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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 256/12

3 Sa 464/11
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
15. Oktober 2013

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mtndlichen Ver-
handlung vom 15. Oktober 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Dr. Bruhler, die Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshofer und

Klose sowie die ehrenamtlichen Richter Kranzusch und Licke fir Recht er-

kannt;

W

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Hessischen Landesarbeitsgerichts vom 16. Dezember
2011 - 3 Sa 464/11 - unter Zurlckweisung der Revision
im Ubrigen teilweise aufgehoben.

2. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Frankfurt am Main vom 1. Marz
2011 - 10 Ca 8532/10 - unter Zurlickweisung der Beru-
fung im Ubrigen teilweise mit der MaBgabe abgeéndert,
dass die Beklagte an die Klagerin Zinsen in Hoéhe von
funf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz nicht ab
dem 1. Juli 2010, sondern ab dem 1. September 2010
zu zahlen hat.

3. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Berechtigung der Beklagten, die Aufsto-
ckungsleistung im Rahmen des zwischen ihnen bestehenden Altersteilzeitar-
beitsverhéltnisses wegen Nebentétigkeit der Klagerin zu kurzen.

Die Kl&gerin ist seit dem 15. Oktober 1990 in einer Kindertagesstétte
der Beklagten beschéaftigt. Mit Anderungsvertrag vom 8. Dezember 2008 ver-
einbarten die Parteien, ihr Arbeitsverhéltnis als Altersteilzeitarbeitsverhéltnis im
Blockmodell fortzusetzen. Danach sollte die Arbeitszeit wahrend des Altersteil-
zeitarbeitsverhéltnisses auf die Hélfte der bisherigen wéchentlichen Arbeitszeit
herabgesetzt werden. Die Arbeitsphase sollte vom 18. Dezember 2009 bis zum
24. April 2015, die sich anschlieBende Freistellungsphase vom 25. April 2015
bis zum 31. August 2020 dauern. Nach dem Altersteilzeitarbeitsvertrag erfolgte

die Vereinbarung Uber Altersteilzeit

... auf der Grundlage
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a) des Altersteilzeitgesetzes (AItTZG),

b) des Tarifvertrages zur Regelung der Altersteilzeitarbeit
(TV ATZ)

- in den jeweils geltenden Fassungen -

Der Tarifvertrag zur Regelung der Altersteilzeitarbeit vom 5. Mai 1998 in

der Fassung des Anderungstarifvertrags Nr. 2 vom 30. Juni 2000 (TV ATZ) ent-

halt auszugsweise folgende Bestimmungen:

I=n

W

85

Aufstockungsleistungen

(1) Die dem Arbeitnehmer nach § 4 zustehenden Bezi-
ge zuzlglich des darauf entfallenden sozialversiche-
rungspflichtigen Teils der vom Arbeitgeber zu tra-
genden Umlage zur Zusatzversorgungseinrichtung
werden um 20 v. H. dieser Bezlige aufgestockt (Auf-
stockungsbetrag). ...

(2) Der Aufstockungsbetrag muss so hoch sein, dass
der Arbeitnehmer 83 v. H. des Nettobetrages des
bisherigen Arbeitsentgelts erhélt (Mindestnettobe-
trag). ...

§6
Nebentétigkeit

Der Arbeitnehmer darf wahrend des Altersteilzeitarbeits-
verhéltnisses keine Beschaftigungen oder selbststédndigen
Tétigkeiten ausuben, die die Geringflgigkeitsgrenze des
§ 8 SGB IV Uberschreiten, es sei denn, diese Beschéfti-
gungen oder selbststandigen Tétigkeiten sind bereits in-
nerhalb der letzten finf Jahre vor Beginn des Altersteil-
zeitarbeitsverhéltnisses sténdig ausgetlibt worden. Beste-
hende tarifliche Regelungen Uber Nebentétigkeiten blei-
ben unberinhrt.

§8
Nichtbestehen bzw. Ruhen der
Aufstockungsleistungen
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Der Anspruch auf die Aufstockungsleistungen ruht
wahrend der Zeit, in der der Arbeithehmer eine unzu-
lassige Beschaftigung oder selbststandige Tatigkeit
im Sinne des § 6 ausubt oder Uber die Altersteilzeit-
arbeit hinaus Mehrarbeit und Uberstunden leistet, die
den Umfang der Geringflgigkeitsgrenze des § 8
SGB IV Uberschreiten. Hat der Anspruch auf die Auf-
stockungsleistungen mindestens 150 Tage geruht,
erlischt er; mehrere Ruhenszeitrdume werden zu-
sammengerechnet.”

3)

Die Klagerin fuhrt seit 1999 neben ihrem Arbeitsverhéltnis padagogi-
sche Fortbildungsveranstaltungen fur Erzieherinnen in selbststandiger Tétigkeit
durch. Diese Nebentétigkeiten zeigt sie der Beklagten zuvor an. Die von der
Beklagten genehmigten Fortbildungsveranstaltungen nahmen in der Vergan-
genheit jeweils zwischen einem und drei Tagen in Anspruch. Von 2004 bis 2009
gestalteten sich ihr Umfang und die Vergitung wie folgt:

Jahr 2004 2005 2006 2007 2008 2009
Anzahl der Téatigkei- 3 6 3 3 3 5

ten

Anzahl der Tage 8 14 8 7 7 5
insgesamt

I';'loé‘grrjr insgesamt | , 551 00 | 5.330,00 | 2.930,00 | 2.450,00 | 2.410,00 | 1.650,00

Am 10. Mai 2010 moderierte die Klagerin als Nebentatigkeit einen
Workshop und erzielte ein Honorar in Hé6he von 300,00 Euro. Vom 10. bis zum
11. Juni 2010 leitete sie eine Fortbildungsveranstaltung gegen ein Honorar in
Hohe von 660,00 Euro. Eine geplante dreitatige Nebentatigkeit vom 20. bis zum
22. September 2010 kam wegen der Absage des Veranstalters nicht zustande.
Mit Schreiben vom 6. Juli 2010 teilte die Beklagte der Klagerin mit, dass diese
ihre Nebentétigkeit nicht standig, sondern unregelméBig ausutbe. Die Ausnah-
meregelung in § 6 Satz1 TV ATZ kdnne deshalb bei ihr nicht greifen. In der
Entgeltabrechnung fur August 2010 brachte die Beklagte die im Juni 2010 an
die Klagerin ausgezahlte Aufstockungsleistung in H6he von 721,23 Euro in Ab-
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zug. Nach der Bitte um Uberpriifung durch den Prozessbevollmachtigten der
Klagerin korrigierte die Beklagte die Abrechnung. Sie kirzte die Aufstockungs-
leistung nicht mehr fiir den ganzen Monat des Uberschreitens der Geringfligig-
keitsgrenze des § 8 SGB IV, sondern nur fur die Dauer der Nebentatigkeit. Dies
ergab einen Betrag in Ho6he von 48,08 Euro. Die Differenz zwischen
721,23 Euro und 48,08 Euro zahlte die Beklagte mit der Abrechnung flr den
Monat Oktober 2010 an die Kl&gerin aus.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, bei ihrer Nebentatigkeit han-
dele es sich trotz des Uberschreitens der Geringflgigkeitsgrenze des § 8
SGB IV um eine privilegierte Nebentatigkeit iSd. § 6 Satz 1 TV ATZ. Sie habe
diese selbststandige Tatigkeit bereits wahrend der letzten finf Jahre vor Beginn
des Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses sténdig ausgelbt. Die Kirzung der Aufsto-
ckungsleistung sei deshalb unberechtigt.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 48,08 Euro nebst Zin-
sen in H6he von funf Prozentpunkten Gber dem Basiszins-
satz seit dem 1. Juli 2010 zu zahlen und ihr eine entspre-
chende Abrechnung zu erteilen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, aufgrund der starken Schwankungen sei nicht von einer standi-
gen Ausubung der Nebentétigkeiten im Sinne des § 6 Satz 1 TV ATZ auszuge-
hen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen. Die Beklagte verfolgt mit
der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision ihren Klageabweisungs-

antrag weiter.
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Entscheidungsgriinde

A. Die zuléssige Revision der Beklagten ist in der Hauptsache unbegriin-
det. Die Vorinstanzen haben der Klage zu Recht stattgegeben. Die Beklagte
war nicht berechtigt, die Aufstockungsleistung an die Klagerin fir den Monat
Juni 2010 nachtréaglich um 48,08 Euro zu kirzen. Sie ist deshalb gemaB § 5
TV ATZ verpflichtet, diesen Betrag an die Klagerin zu zahlen.

l. Der Zahlungsanspruch folgt aus dem Altersteilzeitarbeitsvertrag der
Parteien iVm. § 5 TV ATZ.

1. GemaB § 5 Abs. 1 Satz1 TV ATZ muss der Arbeitgeber die dem Ar-
beithehmer nach § 4 TV ATZ zustehenden Bezige um 20 vH aufstocken. Der
Aufstockungsbetrag muss nach § 5 Abs. 2 Satz 1 TV ATZ so hoch sein, dass
der Arbeitnehmer mindestens 83 vH des Nettobetrags des bisherigen Arbeits-
entgelts erhalt (Mindestnettobetrag). Fir den Monat Juni 2010 betrug die Auf-
stockung unstreitig 721,23 Euro. Darauf zahlte die Beklagte wegen der nach-
tréaglichen unberechtigten Kirzung um 48,08 Euro lediglich 673,15 Euro. Diese
Differenz hat sie an die Kl&gerin nachzuzahlen.

2. Die Beklagte war nicht berechtigt, die Aufstockungsleistung flr Juni
2010 wegen der Einnahmen der Klagerin aus Nebentétigkeiten gemaB § 8
Abs. 3 Satz 1 TV ATZ zu kirzen. Nach dieser Tarifvorschrift ruht der Anspruch
auf Aufstockungsleistungen ua. wéhrend der Zeit, in der der Arbeitnehmer eine
Beschéftigung oder selbststdndige Tatigkeit im Sinne des § 6 TV ATZ ausibt.
GemalB § 6 Satz 1 TV ATZ darf der Arbeitnehmer wahrend des Altersteilzeitar-
beitsverhéltnisses keine Beschéftigungen oder selbststédndigen Tatigkeiten
auslben, die die Geringfugigkeitsgrenze des § 8 SGB IV Uberschreiten, es sei
denn, diese Beschéftigungen oder selbststandigen Tatigkeiten sind bereits in-
nerhalb der letzten finf Jahre vor Beginn des Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses
sténdig ausgetibt worden.
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a) Die Klagerin erzielte mit ihrer selbststandigen Tatigkeit im Juni 2010 ein
Honorar in Hohe von 660,00 Euro und Uberschritt damit die Geringfligigkeits-
grenze des §8 Abs.1 Nr.1 SGB IV in der maBgeblichen Fassung vom
12. November 2009. Diese betrug 400,00 Euro. Entgegen der Auffassung der
Revision durfte die Klagerin jedoch mit ihrer selbststandigen Tétigkeit ein sol-
ches, die Geringfugigkeitsgrenze Uberschreitendes Einkommen erzielen, da sie
diese selbststandige Tatigkeit bereits in den letzten finf Jahren vor Beginn ihres
Altersteilzeitarbeitsverhéltnisses (Referenzzeitraum) stéandig ausubte.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat den Begriff ,standig“ im Sinne von ,re-
gelmaRig wiederkehrend® zutreffend ausgelegt. Demgegeniiber ist es entgegen
der Revision nicht Voraussetzung, dass zumindest in der Mehrzahl der Monate
des Referenzzeitraums die Geringfugigkeitsgrenze des § 8 SGB IV Uberschrit-
ten wird. Das folgt aus der Auslegung der tariflichen Vorschriften.

bb) Die Auslegung des Landesarbeitsgerichts entspricht der Wortbedeu-
tung des Begriffs ,standig“. Darunter wird im Sprachgebrauch ua. ,sehr haufig“,
,regelmaRig“ oder ,wiederkehrend” verstanden (Duden Das groBe Wérterbuch
der deutschen Sprache 3. Aufl. Stichwort: ,standig“; vgl. auch BAG 24. Mérz
2010 - 10 AZR 58/09 - Rn. 19, BAGE 134, 34). Aus dem Wortlaut lasst sich
deshalb die einschrdnkende Auslegung der Revision nicht ableiten. ,Standig*
bezeichnet lediglich jedes Ereignis, dass sich in einer gewissen RegelmaBigkeit
wiederholt. Welche Voraussetzungen dieses wiederkehrende Ereignis erflllen
muss, kann sich nur aus anderen Umsténden ergeben, insbesondere aus dem

Sinn und Zweck der Regelung.

cc) § 6 Satz 1 TV ATZ entspricht der Regelung in § 5 Abs. 3 AltTZG. Die
tarifliche Anspruchsgrundlage des § 2 TV ATZ, die die Anderung des Arbeits-
verhéltnisses in ein Altersteilzeitarbeitsverhdltnis nur ,auf der Grundlage des
Altersteilzeitgesetzes” vorsieht, bezieht das 6ffentlich-rechtliche System der an
bestimmte Erfordernisse gebundenen Refinanzierung durch Erstattungsleistun-
gen der 6ffentlichen Hand nach dem AIRTZG in die privatrechtlichen Anspruchs-
voraussetzungen mit ein (vgl. BAG 18. Oktober 2011 - 9 AZR 225/10 - Rn. 26).
GemaB § 5 Abs. 3 AItTZG ruht der Anspruch des Arbeitgebers auf die Forder-
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leistungen - ua. vergleichbar der Regelung in § 6 Satz 1 TV ATZ - wéhrend der
Zeit, in der der Arbeitnehmer neben seiner Altersteilzeitarbeit selbststandige
Tatigkeiten austbt, die die Geringfligigkeitsgrenze des § 8 SGB IV Uberschrei-
ten, es sei denn, der Arbeitnehmer Ubte sie bereits innerhalb der letzten flnf
Jahre vor Beginn der Altersteilzeitarbeit standig aus. Die Tarifvertragsparteien
haben damit der Regelung in § 6 Satz 1 TV ATZ keinen eigensténdigen, vom
AItTZG abweichenden Regelungszweck beigemessen. Sie wollten lediglich mit
dem zum Ruhen der Férderleistungen parallelen Ruhen des Anspruchs auf die
Aufstockungsleistung verhindern, dass der Arbeitgeber trotz Wegfalls der For-
derleistungen an den Arbeitnehmer die Aufstockung zahlen muss (Koppelung).
MaBgebend ist deshalb die Auslegung der Ruhensregelung in §5 Abs.3
AITZG. Damit geht der Hinweis der Revision fehl, der Begriff ,standig“ sei fur
alle Tarifvorschriften des 6¢ffentlichen Dienstes gleich auszulegen, weshalb eine
gelegentliche Tatigkeit nicht reiche (vgl. zu dieser Auslegung fiir stdndige
Wechselschichtarbeit gemaB § 8 Abs. 5 TVOD: BAG 24. Marz 2010 - 10 AZR
58/09 - Rn. 19 f., BAGE 134, 34).

dd) Der Ruhenstatbestand des § 5 Abs. 3 AItTZG verfolgt den Zweck, dass
die Arbeitnehmer durch die Altersteilzeit dauerhaft zur Entlastung des Arbeits-
markts beitragen sollen (BT-Drucks. 13/4336 S. 19). Dieser Zweck wirde verei-
telt, wenn der Arbeitnehmer neben der Altersteilzeit anderweitig tatig wird und
damit in diesem Umfang die Erwerbstatigkeit eines Arbeitssuchenden verhin-
dert. Soweit § 5 Abs. 3 Satz 4 AIRTZG selbststéandige Téatigkeiten, die bereits in
den letzten funf Jahren vor Beginn der Altersteilzeitarbeit standig ausgeubt
wurden, privilegiert, soll dies insbesondere der besonderen Situation derjenigen
Erwerbstatigen Rechnung tragen, die hauptberuflich als Arbeithehmer beschéaf-
tigt waren und daneben ua. eine selbststandige Tatigkeit austibten (BT-Drucks.
13/4336 aaO). Hierbei handelt es sich um eine Bestandsschutzregelung zu-
gunsten dieser Altersteilzeitarbeitnehmer. Diese sollen nicht gezwungen wer-
den, durch die Vereinbarung von Altersteilzeitarbeitsverhaltnissen auf ihre bis-
herigen, ihren Lebensstandard pragenden Nebeneinnahmen verzichten zu
missen. Dieser Zweck gebietet eine weite Auslegung des Begriffs ,standig®.
Damit sind allenfalls bisherige Tétigkeiten ausgeschlossen, die nur vereinzelt
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und damit nicht den Lebensstandard prégend ausgelbt wurden. Der Hinweis
auf die bisherigen standigen Tatigkeiten dient darliber hinaus dem Ziel, eine
Ausweitung dieser Tatigkeiten wahrend der Altersteilzeit zu verhindern (vgl.
Rittweger/Petri/Schweikert Altersteilzeit 2. Aufl. § 5 Rn. 21) und damit nicht den
Zweck der Entlastung des Arbeitsmarkts zu konterkarieren.

ee) Diese Auslegung harmonisiert § 5 Abs. 3 ARRTZG mit § 8 Abs. 1 Nr. 1
SGB IV. Diese sozialrechtliche Regelung zur Geringfligigkeitsgrenze erfasst nur
regelméaBige Beschéftigungen. Das erfordert die sténdige Wiederholung im Re-
ferenzzeitraum. Unerheblich ist entgegen der Ansicht der Revision dabei, ob die
Beschéftigungen von Mal zu Mal vereinbart werden (vgl. BSG 23. Mai
1995 - 12 RK 60/93 -). Deshalb hat das Bundessozialgericht bei einer Kursleite-
rin an eine Volkshochschule, deren Kurse Gber mehrere Jahre hinweg dreimal
im Jahr stattfanden, wenn sich gentigend Teilnehmer meldeten, eine standige
Wiederholung und damit eine regelmaBige Beschéftigung angenommen (BSG
1. Februar 1979 - 12 RK 7/77 - zu Il der Griinde; vgl. auch BSG 11. Mai 1993
- 12 RK 23/91 -).

ff) Die Privilegierung der selbststandigen Tétigkeiten durch § 6 Satz 1
TV ATZ und § 5 Abs. 3 Satz 4 AItTZG setzt nicht voraus, dass der Arbeitneh-
mer mit diesen Tatigkeiten im Referenzzeitraum standig die Geringfligigkeits-
grenze des § 8 SGB IV Uberschritten hatte. Ein solches Erfordernis lasst sich
dem Wortlaut der Vorschriften nicht entnehmen. Dieser stellt nur darauf ab,
dass die selbststandigen Téatigkeiten Gberhaupt im Referenzzeitraum sténdig
ausgelbt wurden. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend darauf hingewiesen,
dass selbststdndige Nebentatigkeiten typischerweise Auftragsschwankungen
unterliegen kénnen. Dies kann dazu fuhren, dass in einem Monat die Geringfi-
gigkeitsgrenze Uberschritten wurde, in einem anderen Monat aber nicht. Von
solchen Zufélligkeiten kann die Privilegierung nach ihrem Schutzzweck nicht
abhéngen. MaBgebend ist nach Sinn und Zweck der Privilegierung vielmehr,
dass die Tatigkeit nicht wahrend der Altersteilzeit ausgeweitet wird. Das gebie-
tet der Bestandsschutz namlich nicht. Ohne Erfolg verweist die Revision inso-
weit auf eine Durchfihrungsanweisung der Bundesagentur fur Arbeit zu § 5
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AIRTZG (Stand 1. Januar 2007). Dort heiBt es unter Ziff. 5.2 Abs. 2, die Gering-
flgigkeit hange allein von der Hohe des Arbeitsentgelts aus dieser Beschafti-
gung ab, das regelméaBig 400,00 Euro im Monat nicht Gberschreiten dirfe. Un-
abhéngig davon, dass die Durchfiihrungsanweisung ohnehin nur die Rechtsauf-
fassung der Bundesagentur fur Arbeit widerspiegelt, widerspricht sie nicht der
hier vorgenommenen Auslegung. Sie bezieht sich lediglich auf die Auslegung
der Geringfugigkeitsgrenze des § 5 Abs. 3 Satz1 AItTZG iVm. § 8 SGB IV,
nicht aber auf die Besitzstandsregelung in § 5 Abs. 3 Satz 4 AItTZG.

b) Die Klagerin Ubte im Referenzzeitraum regelméaBig wiederkehrend ihre
selbststdndige Nebentétigkeit im vergleichbaren Umfang aus, ohne sie auszu-
weiten. In den Jahren 2004 sowie 2006 bis 2009 war der Umfang der Nebenté-
tigkeiten mit funf bis acht Tagen relativ konstant. Lediglich im Jahr 2005 erhdhte
er sich einmalig auf 14 Tage. Das Landesarbeitsgericht hat deshalb zutreffend
angenommen, dass diesem einmaligen Ausschlag nach oben keine die Regel-
maBigkeit verhindernde Aussagekraft zukomme. Der Umfang von drei Tagen
Nebentétigkeit im Jahr 2010 halt sich in diesem Rahmen und stellt insbesonde-

re keine Ausweitung im Verhaltnis zum Referenzzeitraum dar.

1. Der Anspruch auf Abrechnung folgt aus § 108 Abs. 1 Satz1 GewO.
Danach ist dem Arbeitnehmer bei Zahlung des Arbeitsentgelts eine Abrechnung
in Textform zu erteilen. Die Beklagte hat der Klagerin deshalb tber die erstritte-
ne Nachzahlung eine eigene Abrechnung zu erteilen (vgl. BAG 9. Juni
2010 - 5 AZR 122/09 - Rn. 28).

Il. Der Zinsanspruch folgt aus § 288 Abs. 1, § 286 Abs.1 Satz 1 iVm.
Abs. 2 Nr. 1 BGB. Da die Beklagte die Aufstockungsleistung erst anlasslich der
Entgeltzahlung fir August 2010 kulrzte, schuldet die Beklagte entgegen der
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Verzugszinsen nicht bereits ab dem
1. Juli 2010, sondern erst ab dem 1. September 2010.
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