der 6ffentlichen Hand im Sinne von § 29 Abschn. B
Abs. 7 Satz3 BAT-O kann ausnahmsweise auch dann vorliegen, wenn zB
Fordermittel aus einer 6ffentlichen Kasse dem in Frage stehenden Arbeitgeber
nicht unmittelbar zuflieBen, sondern einem Dritten gewéhrt werden, der seiner-
seits diesen Arbeitgeber finanziert (vgl. BVerwG 29. August 1991 -2 C 5.91 -
ZTR 1992, 43; Clemens/Scheuring/Steingen/Wiese BAT Stand Oktober 2000
§ 29 Erl. 10). Angesichts der Vielfalt der Beteiligungsformen der 6ffentlichen
Hand an wirtschaftlichen Unternehmungen kann allerdings auch nicht jede nur
mittelbare Beteiligung gentigen (BAG 30. November 1982 - 3 AZR 1230/79 - AP
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TV Ang Bundespost § 25 Nr. 1 = EzBAT BAT § 29 Nr. 1). Jedenfalls dann,
wenn dem Arbeitgeber der anderen Person o6ffentliche Férdermittel nicht auf
direktem Wege zuflieBen, ist das Tarifmerkmal ,der Beteiligung in anderer
Weise“ nur dann erflillt, wenn der Arbeitgeber der anderen Person zumindest
auch offentliche Aufgaben in den Formen des privaten Rechts und mit privat-
rechtlichen Mitteln wahrnimmt oder seine wirtschaftliche Betatigung zumindest
auch im offentlichen Interesse liegt, wie dies auch bei einer unmittelbaren
institutionellen oder projektbezogenen Férderung durch die 6ffentliche Hand
regelmaBig der Fall ist. Andernfalls wére es nicht zu rechtfertigen, Vergltungs-
anspruche des allgemeinen privaten Rechts bei der Regelung von Vergitungs-
anspruchen des 6ffentlichen Dienstes und des Besoldungsrechts der 6ffentli-
chen Hand zu berlcksichtigen (BAG 30. November 1982 - 3 AZR 1230/79 -
aa0).

d) Diese Einschrankung bei einer nur mittelbaren Beteiligung der 6ffentli-
chen Hand wird auch aus der Entstehungsgeschichte der Regelung deutlich.
Mit Inkrafttreten des 49. Anderungstarifvertrags zum BAT vom 17. Mai 1982
wurde die bis dahin sinngemaB anzuwendende beamtenrechtliche Vorschrift
des § 40 BBesG durch die eigenstédndige Tarifregelung in § 29 BAT ersetzt.
§ 40 BBesG sah urspringlich fir Beamte die vollen Ehegattenanteile des
Ortszuschlags zugunsten beider im &ffentlichen Dienst téatigen Ehepartner vor.
Durch das Haushaltsstrukturgesetz vom 18. Dezember 1975 (BGBI. | S. 3091)
wurde eine entsprechende Tarifklrzungsregelung eingefihrt, die mit Wirkung
zum 1. Juli 1978 (Achtes Gesetz zur Anderung beamtenrechtlicher und besol-
dungsrechtlicher Vorschriften vom 26. Juni 1978, BGBI. | S. 869) um die zweite
Alternative der ,entsprechenden Leistung“ ergéanzt wurde. Hintergrund des
Haushaltsstrukturgesetzes war die Notwendigkeit von SparmaBnahmen im
offentlichen Dienst zur Konsolidierung der Haushalte (vgl. BAG 3. April 2003
-6 AZR 78/02 - BAGE 106, 6, 8 f.). Mit der Anderung der Ortszuschlagsrege-
lung fUr beiderseits im 6ffentlichen Dienst tatige Ehegatten sollte dem Umstand
Rechnung getragen werden, dass hiermit bislang derselbe Tatbestand doppelt
aus offentlichen Kassen abgegolten wurde, was der sozialbezogene Charakter

des Ehegattenanteils im Ortszuschlag nicht verlangt. Da die Tarifvertragspartei-
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en des BAT im Jahre 1982 die gesetzliche Regelung unverandert in den Tarif-
vertrag Ubernommen haben, sind die Uberlegungen zum Zweck der gesetzli-
chen Regelung auf den tariflichen Regelungszweck grundsétzlich Gbertragbar
(vgl. BAG 3. April 2003 - 6 AZR 78/02 - BAGE 106, 6, 9). Das Argument der
Notwendigkeit von SparmaBnahmen im 6&ffentlichen Dienst zur Konsolidierung
der Haushalte und die Erwéagung, dass derselbe Tatbestand nicht doppelt aus
offentlichen Kassen abgegolten werden soll, tragen nicht, wenn die Finanzie-
rung des Arbeitgebers der anderen Person nicht zumindest auch im &ffentlichen
Interesse liegt oder der Wahrnehmung von Aufgaben dient, die ansonsten von
einer der in § 29 Abschn. B Abs. 7 BAT-O genannten juristischen Personen des
6ffentlichen Rechts selbst wahrgenommen werden missten.

4. Daran gemessen ist die AOK Sachsen-Anhalt als Kérperschaft des
offentlichen Rechts nicht durch Zahlung von Beitrédgen oder Zuschissen oder in
anderer Weise an der D GmbH im Sinne von § 29 Abschn. B Abs. 7 Satz 3
BAT-O beteiligt, wenn nur die vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststel-

lungen zugrunde gelegt werden.

a) Die AOK Sachsen-Anhalt ist nicht als Gesellschafterin der D GmbH
unmittelbar an dieser ,in anderer Weise“ beteiligt. Alleinige Gesellschafterin der
D GmbH ist die A GmbH. Deren alleinige Gesellschafterin ist zwar die AOK
Sachsen-Anhalt und damit eine Kérperschaft des o6ffentlichen Rechts. Diese
daraus abzuleitende unmittelbare Beteiligung der AOK Sachsen-Anhalt an der
A GmbH erflllt das Tarifmerkmal einer Beteiligung an der D GmbH jedoch
nicht. Die nur mittelbare Beteiligung der AOK Sachsen-Anhalt an der D GmbH
reichte nur dann aus, wenn diese zumindest auch 6ffentliche Aufgaben wahr-
nehmen wirde oder ihre wirtschaftliche Betatigung im offentlichen Interesse
lage. Daran fehlt es. In § 1 des Leiharbeitsvertrags vom 9. Dezember 2005
zwischen dem Ehemann der Klagerin und der D GmbH hat diese erklart, im
Besitz einer gultigen Erlaubnis zur gewerbsmaBigen Arbeithehmeriberlassung
zu sein. Mit der gewerbsmaBigen Arbeitnehmeriiberlassung erfillt die D GmbH
weder offentliche Aufgaben noch Aufgaben, deren Erfullung im o&ffentlichen
Interesse liegt. Eine zumindest teilweise Erfullung 6ffentlicher Aufgaben durch
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die D GmbH hat das Landesarbeitsgericht nicht festgestellt. Die Beklagte hat
die Erflllung solcher Aufgaben durch die D GmbH auch nicht hinreichend
konkret behauptet. Auf ihrer Homepage wirbt die D GmbH in Ubereinstimmung
mit den Angaben zu ihren Geschéftsfeldern im Jahresabschluss zum
31. Dezember 2007 ua. mit Management- und Personaldienstleistungen,
Facility Management (Hausverwaltung, Gebaudemanagement, Bautechnik),
professioneller Kommunikation mit innovativer Callcenter-Technik sowie Ab-
rechnungsprifung. Daraus ergibt sich keine Erflllung 6ffentlicher Aufgaben.

b) Soweit die Beklagte behauptet hat, die D GmbH erhalte von der AOK
Sachsen-Anhalt Leistungsentgelte, kann auch daraus keine Beteiligung im
Sinne von §29 Abschn.B Abs.7 Satz3 BAT-O abgeleitet werden (vgl.
Béhm/Spiertz/Sponer/Steinherr BAT Stand November 2000 § 29 Anh. Nr. 1 Ziff.
40.6.4). Gegenleistungen flr die Inanspruchnahme von Diensten oder flr die
Lieferung von Waren stellen weder Beitrdge noch Zuschlsse noch eine Beteili-
gung in anderer Weise dar. Deshalb hilft der Beklagten auch ihr Vortrag nicht
weiter, die AOK Sachsen-Anhalt sei Hauptkundin der D GmbH und habe an
diese im Jahr 2007 Leistungsentgelte iHv. mindestens 3,752 Millionen Euro
gezahlt.

C) Mit der pauschalen, von der Klagerin ausdricklich bestrittenen Behaup-
tung, die D GmbH erhalte von der AOK Sachsen-Anhalt Zuschiisse, hat die
Beklagte eine Beteiligung der AOK Sachsen-Anhalt an der D GmbH nicht
hinreichend substantiiert dargelegt, insbesondere nicht angegeben, ob und
gegebenenfalls fur welche Art von Zuschiissen die AOK Sachsen-Anhalt an sie
entrichtete Krankenversicherungsbeitrdge verwendet. Die Bezuschussung einer
GmbH, die ua. mit Management- und Personaldienstleistungen, Facility Ma-
nagement (Hausverwaltung, Gebaudemanagement, Bautechnik) sowie profes-
sioneller Kommunikation mit innovativer Callcenter-Technik wirbt, mit Hilfe von
gesetzlichen Krankenversicherungsbeitragen ist nicht so selbstverstandlich,
dass eine Erldauterung der Zuschusszahlungen verzichtbar gewesen wéare. Auch
die Feststellungen des Landesarbeitsgerichts, dass die AOK Sachsen-Anhalt
jahrlich einen mehrfachen Millionenbetrag als Vorleistungen an die D GmbH
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erbringt und dass eine werbende Tatigkeit der D GmbH ohne diese Vorleistun-
gen nicht moéglich waére, rechtfertigt noch nicht die Annahme einer Beteiligung
im Tarifsinne. Das Landesarbeitsgericht hat keine Angaben dazu gemacht, um
welche Art von Vorleistungen es sich handelt. Auch die Beklagte hat die von ihr
behauptete Beteiligung der AOK Sachsen-Anhalt an der D GmbH nicht naher
erlautert. Sie hat dazu nur vorgetragen, die Arbeitgeberin des Ehemanns der
Klagerin erhalte zur Finanzierung ihrer Aufgaben Leistungsentgelte bzw. Zu-
schiusse von Korperschaften des o&ffentlichen Rechts im Sinne des § 29
Abschn. B Abs. 7 BAT-O.

5. Das Landesarbeitsgericht hat aufgrund seiner Annahme, bereits die
mittelbare Beteiligung der AOK Sachsen-Anhalt an der D GmbH erflllle das
Merkmal einer Beteiligung im Sinne von § 29 Abschn. B Abs. 7 Satz 3 BAT-O,
die Beklagte nicht darauf hingewiesen, dass dieser der Nachweis einer Beteili-
gung der AOK Sachsen-Anhalt an der D GmbH obliegt und dass der pauschale
Hinweis auf Vorleistungen und Zuschusszahlungen zur Darlegung einer Beteili-
gung im Sinne von § 29 Abschn. B Abs. 7 Satz 3 BAT-O unzureichend ist. Dies
hat das Landesarbeitsgericht nachzuholen. Dazu hat es der Beklagten Gele-
genheit zu geben, ihren Sachvortrag zur Beteiligung der AOK Sachsen-Anhalt
oder anderer in § 29 Abschn. B Abs. 7 BAT-O genannter Kérperschaften oder
Verbande des oéffentlichen Rechts zu ergédnzen und weiter zu substantiieren,
insbesondere die behaupteten Vorleistungen und Zuschusszahlungen zu

erlautern.

6. Kann, gegebenenfalls nach einer Beweisaufnahme, eine Beteiligung
der AOK Sachsen-Anhalt an der D GmbH im Tarifsinne nicht festgestellt wer-
den, wird das Landesarbeitsgericht der Klage iHv. 965,46 Euro brutto stattzu-
geben haben. Der Kl&gerin steht dann fur die Monate Februar bis Oktober 2008
weitere Vergltung in dieser Héhe zu. GemaB der ab dem 1. Mai 2004 glltigen
Ortszuschlagstabelle zu § 29 BAT-O betrug in der Vergltungsgruppe VI b BAT
die Differenz zwischen dem Ortszuschlag der Stufe 1 iHv. 437,72 Euro brutto
und dem Ortszuschlag der Stufe?2 iHv. 531,90 Euro brutto monatlich
94,18 Euro brutto. Unter Berucksichtigung der in der Protokollerklarung zu § 6
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Abs. 1 TVU-Lander geregelten Erhéhung zum 1. Januar 2008 um den Faktor
1,081081 errechnet sich ein Unterschiedsbetrag von monatlich 101,82 Euro
brutto und somit fir die Monate Februar bis April 2008 der von der Kléagerin
geltend gemachte Differenzbetrag iHv. 305,46 Euro brutto. Fir die Monate Mai
bis Oktober 2008 steht der Klagerin, wenn das Vergleichsentgelt unter Zugrun-
delegung des Ortszuschlags der Stufe 2 zu ermitteln ist, jedenfalls zuséatzlich zu
dem von der Beklagten in den Gehaltsabrechnungen vom 14. Mai 2008 fur
Marz und April 2008 jeweils ausgewiesenen Betrag ,Individuelle Zwischenstufe*
iHv. jeweils 59,17 Euro brutto der beanspruchte weitere Betrag iHv. 50,91 Euro
brutto (halftiger Unterschiedsbetrag zwischen den Ortszuschlagsstufen 1 und 2
nach der Erh6hung zum 1. Januar 2008: 101,82 Euro brutto : 2 = 50,91 Euro
brutto) zu. Damit errechnet sich als Entgelt der ,Individuellen Zwischenstufe® ein
Betrag von 110,08 Euro brutto und unter Berucksichtigung der in § 6 Abs. 1
Satz 2 und Satz 3 TVU-Lander geregelten Erhéhung um 2,9 vH und Aufrun-
dung auf volle finf Euro ein Betrag iHv. 115,00 Euro brutto, so dass sich ange-
sichts des von der Beklagten gezahlten Entgelts ,Individuelle Zwischenstufe®
iHv. monatlich 5,00 Euro brutto ein monatlicher Differenzbetrag von
110,00 Euro brutto ergibt. Fur die Monate Mai bis Oktober 2008 ergébe sich
somit ein weiterer Vergutungsanspruch der Klagerin iHv. 660,00 Euro brutto, so
dass der Klagerin insgesamt 965,46 Euro brutto zustinden.

7. § 29 Abschn.B Abs.7 Satz4 BAT-O steht einer Verurteilung der
Beklagten zur Zahlung von 965,46 Euro brutto nicht entgegen. Nach dieser
Bestimmung trifft die Entscheidung, ob die Voraussetzungen einer Beteiligung
erfullt sind, im Bereich des Bundes und im Bereich der Tarifgemeinschaft
deutscher Lander der fur das Tarifrecht zustdndige Minister oder die von ihm
bestimmte Stelle, im Bereich der Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberver-
bande der zustadndige Mitgliederverband. Fur die entsprechende gesetzliche
Bestimmung im Besoldungsrecht der Beamten (§ 40 Abs. 7 Satz 4 BBesG idF
vom 13. November 1980, jetzt § 40 Abs. 6 Satz 4 BBes@G) hat das Bundesver-
waltungsgericht (vgl. BVerwG 11. Juni 1985 - 2 C 4.82 - DOD 1986, 38) ange-
nommen, die Entscheidung habe keine konstitutive Bedeutung fur den Umfang
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des Anspruchs auf Ortszuschlag, sondern solle nur in Zweifelsféllen eine
einheitliche Anwendung des § 40 Abs. 7 BBesG idF vom 13. November 1980
durch die Besoldungsstellen gewahrleisten. Dem hat sich der Senat (26. Mai
1994 - 6 AZR 897/93 - AP BAT § 29 Nr. 11 = EzBAT BAT § 29 Nr. 21) ange-
schlossen, weil keine Anhaltspunkte daflir vorliegen, dass die Tarifvertragspar-
teien mit der Aufnahme der vergleichbaren Regelung in § 29 Abschn. B Abs. 7
Satz 4 BAT-O eine weitergehende Absicht verfolgt haben. Daran ist festzuhal-
ten.

Fischermeier Brihler Spelge

Schaferkord Barbara Bender
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