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Riiger

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache




hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die miindliche Verhandiung vom 16. Dezember 2010

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Herbert,
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Thomsen,

den Richter am Bundesverwaitungsgericht Dr. Hartung,

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Eppelt und

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. FleuB

fiir Recht erkannt:

Dle Revision des Beklagten gegen das Urteil des Ober-
verwaltungsgerichts Nordrhein-Westfalen vom 29, Okto-

ber 2008 wird zurlickgewlesen.

Der Beklagte trégt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Griinde:

Die Kiagerin, eine beamtete Lehrerin, war von August 2005 bis August 2006
teilzeitbeschaftigt und flir ihre Tochter kindergeldberechtigt. inr Ehemann war in
Volizeit ais Angestellter bei der Forschungszentrum J. GmbH beschéftigt. Ab
Oktober 2005 erhielt er seine Verg(itung nach dem Tarifvertrag f0r den Sffentli-
chen Dienst (TVED). Da der TVSD keine Regelungen zu kinderbezogenen Ent-
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geltbestandieilen enthélt, kiirzte der Beklagte den bis dahin ungekiirzt gezahl-
ten kinderbezogenen Familienzuschlag entsprechend dem Beschéftigungsum-
fang der Ki&gerin ab 1. Aprii 2006.

Die hiergegen erhobene Klage war in beiden Instanzen erfoigreich. Zur Be-
grindung hat das Berufungsgericht ausgeflihrt, die Kirzungsvorschrift des § 6
Abs. 1 BBesG sei gemés § 40 Abs, 5 Satz 3 BBesG auf den kinderbezogenen
Anteil im Familienzuschlag nicht anwendbar. Der TV8D enthalte zwar keine
dem kinderbezogenen Familienzuschlag entsprechende Leistung, jedoch sei
eine solche in der Besitzsiandszulags nach § 11 TVU-Bund zu sehen. Uner-
heblich sei, dass der Enemann, weil er im September 2005 nicht kindergeldbe-
rechtigt gewesen sei, tatséchlich kelnen Anspruch auf die Besitzstandszulage
gehabt habe, da nach dem Worllaut und dem Sinn und Zweck des § 40 Abs. 5
Satz 1 BBesG eine fiktive Priifung zu erfolgen habe,

Hiergegen wendet sich der Beklagte mit der Revision. Er beantragt,

die Urteile des Oberverwaltungsgerichts fiir das Land
Nordrhein-Westfalen vom 29. Oktober 2008 und des Ver-
waltungsgerichts Aachen vom 11. Januar 2007 aufzuhe-
ben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Der Vertreter des Bundesinteresses héit das Berufungsurteil fiir unzutreffend.

Die zuléssige Revision ist nicht begriindet. Das Berufungsgericht hat zutreffend
entschieden, dass der Anspruch der Ki&gerin auf den Familienzuschlag der
Stufe 2 fiir ihre Tochter nicht gemaB § 6 Abs. 1 BBesG im Umfang ihrer Teil-
zeitbeschaftigung zu kiirzen ist. Diese Kiirzungsvorschrift findet gemés § 40
Abs. 5 Satz 3 BBesG keine Anwendung.




FUr den Fall, dass neban dem betroffenen Beamten einer anderen Person, die
im Bffentlichen Dienst steht, der Familienzuschiag nach Stufe 2 oder einer der
folgenden Stufen zustiinde, wird der auf das Kind entfallende Betrag des Fami-
lienzuschlages demjenigen Beamten gewéhrt, der berechtigt das Kindergeid
erhalt (§ 40 Abs. 5 Satz 1 Halbs. 1 BBesG). Gemé&?B § 40 Abs. 5 Satz 1 Halbs. 2
BBesG steht dem Familienzuschlag nach Stufe 2 oder einer der folgenden Stu-
fen der Sozialzuschlag nach den Tarifvertrigen f(ir Arbeiter des éffentfichen
Dienstes, eine sonstige entsprechende Leistung oder das Mutterschaftsgeld
gleich. § 6 BBesG findet auf den zu zahlenden Betrag unter anderem dann kel-
ne Anwendung, wenn einer der Anspruchsberechtigten im Sinne des Satzes 1
vollbeschiéftigt ist (§ 40 Abs. 5 Satz 3 BBesG). Diese Voraussetzungen sind

erfllit.

a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts steht der Ehemann der Kia-
gerin im &ffentlichen Dienst im Sinne von § 40 BBesG. Nach § 40 Abs, 6 Satz 3
BBesG steht dem Offentlichen Dienst die Tétigkeit im Dienst eines sonstigen
Arbeitgebers gleich, der die flir den 6ffentlichen Dienst geltenden Tarifveririge
anwendet, wenn der Bund oder eine der in Satz 1 bezeichneten Korperschaften
oder Verbé&nde durch Zahlung von Beitragen oder Zuschilssen oder in anderer
Weise beteiligt ist. Die Forschungszentrum J. GmbH beschéftigt den Ehemann
der Klagerin auf der Grundlage des TVGD, wendet also einen f0r den éffentli-
chen Dienst geitenden Tarifvertrag an. An der Forschungszentrum J. GmbH
sind auch der Bund und das Land Nordrhein Westfalen beteiligt, und zwar die
Bundesrepublik Deutschland mit einem Anteil von 80 % und das Land Nord-
rhein Westfalen mit einem Anteil von 10 % als Gesellschafter der GmbH.

b) § 40 Abs. § Satz 1 Halbs. 2 BBesG setzt voraus, dass dem Ehemann der
Klégerin eine dem Familienzuschlag nach Stufe 2 entsprechende Leistung im
Sinne von § 40 Abs. 5 Satz 1 Halbs. 2 BBesG zustiinde. Der Tarifvertrag fiir
den d&ffentlichen Dienst (TV8D) enthéit keine familienbezogenen Entgelibe-
standteile mehr, die dem Familienzuschiag nach §§ 39, 40 BBesG entsprechen
kénnten. Um eine dem kinderbezogenen Familienzuschlag entsprechende
Lelstung handelt es sich jedoch bei der sog. Besitzstandsiulage nach § 11 des




-5-

Tarifvertrages zur Ubereitung der Beschaftiglen des Bundes in den TVSD und
zur Regelung des Ubergangsrechts (TVU-Bund; vgl. schon Beschliisse vom
18. September 2007 - BVerwG 2 B 27.07 - und vom 25. September 2008

- BVerwG 2 B 104.07 -, jeweils juris).

Der mit ,Kinderbezogene Entgelibestandteile” iberschriebene § 11 TVU-Bund
ordnet in Absatz 1 Satz 1 unter bestimmten Voraussetzungen die Fortzahlung
der kinderbezogenen Entgelibestandteile des BAT als Besitzstandszulage an.
Die Zulage nimmt an der allgemeinen Gehaltseniwicklung teil (§ 11 Abs. 2

Satz 2 TVU-Bund). Dass der Orszuschlag gemaB § 29 BAT nach Leistungs-
zweck, Leistungsvoraussetzungen und Leistungsmodalititen dem Familienzu-
schlag nach §§ 39, 40 BBesG entspricht, hat der Senat bereits entschleden (fiir
die kinderbezogenen Anteile: Urteil vom 1. September 2005 - BVerwG 2 C
24.04 - Buchholz 240 § 40 BBesG Nr. 33 8. 12 <14s). Der Bewertung als dem
kinderbezogenen Familienzuschlag entsprechende Leistung steht auch nicht
der in § 11 TV0-Bund mehrfach verwendete Begriff der ,Besitzstandszulage*
entgegen. Denn es kommt weder auf die Bezeichnung der Leistung an, noch ist
deren H6he maBgeblich (Urteile vom 1. September 2005 a.a.0. und vom

15. November 2001 - BVerwG 2 C 6.00 - Buchholz 240 § 40 BBesG Nr. 29),

Im Ubrigen unterstiitzt - entgegen der Auffassung der Revision - schon der
Wortlaut des § 11 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 TV()-Bund dieses Ergebnis. In dieser
Vorschrift ist festgelegt, dass die kinderbezogenen Entgeltbestandteile des BAT
.als" Besitzstandszulage fortgezahit werden. Damit ist der entscheidende Be-
zugspunkt die insoweit forigeltende Regeiung des BAT. Der Begriff des Besitz-
standes knUpft nur an einen Personenkreis an, der zum genannten Stichtag
einen bestimmten Besiizsiand efreicht haben musste, ohne den Charakter der
fortgeltbnden Regelungen des BAT zu &ndern (vgl. auch BAG, Urteile vom

13. August 2009 - 6 AZR 319/08 - <zu § 11 TVU-VKA> ZTR 2009, 639

Rn. 30 - 32 und vom 25. Februar 2010 - 6 AZR 809/08 - ZTR 2010, 306 Rn. 12
und - 6 AZR 877/08 - juris Rn. 12). Weil die Regelungen Ober die kinderbezo-
genen Entgeltbestandteile des BAT Gber § 11 TVU-Bund insgesamt fortgelten,
es sich also um eine Rechtsgrundverweisung handelt, enth&lt der Uberleftungs-
tarifvertrag auch keine eigenstindige Bestimmung der Person des Anspruchs-
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berechtigten und keine Konkurrenzklausel, denn diese sind bereits im BAT ent-

halten.

Fir diejenigen, denen die Besitzstandszulage zusteht, ist es unerheblich, dass
sle nur dem in § 11 TVU-Bund genannten Personenkreis gewshrt wird, so dass
auf Dauer kinderbezogene Entgeltbestandtelle filr die Tarifbeschéftigten des
dffentlichen Dienstes ganzlich abgeschafft werden. An dem Rechischarakter
der weiterhin gewahrten Leistungen vermag dies nichts zu &ndern. Weil die
Besitzstandszulage nach § 11 Abs, 2 Satz 2 TVU-Bund an den aligemeinen
Entgeltanpassungen teilnimmt, sichert sie nicht nur das bisherige Entgeltni-
veau, sondern dynamisiert flr die von ihr erfassten Kinder den aus sozialen
Grlinden gewéhrien kinderbezogenen Entgeltbestandteil weiterhin, Jediglich
thre Bezeichnung hat sich geéndert (vgl. BAG, Urteil vom 25. Februar 2010

- 8 AZR 877/08 - jutis Rn. 13).

c) Nach § 40 Abs. 5 Satz 3 BBesG in der hier maBgeblichen Fassung findet
keine anteilige Kiirzung der famitienbezogensn Besoldungsbestandtelle des
Beamten, der das Kindergeld erhélt, statt, wenn einer der Anspruchsberechtig-
ten im Sinne des Satzes 1 vollbeschéftigt oder nach beamtenrechtlichen
Grundsétzen versorgungsberechtigt ist oder mehrere Anspruchsberechtigte mit
jeweils mindestens der Hélfte der regelméBigen Arbeitszeit beschéftigt sind.
Nach der Rechtsprechung des Senats (Urteil vom 29. September 2005

- BVerwG 2 C 44.04 - BVerwGE 124, 227 = Buchholz 240 § 40 BBesG Nr. 34)
genilgt es, wenn belde Anspruchsberechtigten zusammen mindestens eine
Volizeitbeschiftigung erreichen {vgl. § 40 Abs. 5 Satz 3 BBesG in der aktuellen
Fassung). Die Regelung des § 40 Abs. 5 Satz 3 BBesG soll bewirken, dass den
Eltern eines Kindes, die beide im dffentlichen Dienst beschéftigt sind, kein
Nachteil daraus erwéchst, dass der kindergeldberechtigte Eflternteil teilzeltbe-

schaftigt ist,

§ 40 Abs. 5 Satz 3 BBesG stellt dabel auf die Anspruchsberechtigung nach
Satz 1 ab. Wer Anspruchsberechtigter nach Satz 1 ist, beurteilt sich fiir den
neben dem belroffenen Beamten stehenden Ehegatien danach, ob ihm eben-
falls fir das Kind ein Familienzuschlag oder eine entsprechende Leistung ,zu-
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stiinde". Unerheblich ist, dass der Ehemann der Kl&gerin, well er im September
2005 nicht das Kindergeld bezogen hat, tats&chlich keinen Anspruch auf die
Besitzstandszulage nach § 11 TVU-Bund hat. Denn die Anspruchsberechtigung
dem Grunda nach regelt in Bezug auf die kinderbezogene Leistung nicht § 11
Abs, 1 TVU-Bund, der ledigiich eine Rechtsgrundverweisung ist, sondern wei-
terhin § 29 Abschn. B Abs. 3 BAT.

Dieses bereits aus dem Wortlaut der Vorschrift folgende Ergebnis entspricht
auch dem Sinn und Zweck der Konkurrenzregelung des § 40 Abs. 5 BBesG.
Der kinderbezogene Familienzuschlag oder die entsprechende Leistung soll
immer nur einem der mégiichen Anspruchsberechtigten zustehen. Hierfiir ent-
halten bzw. enthielten das Bundesbesoldungsgesetz wie auch die Tarifvertrage
fiir den dffentlichen Dienst (hier der Uber § 11 TV{J-Bund weiterhin anwendbare
§ 29 Abschn. B Abs. 6 BAT) Konkurrenzregelungen, die sicherstellen sollen,
dass der kinderbezogene Anteil des Familienzuschlags oder die entsprechende
Leistung aus Gffentiichen Kassen fir ein Kind nur einmal gezahlt wird. Dies wird
im Besoldungsrecht Gber § 40 Abs. 5 Satz 1 BBesG dadurch erreicht, dass die
Zahlung - und zwar in voller Héhe des Zuschlags - ausschiieBlich an einen der
mdglichen Berechtigten erfolgt, und zwar an denjenigen, der das Kindergeld
erh&lt. Deshalb kann sich der Verweis in § 40 Abs. 5 Satz 3 BBesG nur auf
denjenigen Ehegatten beziehen, der neben dem auch von § 40 Abs. 5 Saiz 1
BBesG erfassten Anspruchsinhaber dem Grunde nach anspruchsberechtigt ist,
aber die Erilllung des Anspruches sich gegeniiber nicht verlangen kann.

Dem entsprechen die Tarifregelungen. Nach der hier Gber § 11 TVU-Bund wei-
terhin anwendbaren Regelung des § 29 Abschn. B Abs. 3 BAT ist die Bestim-
mung des Kindergeldempigngers generell auBer Acht zu lassen. Damit kommt
es nicht auf den tatséchlichen Bezug des Kindergeldes, sondem auf den mate-
riellrechtlichen Anspruch an. MaBgeblich ist deshalb auch nach dem Tarifver-
tragsrecht, dass der Ehemann der Klagerin die Besitzstandszulage nach § 11
Abs. 1 Satz 1 TVU-Bund erhielte, wenn er zum Kindergeldberechtigten be-
stimmt worden wére. Da der Ehemann der Kldgerin nicht aus dem 8ffentlichen
Dienst ausgeschieden ist, besteht die Konkurrenzsituation, die der Regelung
des § 29 Abschn. B Abs. 6 BAT zugrunde liegt, fort (vgl. BAG, Urteile vom
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25, Februar 2010 - 6 AZR 809/08 - Rn. 15 und - 6 AZR 877/08 - Rn. 15 sowie
vom 13. August 2009 - 6 AZR 319/08 - jeweils a.a.0.). Gerade diese Konku-
renzsituation bewirkte und bewirkt, dass er keinen Anspruch auf die Besitz-
standszulage hat. Sie kann deshalb nicht zusétzlich dazu fihren, dass es au-
Berdem zu einer der Tellzeitbeschéftigung entsprechenden anteiligen Kiirzung
der kinderbezogenen Leistung kommt, die § 40 Abs. 5 BBesG hach seinem
Gesetzeszweck gerade verhindern will. Die doppelte Berilcksichtigung dersel-
ben Konkurrenzsituation bei tarifvertraglichen und besoldungsrechtiichen An-
sprilchen darf nicht zu einem Ergebnis fiihren, das dem Gesetzeszweck des

§ 40 Abs. 5 BBesG widerspricht.

Ein anderes Verstdndnis ergibt sich auch nicht aus dem Sinn und Zweck des

§ 11 TVU-Bund. Dieser soli als Verirauensschutzregelung die Rechtssteliung
Betroffener sichern. Zwar sollen iiber den Verweis auf die insoweit fortgeiten-
den Regelungen des BAT weiterhin &ffentliche Kassen durch die Einschréin-
kungen bel Leistungen kinderbezogener Entgeltanteile zugunsten von Tarifbe-
schéftigten entlasiet werden. Den Tarifvertragspartelen kann aber mangels Re-
gelungskompetenz nicht der Wille unterstelit werden, dffentliche Kassen auch
von an Beamte zu zahlenden Leistungen zu entlasten. Diesen Sinn wiirde man
ihm aber geben, wenn man aliein aus dem Wirksamwerden dieser Tarifver-
tragsbestimmung - wie der Beklagte - die Rechtsfolge ableiten wlirde, dass bei
im Ubrigen unverinderten Voraussetzungen auf Seiten des Beamten ein In vol-
ler Hohe bestehender Leistungsanspruch wegen der Teilzeitbeschéftigung des
Bezugsberechtigten zu kiirzen wire.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.

Herbert Thomsen Dr. Hartung

Dr. Eppelt Dr. FleuB3
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Beschluss
Der Wert des Streitgegenstandes wird fiir das Revisionsverfahren auf

1 024,08 € festgesetzt (§ 47 Abs. 1 i.V.m. § 52 Abs. 1 GKG).

Herbert Thomsen Dr. Eppelt




Sachgebiet: BVerwGE: nein

Beamtenrecht Fachpresse: ja
Besoldungsrecht

Rechtsquelle:

BBesG § 40

Stichworle:

Besltzstandszulage nach § 11 TVU-Bund; Konkurrenz zwischen Familien-, So-
zial- und Ortszuschiag filr ein Kind; Besitzstandszulage als vergieichbare Leis-
tung; Kindergeldberechtigung; Tellzeitbeschéftigung; Rechtsgrundverweisung.

Leitséize:

1. Bel der Besitzstandszulage nach § 11 TV(-Bund handelt es sich um eine
dem Familienzuschlag nach §§ 39, 40 BBesG entsprechende Leistung.

2. § 11 TVU-Bund ist eine Rechtsgrundverweisung. Die Anspruchsberachtigung
dem Grunde nach im Sinne von § 40 Abs. 5 BBesG regeit fiir die kinderbezo-
genen Telle des Oriszuschlags des tarifbeschéftigien Ehegafien des Beamten
weiterhin § 29 Abschn, B Abs. 3 BAT.

Unleil des 2. Senais vom 16. Dezember 2010 - BVerwG 2 C 41.09 -

I. VG Aachen vom 11.01.2007 - Az..- VG 1 K 830/06 -
If. OVG Minster vom 29.10.2008 - Az.: - OVG 21 A 459/07 -




