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das ohne die Zuwendung nicht oder nicht im notwendigen Umfang befriedigt werden kann. Bei jeder
Zuwendungsgewahrung ist also zunachst zu prifen, ob und in welchem Umfang anderweitige Mittel zur Verfiigung
stehen oder erlangt werden kdnnen, mit denen der Zuwendungszweck realisiert werden kdnnte. Zuwendungen sollen
nur Finanzierungsliicken schlieRen.

Nur die unbedingt erforderlichen Aufwendungen sind férderungsfahig. Hohere Ausgaben als die, die der Staat zur
Erfullung des Zuwendungszwecks aufbringen musste, wéren aus Sicht des Staates unwirtschaftlich. Er kdnnte dann die
Aufgaben wirtschaftlicher selbst bernehmen (Kramer/Schmidt, B 111 3.3.2.1., 3.3.2.1., 3.3.6; D Il 1). Deshalb verbietet
das Besserstellungsverbot, dass der Zuwendungsgeber seinen Mitarbeitern finanziell bessere Arbeitsbedingungen als
der 6ffentlichen Dienst bietet (Kramer/Schmidt, D XI 8). Auch wenn angesichts der Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie
(Art. 9 Abs. 3 GG) dem Zuwendungsempféanger nicht vorgehalten werden kann, aufgrund der fur ihn geltenden
Tarifvertrage hohere Leistungen gewahren zu miissen, erhalt er Zuwendungen nur in der Hohe, wie er sie bei Geltung
des Tarifrechts des offentlichen Dienstes erhalten wirde (BayVGH, 25.2.1998, 19 B 94.3076, bestatigt durch BVerwG,
3.5.99, 3 B 91/98, zitiert bei Kramer/Schmidt, J 15 S. 9 + 21; s. auch Kramer/Schmidt, D XI 8, 8.2.1.2.).

Die Absenkung der Arbeitszeit des Personals von Zuwendungsempfangern analog der fir den 6ffentlichen Dienst
tariflich vereinbarten reduzierten Arbeitszeit ist aber weder nach dem Wirtschaftlichkeits- noch nach dem
Subsidiaritatsprinzip geboten. Bereits bei der Bewilligung der Zuwendung wird ja im einzelnen konkret fur jedes Projekt
geprift, ob der angesetzte Personalaufwand notwendig und wirtschaftlich ist. Es wurde festgestellt, dass die sich aus
dem Stellenplan ergebenden Arbeitskapazitaten auch unter wirtschaftlicher Betrachtungsweise nétig sind, um den im
offentlichen Interesse liegenden Zweck zu erreichen. Anders als im Land Berlin, wo ein Arbeitskraftetiberhang besteht,
der abgebaut werden muss, sind hier die personellen Kapazitaten projektbezogen genau berechnet, beantragt und
bewilligt worden.

c) Eine Arbeitszeitreduzierung bei den zuwendungsgeforderten Projekten wiirde gegen gesetzliche Vorgaben
verstof3en.

Eine Arbeitszeitreduzierung um 8 - 12 % wirde dazu fiihren, dass entweder der Zuwendungszweck nicht mehr (voll)
erreicht werden kann, oder dass entweder die Mitarbeiter in geringerer Zeit dasselbe Pensum erfiillen miissten
(Intensivierung der Arbeitleistung, Erhéhung der Beanspruchung), oder Mehrarbeit und Uberstunden erforderlich sind,
die ihrerseits zusatzlich entgolten werden missen, obwohl dem Zuwendungsempfanger, wie ja bei
Zuwendungsbewilligung schon unter dem Gesichtspunkt der Subsidiaritat gepruft, dafur keine (eigenen oder Dritt-) Mittel
zur Verfigung stehen.

Anders als das personell mit Uberkapazititen ausgestattete Land Berlin kénnen Zuwendungsempfanger den durch eine
Arbeitszeitreduzierung eintretenden Verlust an Arbeitskapazitét nicht ausgleichen. Es bleiben nur folgende
Mdglichkeiten, die aber bei naherer Prifung nicht gangbar sind:

e Die Zuwendungsempfanger missten also entweder den Zuwendungszweck andern/reduzieren und damit den
Widerruf der Zuwendung wegen Zuwiderhandlung gegen die Zuwendungsbedingungen riskieren; der Zuwendungsgeber
wirde sehenden Auges das Erreichen des Zuwendungszwecks in Frage stellen, was gegen § 23 LHO verstofR3en wirde.
e Oder die Zuwendungsempfanger miissten den Mitarbeitern zumuten, die bisher erledigte Arbeit in um 8 - 12 %
verkirzter Arbeitszeit zu schaffen; da aber bei der Zuwendungsbewilligung geprift und festgestellt wurde, dass die
Aufgaben nur in der bewilligten Arbeitszeit zu schaffen sind, besteht kein Spielraum an zumutbarer Mehrbelastung;
aulRerdem wiirde der Mitbestimmungstatbestand der "Hebung der Arbeitsleistung” vorliegen, so dass Personal- oder
Betriebsrat oder Mitarbeitervertretung zustimmen miissten, wobei sie bei Uberlastung oder Uberbeanspruchung oder
Uberforderung die Zustimmung verweigern werden.

o Oder die Zuwendungsempfanger missten ihr Personal veranlassen, die angeblich reduzierte Arbeitszeit unentgeltlich
zu leisten, ein Verlangen, das arbeitsrechtlich unzuléssig und sozialpolitisch unerwiinscht wéare und nichts mit einem
Besserstellungsverbot zu tun hétte, sondern auf ein unzulassiges Schlechterstellungsgebot hinauslaufen wiirde.

Alle Wege fiihren also in Sackgassen, sind rechtlich sowohl haushalts- und zuwendungsrechtlich wie arbeitsrechtlich
unzuléssig, wenn nicht unmdoglich.

C. Ergebnis

Das Besserstellungsverbot fihrt nicht dazu, dass Zuwendungsempfénger die Arbeitszeit ihrer Mitarbeiter im Umfang der
vom Land Berlin im geplanten Tarifvertrag fir Beschaftigte des 6ffentlichen Dienstes vorgesehenen Reduzierung der
Arbeitszeit durch Tausch von Entgelt gegen Freizeit verringern missen.

Berlin, den 24. Juli 2003

Dr. Matthias Zieger
Rechtsanwalt



Zieger-Gutachten zum "Besserstellungsverbot" liegt vor

Der PARITATISCHE hat durch den Berliner Rechtsanwalt Dr. Matthias Zieger priifen lassen, ob der vorliegende
Entwurf eines Tarifvertrags fiir den 6ffentlichen Dienst Uber das so genannte "Besserstellungsverbot"
Auswirkungen auf Zuwendungsempfanger hat. Das Gutachten kommt zu dem Ergebnis, dass das
Besserstellungsverbot nicht dazu fuhrt, "dass Zuwendungsempfanger die Arbeitszeit ihrer Mitarbeiter im Umfang
der vom Land Berlin im geplanten Tarifvertrag fir Beschéftigte des ¢ffentlichen Dienstes vorgesehenen
Reduzierung der Arbeitszeit durch Tausch von Entgelt gegen Freizeit verringern missen”.

Der Wortlaut des Gutachten im Original:
A. Problemskizze

Nach Nr. 1.3, ANBest-P darf der Zuwendungsempfanger dann, wenn seine Gesamtausgaben Uberwiegend von der
offentlichen Hand bestritten werden, seine Beschéftigten finanziell nicht besser stellen als vergleichbare Dienstkrafte im
unmittelbaren Landesdienst Berlin, insbesondere dirfen héhere Vergiitungen oder Léhne als nach den fir das Land
Berlin jeweils geltenden Tarifvorschriften sowie sonstige tiber- und auf3ertarifliche Leistungen nicht gewahrt werden.

In den "Eckpunkten eines Tarifvertrags" wird trotz Austritts des Landes Berlin aus der Tarifgemeinschaft der Lander der
Tarifabschluss vom 9.1.2003 fir die Beschéaftigten des Landes Berlin ibernommen und werden flr die Laufzeit des
Vertrages, also bis zum 31.12.2009, betriebsbedingte Kiindigungen ausgeschlossen.

Im Gegenzug erfolgt nach einem gestaffelten System der Tausch von Entgelt gegen Freizeit bzw. Ansammlung von
Anspriichen in Arbeitszeitkonten bzw. Verkiirzung der Lebensarbeitszeit. Die tarifiche Wochenarbeitszeit wird zwischen
8-12 % abgesenkt bei entsprechender Kiirzung des Entgelts. Die Beschaftigten des o6ffentlichen Dienstes werden also
trotz der Tariferhbhung etwas weniger Vergitung erhalten, haben dafir aber mehr Freizeit. Das Land Berlin kann also
Sparvorgaben nachkommen und die viel zu hohen Personal- und Arbeitskapazitaten (viele Mitarbeiter befinden sich -
unkiindbar- im Personaliiberhang) ohne Kiindigung reduzieren.

Es stellt sich die Frage, ob aus dem Besserstellungsverbot fir Zuwendungsempfanger eine Pflicht erwachst, bei ihren
Beschaftigten ebenfalls einen Tausch Entgelt in Freizeit vorzunehmen.

B. Rechtliche Diskussion
1. Keine Vergleichbarkeit

Gegen die Annahme einer Verpflichtung der Zuwendungsempfanger zur Senkung der Arbeitszeit spricht bereits, dass
der genannte Tausch Entgelt gegen Freizeit im 6ffentlichen Dienst Teil eines in den "Eckpunkten” vereinbarten Pakets
von Leistung und Gegenleistung ist: Die Arbeithnehmer erhalten Tariferhéhungen und langjahrigen Schutz vor
betriebsbedingten Kiindigungen. Im Gegenzug wird Arbeitszeit reduziert.

Eine solche Situation liegt bei Zuwendungsempfangern tatséchlich und rechtlich nicht vor. Sie sind meist nicht
tarifgebunden, und wenn es Tarifvertrage gibt, handelt es sich (z.B. bei den Kirchen) um andere Regelwerke, die sich
nur in Teilbereichen (z.B. Vergltung) an den BAT oder BMT-G anlehnen. Einen Anspruch auf Teilhabe an der
Tariferhdhung des 6ffentlichen Dienstes haben ihre Mitarbeiter meist nicht. Das kann ihnen auch nicht zugesagt werden,
denn der Zuwendungsempfanger ist an den Finanzierungsplan und die dort vorgegebenen Betrage gebunden.

Der Zuwendungsempfanger kann sich auch nicht verpflichten, betriebsbedingte Kiindigungen zu unterlassen, denn die
meisten Zuwendungsempféanger erhalten nur jahrlich befristete Bescheide im Rahmen der Projektférderung und wissen
nicht, wie lange ihr Projekt weiterhin als forderungsféhig angesehen wird. Wird die Forderung gestrichen oder abgebaut,
sind betriebsbedingte Kiindigungen notwendig. Von daher ware es auch illusorisch, gesicherte Arbeitszeitkonten oder
gar Lebensarbeitszeitkonten einzufiihren.

2. Keine Anwendbarkeit des Besserstellungsverbots auf Arbeitszeitreduzierungen im 6ffentlichen Dienst
a) Gleichbleibendes Verhéltnis von Wert der Arbeitskraft pro Arbeitsstunde und Entgelt

Dies schon deshalb nicht, weil die Arbeitszeitreduzierung die finanziellen Arbeitsbedingungen, den Gegenwert der
Arbeitsleistung (Entgelt pro Arbeitsstunde) nicht senkt, sondern sogar um die Tariferh6hung vom 9.1.2003 erhéht.

b) Das Besserstellungsverbot als Ausdruck der Gebote von Wirtschaftlichkeit und Subsidiaritat verlangt die Angleichung
nicht.

Das Besserstellungsverbot ist Ausdruck der Verpflichtung des Staates auf Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit und des
Gebots der Subsidiaritat. Hintergrund der Regelung ist, dass nach § 14 HGrG und § 23 LHO Zuwendungen an Stellen
auBBerhalb der Verwaltung nur gegeben werden dirfen, wenn das Land an der Erflillung ein erhebliches Interesse hat,



Das Besserstellungsverbot
in der Forschungszentrum
Karlsruhe GmbH

Auswirkungen auf individualvertragliche
und kollektivrechtliche Regelungen

Zusammenfassung

der qutachterlichen Stellungnahme *

l. Die FZK GmbH als auBeruniversitare
GroRforschungseinrichtung

1.

Die Forschungszentrum Karlsruhe GmbH (kurz
FZK GmbH) ist eine bundesdeutsche Grolifor-
schungseinrichtung und seit dem 12.09.2001
Mitglied des Vereines ,Hermann von Helm-
holtz-Gemeinschaft Deutscher Forschungszen-
tren e. V.“. Die Gesellschafter sind die Bundes-
republik Deutschland und das Land Baden-
Wirttemberg im Verhaltnis 90 % zu 10 %. Die
FZK GmbH ist Mitglied im kommunalen Arbeit-
geberverband. Auf die Arbeitsverhaltnisse kom-
men die jeweils gultigen Tarifvertrage des BAT
bzw. BMT-G zur Anwendung.

Die Rechte und Pflichten der Gesellschafter
Bundesrepublik Deutschland und Land Baden-
Wirttemberg werden ausweislich des Haus-
haltsgrundsatzegesetzes sowie der Bundes-
haushaltsordnung erganzt und Kkonkretisiert
Uber das jeweilige Haushaltsgesetz, hier das
Haushaltsgesetz 2002. Darlber hinaus haben
die Gesellschafter Bundesrepublik Deutschland
und Land Baden-Wirttemberg Uber den Ge-
sellschaftsvertrag der FZK GmbH das hieraus
abgeleitete und vereinbarte Finanzstatut der
FZK GmbH und den von der FZK GmbH zu
erstellenden Wirtschaftsplan sowie letztendlich
Uber den Zuwendungsbescheid und seine Auf-
lagen umgesetzt und vollzogen.

2,
Die FZK GmbH ist als auReruniversitare For-
schungseinrichtung privatrechtlich organisiert

und unterliegt dem Geltungsbereich des
BetrVG.
3

Unter Hinweis auf § 8 Abs. 2 Haushaltsgesetz
2002 verlangt der Bundesrechnungshof, teil-
weise seit Jahren bestehende Betriebsverein-
barungen aufzukindigen, Eingruppierungen
nach unten zu Korrigieren sowie weitere Ver-
einbarungen abzuandern, da sie Uber die Ar-
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76133 Karlsruhe

Tel. 0721 91348 0

Fax 0721 91348 48

Mail Isk-partner@t-online.de

beitsbedingungen der Beschaftigten des Bun-
des hinaus reichen. Insoweit wirde eine Bes-
serstellung der Mitarbeiter/innen der FZK
GmbH gegentber den vergleichbaren Bediens-
teten des Bundes gegeben sein. Die Bundes-
republik Deutschland, das Land Baden-Wdrt-
temberg und der Bundesrechnungshof haben
die jetzt gerligten Betriebsvereinbarungen, Ein-
gruppierungen/Einstufungen sowie sonstigen
Vereinbarungen seit Jahren gekannt und in den
jeweiligen Wirtschaftsplanen gebilligt und ab-
gezeichnet.

Il. Haushaltsrecht contra Arbeitsrecht

Die haushaltsrechtlichen Vorgaben des Bundes
(Bundeshaushaltsordnung, Haushaltsgrund-
satzegesetz, Haushaltsgesetz 2002) haben
keine rechtliche Bindungswirkung fur die FZK
GmbH. Der jeweilige Haushaltsplan, die jewei-
ligen Zuwendungsbescheide etc. haben keine
rechtverbindliche Wirkung gegenuber der pri-
vatrechtlich strukturierten FZK GmbH, mit der
Folge, dass die betriebliche Mitbestimmung als
auch individualvertragliche Vereinbarungen
abgeandert oder eingeschrankt werden kon-
nen. Die haushaltsrechtlichen Vorgaben binden
den Bund und/oder das Land, nicht jedoch die
FZK GmbH als privatrechtlich organisiertes
Unternehmen.

Dies gilt umso mehr, als mit der Mitgliedschaft
im HGF-Verein ein Programmwechsel von der
institutionellen Férderung zur programmorien-
tierten Forderung vollzogen wird und sich die
FZK GmbH in Konkurrenz zu den anderen
Helmholtz-Gesellschaften bei der Mittelvergabe
durchsetzen muss im Sinne besserer, schnelle-
rer und kostenglnstigerer Forschung.

lll. Das Besserstellungsverbot

Das Besserstellungsverbot hatte urspriinglich
im Zeitalter der Grindung der privatrechtlich
strukturierten aufleruniversitdren Forschungs-
einrichtungen den Sinn und Zweck, keine Kon-



kurrenzsituation mit den vergleichbaren Arbeit-
nehmern des Bundes und der Lander in For-
schungseinrichtungen zu erzeugen. Ausgegan-
gen wurde damals von der Annahme, dass die
Arbeits- und Forschungsbedingungen in bun-
deseigenen Einrichtungen unter den gleichen
Vorzeichen erfolgen wie die in Privatrechtsform
durch den Bund sowie das jeweilige Sitzland
organisierten Betriebe der auleruniversitaren
Forschungseinrichtungen. Das in § 8 Abs. 2
Haushaltsgesetz 2002 verankerte Besserstel-
lungsverbot verlangt, dass die Mitarbeiter der
FZK GmbH im Hinblick auf ihre ,Arbeitsbe-
dingungen® nicht besser gestellt werden sollen
als die vergleichbaren Beschaftigten des Bun-
des. Im Finanzstatut wird verlangt, dass die
Vergutung sowie die Einstufung der Beschaftig-
ten der FZK GmbH gegeniiber den Bedienste-
ten der Zuwendungsgeber (Bundesrepublik
Deutschland sowie Land Baden-Wirttemberg)
nicht besser sein durfe.

1. Fehlende Vergleichbarkeit

Eine Vergleichbarkeit der Beschaftigten der
FZK GmbH mit den Arbeithehmern des Bundes
bzw. den Bediensteten der Zuwendungsgeber
(Bund, Land Baden-Wirttemberg) ist nicht de-
finiert. Die Arbeitsbedingungen der Beschaftig-
ten des Bundes sind gepragt vom offentlichen
Dienstrecht. Uberschneidungen im &ffentlichen
Dienstrecht fur die Angestellten mit beamten-
rechtlichen Regelungen sind gegeben und
auch gewollt, da dort die Angestellten neben
und zusammen mit Beamten arbeiten. Bei der
FZK GmbH gibt es keine Beamten und die Ar-
beits- und Forschungsbedingungen erfolgen
unter vollig anderen Gesichtspunkten. Die Ar-
beitsbedingungen der FZK GmbH, spatestens
seit Grindung des HGF-Vereines, sind immer
starker gepragt von den globalen Markt- und
Forschungsbedingungen (auch unter Berlck-
sichtigung der Zusammenarbeit mit der Indust-
rie). Der sich hieraus ergebende Zwang zur
Flexibilisierung ist mit den zu vergleichenden
Arbeitsbedingungen mit den Beschaftigten des
Bundes nicht in Einklang zu bringen. Eine Ver-
gleichbarkeit ist auf Grund der vollkommen
unterschiedlichen Regelungs- und Kompetenz-
strukturierung nicht méglich. Die Grandung des
HGF-Vereines durch den Bund mit dem Ziel,
nur noch eine programmorientierte Mittelverga-
be an die unter sich konkurrierenden einzelnen
auReruniversitaren Grofdforschungseinrichtun-
gen zu vergeben, steht in diametralem Gegen-
satz zu der Forderung, die in diesen Einrich-
tungen tatigen Mitarbeiter mit den Beschaftig-

ten des Bundes und/oder den Bediensteten
(einschlieRlich der Beamten) beim Bund und/-
oder dem Land Baden-Wurttemberg zu verglei-
chen.

2. VerstoB gegen Bestimmtheitsgebot

Das Besserstellungsverbot verstof3t gegen den
Grundsatz des Bestimmtheitsgebotes. Nach
der Rechtsprechung mussen Rechtsvorschrif-
ten ausreichend bestimmt bzw. bestimmbar
sein. Das Bestimmtheitsgebot besagt, dass bei
der zuldssigen Verwendung von Generalklau-
seln unbestimmte Rechtsbegriffe sich mit Hilfe
allgemeiner Auslegungsgrundsatze sicher er-
schlielRen lassen mussen. Genau diese Anfor-
derungen sind in § 8 Abs. 2 Haushaltsgesetz
nicht erflllt. Die Auslegung des Besserstel-
lungsverbots erfolgt nicht auf Grund eindeutig
nachvollziehbarer Grundsatze, denn es fehit
die Definition des Begriffs der Arbeitsbedingun-
gen sowie der Vergleichbarkeit. Der Bundes-
rechnungshof hat in der Vergangenheit die
Eingruppierungen, Betriebsvereinbarungen etc.
im Zuge der jeweiligen Wirtschaftsplane ge-
kannt und akzeptiert und keinen Verstol3 gegen
das Besserstellungsverbot gerigt. In Zeiten
knapper Mittel kann die bisherige rechtliche
Wirdigung nicht eine vollig andere sein. Damit
wlrde die Rechtsanwendung und Rechtsaus-
legung zur Disposition von wirtschaftlichen Er-
wagungen gestellt.

3. VerstoB gegen Grundsatze der Gleichbe-
handlung

Das Besserstellungsverbot kann nicht auf den
Grundsatz der Gleichbehandlung gestitzt wer-
den nach Art. 3 Abs. 1 GG, da es an der Ver-
gleichbarkeit fehlt. Nach diesem Grundsatz
sind wesentlich gleiche Sachverhalte gleich zu
behandeln und im Umkehrschluss ungleiche
Sachverhalte ihrer Eigenart nach verschieden
zu behandeln. Der Bundesrechnungshof will
Uber das Besserstellungsverbot ungleiche
Sachverhalte (Arbeitsbedingungen FZK GmbH
contra Arbeitsbedingungen bei der Bundesre-
publik Deutschland) willkirlich angleichen. Die-
ser reklamierte Gleichbehandlungsgrundsatz
scheitert jedoch schon bei dem Vergleich ver-
schiedener Bereiche, die unterschiedlichen
Rechtsordnungen zuzuweisen sind. Die FZK
GmbH arbeitet im privatrechtlich strukturierten
Bereich. Die Beschaftigten des Bundes sind
dem offentlichen Dienstrecht zugeordnet. Die
FZK GmbH unterliegt dem BetrVG. Die Be-
schaftigten des Bundes unterliegen dem Bun-



despersonalvertretungsrecht. Zu berlcksichti-
gen ist weiterhin: GemaR des zwischen den
Gesellschaftern und der FZK GmbH vereinbar-
ten Finanzstatutes soll das Besserstellungsver-
bot sich auf die Verglitung und Einstufung be-
schranken und als Vergleich auf die Bedienste-
ten des Bundes als auch des Landes Baden-
Wirttemberg abgestellt werden. Das Finanz-
statut, abgeschlossen vom Mehrheitsgesell-
schafter Bundesrepublik Deutschland u. a.,
geht den Vorgaben des Haushaltsgesetzes
2002 als speziellere Regelung vor. Die Para-
meter der Vergleichbarkeit der Arbeitnehmer
der FZK GmbH mit den Bediensteten des Lan-
des Baden-Wirttemberg und des Bundes sind
jedoch noch weniger zu erkennen. Bei den Be-
diensteten des Landes Baden-Wirttemberg als
auch des Bundes handelt es sich um Angestell-
te als auch Beamte. Das Besserstellungsver-
bot, bezogen auf das Finanzstatut, soll daher
die Arbeitsbedingungen der Angestellten mit
den vollig unterschiedlichen und nicht naher
definierten Bedingungen der Beamten und
Angestellten beim Land Baden-Wirttemberg
als auch bei der Bundesrepublik Deutschland
als gleichwertig annehmen. Diese Fiktion ist
von den tatsachlichen als auch rechtlichen Aus-
gangsbedingungen nicht zu begrinden.

Die strukturellen Unterschiede schlieRen daher
eine Vergleichbarkeit im Sinne des § 8 Abs. 2
Haushaltsgesetz 2002 aus. Dies ergibt sich u.
a. auch aus den bestehenden Gesetzen zum
BetrVG bzw. Landespersonalvertretungsgesetz
Baden-Wirttemberg bzw. Bundespersonalver-
tretungsgesetz. Die Betriebsparteien sind ge-
mal § 71 LPVG Baden-Wirttemberg bei der
Auslibung ihrer Regelungsbefugnis verpflichtet,
die Vorgaben des Haushaltsgesetzes zu be-
achten. Das BetrVG kennt eine solch eingren-
zende Vorgabe nicht. Die Bundesrepublik
Deutschland hat bei der Novellierung des
BetrVG hier keine Anderung vorgenommen,
trotz Kenntnis der Sach- und Rechtslage. Die
Bundesrepublik Deutschland als Mehrheitsge-
sellschafter und Zuwendungsgeber kann den
strukturellen Unterschied nicht Gber das Bes-
serstellungsverbot und den hiervon abgeleite-
ten Zuwendungsbescheid samt Auflage aufier
Kraft setzen. Nach der Rechtsprechung des
BAG bricht Haushaltsrecht nicht kollektives
und/oder individuelles Arbeitsrecht.

4. VerstoB gegen VerhaltnismaBigkeit

Das Besserstellungsverbot verstéf3t auch ge-
gen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz. Das

Besserstellungsverbot verletzt die unternehme-
rische Entscheidungsfreiheit der FZK GmbH
gemal Art. 2 Abs. 1 GG sowie der betriebli-
chen Mitbestimmung des Betriebsrates der
FZK GmbH im Sinne der Art. 1, 2, 12 GG.
Dieser Eingriff liegt vor, da das Besserstel-
lungsverbot der Zuwendungsgeber direkt Ein-
fluss nimmt auf die Vergltung und damit die
Anzahl als auch die Qualitat der beschaftigten
Mitarbeiter/innen, damit mit diesen lediglich
Vertrage auf der Basis der Bedingungen der
Beschaftigten des Bundes abgeschlossen wer-
den (kdénnen). Dem gegeniber ist nach dem
Gesellschaftsvertrag sowie dem GmbH-Gesetz
die Geschaftsfiihrung im Rahmen der bewillig-
ten Mittel zur eigenverantwortlichen Geschéfts-
fuhrung berechtigt. Die vom Bund initiierte
Grindung des HGF-Vereines betont diese Ei-
genverantwortlichkeit in der HGF-Satzung aus-
driicklich. Uber das Besserstellungsverbot
greift der Zuwendungsgeber Uber seine ihm
ohnehin gesellschaftsrechtlich zugebilligte Ein-
flussmaoglichkeit hinaus direkt in die Geschafts-
fuhrung der FZK GmbH ein. Gerade durch die
Doppelstellung der Bundesrepublik Deutsch-
land als Zuwendungsgeber auf der einen und
als Mehrheitsgesellschafter auf der anderen
Seite sind die Mdoglichkeiten einer gesell-
schaftsrechtlichen Einflussnahme unter Be-
rucksichtigung der haushaltsrechtlichen Vorga-
ben abgesichert und ausreichend.

5. VerstoB gegen Vertrauensschutz

Das Besserstellungsverbot verstolit gegen die
Grundsatze des Vertrauensschutzes. Die Be-
triebsparteien haben in den vergangenen Jah-
ren und Jahrzehnten in zahlreichen der betrieb-
lichen Mitbestimmung unterliegenden Berei-
chen Betriebsvereinbarungen abgeschlossen.
Die sich aus den Betriebsvereinbarungen erge-
benden finanziellen Lasten fanden und finden
sich im jeweiligen jahrlichen Wirtschaftsplan,
der den Zuwendungsgebern zuvor zur Geneh-
migung vorlag bzw. vorliegt. Der Bundesrech-
nungshof kannte diese Wirtschaftspldne und
rigte sie in der Vergangenheit zu keiner Zeit.
Die Zuwendungsgeber haben die FZK GmbH
entsprechend legitimiert und gleichzeitig das
Verbot der Besserstellung gemall § 11 des
Finanzstatutes unter den Vorbehalt einer ab-
weichenden Zustimmung gestellt. Auf Grund
dieser Legitimation durch die Gesellschafter
kann im Nachhinein eine Verletzung gerade
dieses Besserstellungsverbotes nicht Anlass
und Grundlage fir den Eingriff bezlglich be-
trieblicher Mitbestimmung unterliegender Rege-



lungsbereiche sein. Sowohl die FZK GmbH als
auch der Betriebsrat haben in Anbetracht der
teilweise bis zu 14 Jahre in die Vergangenheit
zurickliegender Vereinbarungen im Hinblick
auf die Zuwendungsgeber als auch den Bun-
desrechnungshof auf die Bestandskraft ver-
trauen koénnen und dirfen. Gleiches gilt fir die
Eingruppierungen, Einstufungen, die teilweise
Uber 20 Jahre in der FZK GmbH Bestand ha-
ben.

IV. Besserstellungsverbot und
HGF-Verein

Die vom Zuwendungsgeber mafigeblich gefor-
derten Grindung des HGF-Vereines zieht die
Umsetzung einer weitergehenden Flexibilisie-
rung in der Forschungspolitik unabdingbar nach
sich. Zuklnftig wird sich die Forschungspolitik
bei der FZK GmbH auf eine permanente Kon-
kurrenzsituation mit anderen auf3eruniversita-
ren Forschungseinrichtungen einstellen mus-
sen, mit der Folge, dass feste Mittelzusagen
mit Uber 5 Jahre hinausgehenden Laufzeiten
sowie die Verbindlichkeit der Stellenplane hier-
mit nicht mehr in Einklang gebracht werden
kénnen. Mit der Grindung des HGF-Vereins
soll eine bundesweite Forschungsstruktur
hergestellt werden, die in klarem Kontrast zu
dem starren offentlichen Dienstrecht stehen.
Das Verstandnis des von der Bundesrepublik
Deutschland geforderten und initiierten HGF-
Vereines zielt auf die moglichst wirtschaftliche
und effektive Forschung der einzelnen aufer-
universitaren Forschungszentren ab. Dies wird
konterkariert durch die wiederum von der Bun-
desrepublik Deutschland gleichzeitig verlangte
Gleichstellung dieser aufleruniversitaren Grol3-
forschungseinrichtungen mit den Bedingungen
des offentlichen Dienstrechtes.

V. Keine einschlagigen Tarifvertrage

Der Hinweis des Bundesrechnungshofes, dass
die von der FZK GmbH mit dem Betriebsrat
abgeschlossenen Betriebsvereinbarungen so-
wie die vorgenommenen Eingruppierungen
teilweise gegen § 77 Abs. 3 BetrVG verstofRen,
da sie angeblich abschlielRende tarifvertragliche
Regelungen verletzten, geht fehl. Fir die FZK
GmbH gibt es keinen betrieblich-fachlich ein-
schlagigen Tarifvertrag. Nach der Rechtspre-
chung des BAG bedarf es hierzu eines Tarifver-
trages flr auleruniversitare, privatrechtlich
strukturierte GroRforschungseinrichtungen. Der
BAT bzw. der BMT-G erflllen diese betriebli-
chen/fachlichen Anforderungen fir einen flr die

FZK GmbH einschlagigen Tarifvertrag nicht.
Insoweit besteht keine Sperrwirkung nach § 77
Abs. 3 BetrVG. Im ubrigen ist § 112 BetrVG
von § 77 Abs. 3 BetrVG ausgenommen. Die
Mitbestimmungsrechte nach § 87 BetrVG ver-
langen im Ubrigen eine abschlielende, die Sa-
che selbst regelnde und verbindliche gesetzli-
che oder tarifvertragliche Vorgabe. Einschlagi-
ge tarifvertragliche Regelungen, die verbindlich
und abschlieRend die bisher von den Betriebs-
parteien als auch zwischen FZK GmbH und
Arbeitnehmer geregelten Sachverhalte ver-
drangen, gibt es deshalb nicht. Das Haushalts-
gesetz 2002 enthalt in der Sache selbst keine
abschlielende, sachliche Vorgabe, da die ent-
sprechenden Ausgangsbedingungen sowie die
Prufungskriterien nicht definiert sind. Es gibt
keine Definition der ,Arbeitsbedingungen®, der
zu vergleichenden Beschaftigtengruppen, der
Anzahl und Qualitdt der Vergleichskriterien,
insbesondere auch im Hinblick darauf, ob eine
Einzelpunktbetrachtung oder eine Gesamtwdir-
digung der zu vergleichenden Arbeitsbedin-
gungen anzustellen ist.

VI. Ergebnis

Das Besserstellungsverbot stellt daher keine
Rechtsgrundlage zum Eingriff in die kollektiv-
rechtlichen sowie individualvertraglichen Ver-
einbarungen dar. Das Besserstellungsverbot
bindet die FZK GmbH rechtlich im Hinblick auf
die genannten Betriebsvereinbarungen sowie
die weiteren kollektivrechtlichen wie einzelver-
traglichen Regelungsbereiche nicht. Das Bes-
serstellungsverbot ist auf Grund VerstolRes
gegen den Bestimmtheitsgrundsatz, gegen den
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und gegen das
Verbot gleicher Behandlung unterschiedlicher
Lebenssachverhalte unwirksam. Das Besser-
stellungsverbot gefahrdet das Ziel des HGF-
Vereines, bundesweit eine flexible und wettbe-
werbsorientierte Forschungsstruktur zu schaf-
fen.

Hans Loffler
Rechtsanwalt
Fachanwalt fur Arbeitsrecht

Karlsruhe, 31. Oktober 2003

* Bei Bedarf kann die Langfassung des Gutachtens
fur den Betriebsrat des Forschungszentrums Karlsruhe
vom September 2002 unter
http://hikwww1.fzk.de/br/pdf/Loeffler-Gutachten.pdf
nachgelesen werden.



http://hikwww1.fzk.de/br/pdf/Loeffler-Gutachten.pdf

Gutachten

Das Besserstellungsverbot und seine Vereinbarkeit
mit Art. 9 Abs. 3 GG

erstellt von

Wolfgang Koberski

Ministerialrat

im Bundesministerium fir Arbeit und Sozialordnung, Bonn

im Auftrag des
Deutschen Paritatischen Wohlfahrtsverbandes,
Landesverband Berlin e.V.

Im Rahmen des Gutachtens soll auch zum sogenannten Besserstellungsverbot und seiner Vereinbarkeit
mit Art. 9 Abs. 3 GG Stellung genommen werden.

Anlass fUr dieses Ersuchen ist, dass die Trager freier Wohlfahrtspflege, die fir ihre Tatigkeit auf staatliche
Zuwendungen angewiesen sind, Zuweisungen nur erhalten, wenn sie sich dem von der Bewilligungsbe-
hérde im Zuwendungsbescheid ausgesprochenen Besserstellungsverbot unterwerfen. Mit dieser Auflage
(§ 36 Abs. 2 Nr. 4 VwVIG) wird gleichzeitig eine tarifgerechte Eingruppierung und Vergutung nach den
tarifrechtlichen Regelungen fur die 6ffentliche Verwaltung verbindlich vorgeschrieben, vielfach ohne die
Art der Tétigkeit oder die Umstédnde am Arbeitsplatz gebihrend zu beriicksichtigen. Durch die auf dem
Verwaltungsweg so erzwungene Bindung an die Arbeitsbedingungen der 6ffentlichen Verwaltung werden
Arbeitnehmergruppen der Trager freier Wohlfahrtspflege in ihrer Méglichkeit, inre Arbeitsbedingungen
entsprechend den spezifischen Anforderungen ihres Arbeitsplatzes zu gestalten, erheblich beschranki.
Zu prifen ist, ob diese Verfahrensweise einen Eingriff in die Tarifautonomie darstellt, der verfassungs-
rechtlich bedenklich ist.

Der Staat (Bund/Lander) kann Aufgaben durch Stellen auBerhalb der staatlichen Verwaltung erfillen
lassen und dafir im Haushaltsplan Ausgaben und Verpflichtungserméachtigungen veranschlagen (Zu-
wendungen), wenn er an der Erflllung bestimmter Zwecke durch solche Stellen/Zuwendungsempfénger
ein erhebliches Interesse hat, das ohne die Zuwendung nicht oder nicht im notwendigen Umfang befrie-
digt werden kann (§ 23 BHO/LHO).

Die Zuwendungen, die der Staat (Bund/Lander) aus 6ffentlichen Mitteln privaten (und auch 6éffentlichen)
Organisationen zur Erflillung bestimmter &ffentlicher Zwecke gewahrt, haben einen erheblichen Umfang,
der es rechtfertigt, fir die Veranschlagung von Ausgaben und Verpflichtungsermachtigungen zur Gewah-
rung von Zuwendungen nach haushaltsrechtlichen Regeln zu verfahren. Zu den Zuwendungen gehdren
zweckgebundene Zuschiisse, Zuweisungen, Schuldendiensthilfen und andere, nicht riickzahlbare Leis-
tungen sowie zweckgebundene Darlehen und andere bedingt oder unbedingt riickzahlbare Leistungen .

Die Besonderheit der Ausgaben fir Zuwendungen ergibt sich aus dem Umstand, dass bei der Rech-
nungslegung nur die Auszahlung der Bundes-/Landermittel an die Stellen auBerhalb der staatlichen Ver-
waltung durch den Zuwendungsempfénger nachzuweisen ist, wéhrend die weitere Verwendung der Mittel
dem Zuwendungsempfanger obliegt, der jedoch infolge der Zweckgebundenheit der Mittel daher nach §
44 Abs. 1 BHO/LHO dem Zuwendungsgeber die zweckentsprechende Verwendung nachzuweisen hat.

Eine Veranschlagung von Ausgaben fir Zuwendungen ist indessen nur gerechtfertigt, wenn das Interes-
se des Staates, bestimmte Zwecke durch Stellen auBerhalb der staatlichen Verwaltung erfillen zu las-
sen, so "erheblich” ist, dass es ohne die vorgesehene Zuwendung nicht oder nicht im notwendigen Um-
fang befriedigt werden kann. Diese am Wirtschaftlichkeitsprinzip (§ 7 BHO/LHO) orientierten Vorausset-
zungen lassen erkennen, dass fir die Veranschlagung und spéatere Gewéahrung einer Zuwendung nicht
der Mittelbedarf des Zuwendungsempfangers, sondern das MaB des Interesses des Zuwendungsgebers
bestimmend ist.

Um einem denkbaren Ausufern der Personalausgaben bei den Zuwendungsempféngern zu begegnen,



hat zunachst der Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages beschlossen, dass "die Arbeitnehmer
vom Zuwendungsempfanger nicht besser gestellt werden sollten, als die Arbeitnehmer des 6ffentlichen
Dienstes". In den Vorlaufigen Verwaltungsvorschriften zur Bundeshaushaltsordnung (Vorl. VV-BHO vom
21.5.1973) zu

§§ 44, 44 a BHO wurde dieses Besserstellungsverbot prazisiert. Danach darf der Zuwendungsempfanger
seine Beschaftigten nicht besser stellen als vergleichbare Bundesbedienstete. Hohere Vergiitungen als
nach dem BAT oder MTB sowie sonstige auBertarifliche Leistungen dirfen nicht gewéhrt werden. Bei
Uber- bzw. auBertariflichen Angestellten bedarf die Festsetzung der Vergltung in jedem Einzelfall der
vorherigen Zustimmung der Bewilligungsbehdrde .

Dieses Besserstellungsverbot gilt uneingeschrankt fir institutionell geférderte Zuwendungsempfanger als
auch eingeschrankt fir Empfanger von Zuwendungen zur Projektférderung, wenn die Gesamtausgaben
des Zuwendungsempfangers tberwiegend aus &ffentlichen Mitteln finanziert werden.

Das Besserstellungsverbot beschrankt sich nicht nur auf Vergitungen und Léhne, sondern erfasst alle
personalbezogenen Ausgaben wie z.B. Urlaubs- und Weihnachtsgeld, Reisekosten, Aufwandsentschadi-
gungen oder Zulagen .

Im Haushaltsgesetz 1992 vom 20.12.1991 ist nunmehr festgelegt, dass Zuwendungen zur institutionellen
Foérderung nur mit der Auflage bewilligt werden dirfen, dass der Zuwendungsempfénger seine Beschéf-
tigten nicht besser stellt als vergleichbare Arbeitnehmer des Bundes; vorbehaltlich einer abweichenden
tarifvertraglichen Regelung durfen deshalb keine glnstigeren Arbeitsbedingungen vereinbart werden, als
sie fir Arbeitnehmer des Bundes jeweils vorgesehen sind. Entsprechendes gilt bei Zuwendungsempfan-
gern zur Projektférderung, wenn deren Gesamtausgaben tberwiegend aus offentlichen Mitteln finanziert
werden (§ 6 Abs. 2).

In den Vorlaufigen Verwaltungsvorschriften zu §§ 44, 44 a BHO/LHO ist diese vom Gesetzgeber vorge-
nommene Prazisierung des Besserstellungsverbots nicht nachvollzogen.

Das Besserstellungsverbot ist also als Auflage neben den sonstigen Bedingungen in den Zuwendungs-
bescheid bzw. Zuwendungsvertrag aufzunehmen (Vorl. VV Nr. 4 zu §§ 44,

44 a BHO). Wird vom Zuwendungsempfanger gegen das Besserstellungsverbot verstoBen, kann dies zur
Folge haben, dass die Bewilligung widerrufen und die Zuwendung zuriickgefordert wird (§ 44 BHO; Vorl.
VV Nr. 8 zu §§ 44, 44 a BHO) . Alle Haushaltsordnungen der Lander und dazugehérende Verwaltungs-
vorschriften enthalten entsprechende Regelungen.

Die Begrindungen fir das Besserstellungsverbot lassen sich im wesentlichen in drei Punkten zusam-
menfassen: Zunachst spielt der Grundsatz der Homogenitéat und Stabilitéat des Tarifgefliges im offentli-
chen Dienst eine besondere Rolle. Dem liegt wohl der Gedanke zugrunde, Tarifvertrdge Gber héhere
oder zusatzliche Leistungen - als im Bundes- oder Landesdienst Ublich - prajudizierten die Tarifverhand-
lungen im 6ffentlichen Dienst. Es bestehe dadurch die Gefahr, dass sich das Lohn- und Gehaltsniveau im
gesamten &ffentlichen Dienst nach oben verschieben kénnte. Dies gilt vor allem fur alle Bereiche, in de-
nen Zuwendungsempfanger Aufgaben wahrnehmen, die auch von der 6ffentlichen Hand erfullt werden,
also die Gefahr der Konkurrenz um Arbeitnehmer besteht (z.B. Pflegepersonal in Krankenhausern).

Ein zweiter Grund ist die Auffassung, dass ein solcher Tarifvertrag das gesetzliche Gebot zur sparsamen
und wirtschaftlichen Mittelverwendung verletze, das dem Tarifvertrag als starkere Rechtsquelle vorgehe.

Diese Auffassung findet sich auch im Entwurf eines Bundesbesoldungs- und Versorgungsanpassungsge-
setzes 1991 (BT-Drucksache 12/732) wieder.

Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit werden als eine Grenze fir die Tariffreiheit angesehen. Daraus wird
offenbar der Schluss gezogen, dass die Bewilligungsbehérde, wenn sie schon Zuwendungen bewilligt, im
Gegenzug verlangen kann, dass die Zuwendungsempféanger ihre aus Beitrdgen und anderen Einnahmen
flieBenden Mittel nicht fir im Verhaltnis zur 6ffentlichen Verwaltung Gberhéhte Personalkosten aufwen-
den.

SchlieBlich wird darauf verwiesen, dass arbeitsvertragliche Vereinbarungen und der Erlass von Arbeits-
vertragsrichtlinien, die auf die Anwendung der Tarifvertrage des 6ffentlichen Dienstes ausgerichtet sind,
zu einer Selbstbindung der Zuwendungsempfénger gefuhrt haben, die durch die Gewahrung héherer
Leistungen nicht mehr durchbrochen werden kann.

Gemessen an diesen Begriindungen misste das Besserstellungsverbot dazu fiihren, dass die Arbeitsbe-



dingungen bei Tragern der freien Wohlfahrtspflege zwangslaufig und ausschlieBlich an den fir den 6f-
fentlichen Dienst geltenden Tarifvertragen orientiert werden. Das Besserstellungsverbot wirkt allerdings
nicht unmittelbar auf die Arbeitsverhaltnisse, sondern es muss von den Zuwendungsempfangern nach
den Regeln des Arbeits- und Tarifrechts umgesetzt werden.

Soweit die Zuwendungsempfanger der freien Wohlfahrtspflege entsprechend den Auflagen in den Zu-
wendungsbescheiden die Tarifvertrage des 6ffentlichen Dienstes flir die Arbeitsverhaltnisse ihrer Arbeit-
nehmer zur Anwendung brachten, geschah dies Uberwiegend auf drei Wegen:

Erstens erfolgte die Vereinbarung der Geltung des BAT/MTB oder Teile derselben im Arbeitsvertrag .
Insbesondere finanziell schwache Trager kénnen jedoch die strikte Bindung an die tatsachliche Vergi-
tung vergleichbarer Angestellter des 6ffentlichen Dienstes, die der Vierte Senat des BAG zum rechtser-
heblichen Entlohnungsgrundsatz erhoben hat , nicht verwirklichen.

Zweitens haben einige Trager der freien Wohlfahrt durch Tarifvertrag die Anwendung des BAT in ihrem
Verantwortungsbereich sichergestellt bzw. eigene, mit dem BAT inhaltsgleiche Tarifvertrdge abgeschlos-
sen.

SchlieBlich wurden von einigen Tragern Arbeitsvertragsrichtlinien erlassen, die sich inhaltlich an die Tarif-
vertrage des 6ffentlichen Dienstes anlehnen, ohne dass damit die Arbeithehmer an den rechtlichen Vor-
teilen tarifvertraglicher Regelungen unmittelbar teilhaben kénnen.

Im Zusammenhang mit der beabsichtigen Bildung eines Arbeitgeberverbandes des Paritatischen Wohl-
fahrtsverbandes, der die Belange der Zuwendungsempfénger unter Beriicksichtigung des Besserstel-
lungsverbots vertreten will, wird als Ausgangspunkt fir die rechtliche Wirdigung die Tarifautonomie zu
wahlen sein. Sie ist Bestandteil der in Art. 9 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich garantierten Koalitionsfrei-
heit der arbeitsrechtlichen Koalitionen auf Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite. Dieses Grundrecht gilt
ohne Einschrédnkungen auch in den Bereichen der freien Wohlfahrtspflege. Somit steht den Gewerk-
schaften das Recht zum Abschluss von Tarifvertrdgen mit den Tragern der freien Wohlfahrtspflege zu.
Die Betétigungsfreiheit beider arbeitsrechtlicher Koalitionen gerat hier in den Einflussbereich 6ffentlich-
rechtlicher Gesetze. Dies kénnte mdglicherweise zur Einschrankung der tariflichen Bewegungsfreiheit
fihren. Vor allem die in den Haushaltsgesetzen verankerten Gebote der Sparsamkeit und Wirtschaftlich-
keit kbnnten dies rechtfertigen.

Uberwiegende Meinung ist, dass der zum Gesetz erhobene Haushaltsplan kein Gesetz im materiellen
Sinne darstellt und deswegen keine Rechte und Pflichten Dritter begriindet . Dieser Haushaltsgrundsatz
ist in den Haushaltsordnungen ausdricklich niedergelegt (vgl. § 3 Abs. 3 BHO/ LHO). In Anbetracht die-
ser Lage ist das BAG von Anfang an davon ausgegangen, dass das Haushaltsrecht auf die Gestaltung
von Tarifvertrdgen grundsatzlich keinen unmittelbaren Einfluss hat .

Zunachst kann das Besserstellungsverbot, das die Zuwendungsempfanger im Bereich der freien Wohl-
fahrtspflege zur Angleichung der Arbeitsbedingungen an die Tarifvertrdge des 6ffentlichen Dienstes
zwingt und Héchstbedingungen festsetzt, bereits gegen die Grundprinzipien des Tarifrechts verstofB3en.

Abschlussparteien eines Tarifvertrags kdnnen nur tariffahige Koalitionen sein (vgl. Kapitel I1V. 1). Das
setzt aber nicht nur das formelle Recht zum Tarifabschluss voraus, sondern verlangt auch, dass den an
den Tarifverhandlungen beteiligten Tarifvertragsparteien ein eigener Verhandlungs- und Gestaltungs-
spielraum zusteht. Insofern verstoBen Héchstbegrenzungsvorschriften gegen das Recht auf von staatli-
cher Intervention freie Tarifverhandlungen. Dies folgt aus dem Grundverstandnis des Tarifrechts, wonach
die Tariffahigkeit voraussetzt, durch Vereinbarung mit der anderen Tarifvertragspartei Arbeitsbedingun-
gen fUr die tarifgebundenen Personen unmittelbar und zwingend regeln zu kénnen. Die Tariffahigkeit
setzt auch fir den Arbeitgeber Verhandlungsspielraum voraus. Dieser Verhandlungsspielraum lasst sich
jedoch nicht reduzieren auf Abweichungen nach unten. Er ware durch gesetzliche Tarifgrenzen auch
weitgehend bedeutungslos. Ein eigener Regelungsspielraum fir die Trager der freien Wohlfahrtspflege ist
auch unentbehrlich, weil die Arbeitsbedingungen in vielen Punkten mit denen der éffentlichen Verwaltung
nicht zu vergleichen sind. Die eigenverantwortliche Regelung dieser Fragen ist der Sinn der Tarifféahigkeit
auf Arbeitgeberseite, wobei der Verhandlungsspielraum durch die 6konomischen Daten der Trager der
freien Wohlfahrtspflege begrenzt ist.

Gesetzliche Hochstbegrenzungen gegeniber Tarifvertrdgen beriihren nicht nur die Willensbildung der
Arbeitgeber, sondern auch arbeitsrechtliche Gestaltungsmaéglichkeiten der Arbeitnehmerkoalition, denn
sie sind fir Gewerkschaften und Arbeitgeber gleichermaBen verbindlich.



Das sog. Besserstellungsverbot kollidiert aber auch mit der durch Art. 9 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich
geschatzten Koalitionsfreiheit. Das in der Verfassung verankerte Recht zur Bildung von Vereinigungen
zur Wahrung und Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen schitzt nicht nur den einzelnen
Arbeitnehmer oder Arbeitgeber, sondern auch den Zusammenschluss von Arbeitgebern und Arbeitneh-
mern in arbeitsrechtlichen Koalitionen und garantiert die Freiheit spezifisch koalitionsméaBiger Betatigung ,
hierzu gehért im besonderen MaBe der Abschluss von Tarifvertragen. Darin sieht das BVerfG das eigent-
liche Betétigungsfeld arbeitsrechtlicher Koalitionen . Mit dem Tarifabschluss ist gleichzeitig die Tarifauto-
nomie verfassungsrechtlich verblrgt .

Gesetzliche Tarifangleichungspflicht und gesetzliche Héchstbegrenzungen wéaren mit
Art. 9 Abs. 3 GG nur vereinbar, wenn die Schranken, denen die Koalitionsfreiheit unterliegt, solche Ein-
griffe in die Tarifautonomie zulieBen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gewahrleistet Art. 9 Abs. 3 GG eine Ordnung
des Arbeits- und Wirtschaftslebens, bei der der Staat seine Zusténdigkeit zur Rechtsetzung weit zurtck-
genommen und die Bestimmungen Uber die regelungsbedirftigen Einzelheiten des Arbeitsvertrags
grundséatzlich den Koalitionen Uberlassen hat. Den frei gebildeten Koalitionen ist durch Art. 9 Abs. 3 GG
die im offentlichen Interesse liegende Aufgabe zugewiesen und in einem Kernbereich garantiert, insbe-
sondere Léhne und sonstige materielle Arbeitsbedingungen in einem von staatlicher Rechtsetzung frei-
gelassenen Raum in eigener Verantwortung und im wesentlichen ohne staatliche Einflussnahme durch
unabdingbare Gesamtvereinbarung sinnvoll zu ordnen.

Laut Bundesverfassungsgericht besitzen Koalitionen ein Vorrecht, die Arbeitsbedingungen durch eigene
Normsetzung zu wahren. Die staatliche Rechtsetzungskompetenz ist subsidiar gegentber der Tarifauto-
nomie und setzt erst ein, wenn die Sozialpartner ihre Aufgabe allein nicht mehr sinnvoll erfillen kénnen
und der Eingriff durch die soziale Schutzbedurftigkeit einzelner Arbeitnehmer oder Arbeitnehmergruppen
oder sonst im offentlichen Interesse gerechtfertigt ist .

Nach standiger Rechtsprechung des BVerfG schiitzt Art. 9 Abs. 3 GG die Koalitionsfreiheit und damit
auch das Betatigungsrecht der Koalitionen, jedoch nur in einem Kernbereich, also nur insoweit, als dies
far die Erhaltung und Existenz der Koalition unerlasslich ist .

Die Festsetzung der materiellen Arbeitsbedingungen ist aber gerade wesentlicher Bestandteil des Kern-
bereichs koalitionsgemaBer Betatigung . Zwar hat das BVerfG bisher noch nicht entschieden, ob gesetz-
liche Héchstbegrenzungen tariflicher Lohnabschlisse in den verfassungsmaBig geschatzten Kernbereich
der Tarifautonomie eingreifen, allerdings dirfte gerade die Entgeltfindung einem besonderen verfas-
sungsrechtlichen Schutz unterliegen .

Eine Verpflichtung auf das Besserstellungsverbot wirde den Tarifvertragsparteien Hochstarbeitsbedin-
gungen vorgeben, von denen sie nur "nach unten" abweichen kénnten. Eine Méglichkeit zu eigenstandi-
ger tariflicher Regelung mit dem Ziel der Verbesserung der Arbeitsbedingungen bestiinde nicht mehr. Es
wilrde damit eine "Tarifsperre" errichtet. Darliber hinaus ist von entscheidender Bedeutung, dass sich
jede Einschrankung des tarifvertraglichen "Kénnens" der Arbeitgeberseite gleichzeitig als Beschrankung
der Befugnisse des sozialen Gegenspielers darstellt. Aus der Sicht des Grundrechts der Koalitionsfreiheit
ist die damit bewirkte Einschrédnkung der koalitionsmaBigen Betatigungsfreiheit der Gewerkschaften be-
reits nicht hinnehmbar.

Ein Interesse, sich in den arbeitsrechtlichen Koalitionen zu organisieren, wiirde entfallen, wenn eine ei-
gensténdige Interessenwahrnehmung nicht mehr stattfinden kann, sondern andere Tarifvertrage nur
nachvollzogen werden dirfen. Damit waren die arbeitsrechtlichen Koalitionen jedoch in ihrem Bestand
gefahrdet.

Etwas anderes kann auch deshalb nicht gelten, weil das Besserstellungsverbot die Tarifpraxis nur mittel-
bar berlhrt, da die Tarifvertragsparteien der freien Wohlfahrtspflege zwar in ihrer Abschlusspraxis formell
frei sind, andererseits immer dann, wenn sie von den Vorgaben des BAT und MTB nach oben abwei-
chen, der Widerruf und die Rickforderung der Zuwendungen geman §§ 44, 44 a BHO/LHO droht, ihnen
damit aber die Grundlage ihrer Arbeit entzogen wird.

Erschwerend kommt hinzu, dass das Besserstellungsverbot den Tarifvertragsparteien der freien Wohl-
fahrtspflege den erforderlichen Verhandlungsspielraum verweigert, obwohl die Arbeitsbedingungen, die
BAT und MTB regeln, in vielen Fallen mit den spezifischen Bedingungen bei den Tragern der freien



Wohlfahrtspflege nicht vergleichbar sind. Das Besserstellungsverbot verliert aber dort seinen Sinn, wo
nicht vergleichbare Tatbesténde in das Tarifkorsett des 6ffentlichen Dienstes gezwungen werden.

Far diese Auslegung kann auch auf § 6 Abs. 2 Haushaltsgesetz 1992 zurilickgegriffen werden, wonach
sich das Besserstellungsverbot zunéchst und vor allem an Zuwendungsempfanger richtet, die nicht tarif-
gebunden sind und intern die in ihrem Bereich geltenden Arbeitsbedingungen regeln oder einzelvertrag-
lich vereinbaren. Der Wortlaut von § 6

Abs. 2 Haushaltsgesetz 1992 kann so verstanden werden, dass tarifvertragliche Regelungen dem Bes-
serstellungsverbot nicht unterworfen werden. Sie werden vielmehr als wirksam hingenommen, auch wenn
sie Regelungen enthalten, die von Tarifregelungen des 6ffentlichen Dienstes abweichen.
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1. Problemstellung und Gutachtenauftrag

Die AWO erfahrt in weiten Bereichen ihrer Tatigkeit eine Projektférderung durch
den Bund. Zahlreiche Projekte und Aktivitaten der AWO und ihrer Untergliederun-
gen sind ohne die Bezuschussung aus 6ffentlichen Mitteln nicht zu realisieren.

Seit Jahren ist die AWO im Rahmen dieser ihrer Aktivitdten mit einer Vielzahl von
lokalen Projekten zur ,Integration junger Spéataussiedler/-innen und Auslander/-
innen“ befasst. Diese Projekte erfahren eine Férderung durch das Bundesamt far
Migration und Flichtlinge (BAMF), teilweise im Sinne einer Fehlbedarfsfinanzie-
rung, zum anderen aber auch im Wege einer Festbetragsfinanzierung. Die auf der
Grundlage einzureichender Finanzierungsplédne fir diese Einzelprojekie jeweils
zeitabschnittsweise neu bereitgestellten Mittel enthalten insbesondere auch Perso-

nalmittel.

Die Beschaftigten der AWO unterliegen teilweise kraft Tarifbindung, im Gbrigen kraft
indiviualvertraglicher Bezugnahme den Bestimmungen eigener (Haus-) Tarifvertra-
ge der AWO. Diese weichen partiell von den im 6ffentlichen Dienst des Bundes und
der Lander geltenden Tarifvertragen (vormals BAT, nunmehr TV6D) ab. Insbeson-
dere sind Abweichungen im Bereich des Urlaubsgeldes und der Sonderzuwendung
(,Weihnachtsgeld®) entstanden, nachdem die 6ffentlichen Arbeitgeber die einschlé-
gigen BAT-zugehdrigen Tarifvertrdge zum 30.6. 2003 (Urlaubsgeld) bzw. 31.7.2003
(Sonderzuwendung) kindigten. Zwar entfalteten diese Tarifvertrage in Altfallen far
die tarifgebundenen Beschéaftigten Nachwirkungen bis zum In-Kraft-Treten der Neu-
regelungen des TVAD. Neu eingestellte Bedienstete standen jedoch teilweise merk-
lich schlechter.

Auch der AWO Bundesverband (AWO-BV) als Partner der einschlagigen (Haus-)
Tarifvertrage hat die einschlagigen Zuwendungstarifvertrage gekindigt, blieb je-
doch aufgrund der auch hier zu beachtenden Nachwirkung fur Altfalle gebunden.
Rickwirkend zum 1.4.2004 sind hier jedoch Ubergangs-Tarifvertrage vom
23.12.2004 abgeschlossen worden, die u.a. die Gewahrung von Urlaubs- und Weih-
nachtsgeld im Jahre 2004 regelten; ab 2005 sollen hiernach die ,jeweils im 6ffentli-
chen Dienst tarifvertraglich vereinbarten Bemessungssatze“ gelten.
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In Anwendung dieses Haustarifvertrages sind im Vergleich zu entsprechenden Be-
diensteten der 6ffentlichen Arbeitgeber partielle Besserstellungen verblieben.

Demgegentber unternehmen die Bewilligungsbescheide des BAMF den Versuch,
die AWO an die Héchstgrenzen des Tarifentgelts des 6ffentlichen Dienstes zu bin-
den; hierzu wird auf das gesetzliche ,Besserstellungsverbot® verwiesen, wie es in
§ 8 Abs. 2 des Haushaltsgesetzes 2005 und entsprechend § 8 Abs. 2 Haushaltsge-
setz 2006 niedergelegt ist. Dieses besagt, dass

LZuwendungen zur institutionellen Férderung nur mit der Auflage bewilligt
werden (didrfen), dass der Zuwendungsempfédnger seine Beschéftigten nicht
besser stellt als vergleichbare Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des
Bundes”.

Da hier keine ,institutionelle Férderung“, sondern eine Projektférderung vorliegt,
kommt diese Vorgabe nur nach dem Inhalt der Gleichstellungsregelung in § 8 Abs.
2 Satz 2 HaushG 2006 zum Tragen:

~Entsprechendes gilt bei Zuwendungen zur Projektférderung, wenn die Ge-
samtausgaben des Zuwendungsempfédngers lberwiegend aus O&ffentlichen
Mitteln finanziert werden. (...)"

Der AWO-BV hat hierzu in mehreren Stellungnahmen an das BAMF den Standpunkt
eingenommen, dass dieses Besserstellungsverbot wegen des Vorranges des flr
seinen Bereich geltenden und arbeitgeberseitig strikt zu beachtenden (Haus-) Tarif-
vertrages nicht gelten kénne. Demgegenliber meint das BAMF, das Besserstel-
lungsverbot erfordere bei Uberwiegender Férderung der Personalkosten aus 6ffent-
lichen Mitteln (mehr als 50 %) strikte Anwendung und gelte auch bei Vorliegen von

abweichenden tariflichen Regelungen.

Vor diesem Hintergrund hat der AWO-BV zur grundsétzlichen Klarung der aufge-
worfenen Rechtsfragen das vorliegende Gutachten in Auftrag gegeben.
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2. rechtliche Grundlagen

2.1.

Das Besserstellungsverbot findet seine Rechtsgrundlage in den Bestimmungen des
jeweiligen Haushaltsgesetzes des Bundes, hier § 8 Abs. 2 HaushG 2005'. Dort
heiBt es im Bezug auf ,Zuwendungen i.S.d. § 23 BHO zur Deckung der gesamten
Ausgaben oder eines nicht abgegrenzten Teils der Ausgaben einer Einrichtung au-
Berhalb der Bundesverwaltung (institutionelle Fd&rderung)“ unter weitgehender

Gleichstellung der Projektférderung:

,Die in Absatz 1 genannten Zuwendungen zur institutionellen Férde-

rung durfen nur mit der Auflage bewilligt werden, dass der Zuwen-
dungsempfidnger seine Beschéftigten nicht besser stellt als vergleich-
bare Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des Bundes. Entsprechen-
des gilt bei Zuwendungen zur Projektférderung, wenn die Gesamtaus-

gaben des Zuwendungsempfingers lberwiegend aus &ffentlichen Mit-
teln finanziert werden. Das Bundesministerium der Finanzen kann bei

Vorliegen zwingender Griinde Ausnahmen zulassen.*

§ 8 Abs. 2 HaushG 2006 ist wortgleichz, ebenso bereits das HaushG 2004°. Friihere
Haushaltsgesetze kannten in diesem Punkt jedoch einen Tarifvorbehalt; in § 8 Abs.
2 HaushG 2003" z.B. hieB es stattdessen in einem dann ab 2004 entfallenen Nach-
satz zu Satz 1:

»---; vorbehaltlich einer abweichenden tarifvertraglichen Regelung diir-
fen deshalb keine giinstigeren Arbeitsbedingungen vereinbart werden,
als sie flir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des Bundes jeweils
vorgesehen sind. (...)"

.v. 3.3.2005, BGBI. | S. 467.
.v. 18.7.2006, BGBI. | S. 1634.
.v. 25.2.2004, BGBI. | S. 230.

.v. 30.4.2003, BGBI. | S. 574; ebenso bereits z.B. HaushG 2002 v. 21.12.2001, BGBI. | S. 3964.
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Von der Normstruktur her richten sich die genannten Bestimmungen allerdings al-
lein an die mittelbewilligenden Stellen; sie entfalten keine weitergehende Bin-
dungswirkung gegenltber den Zuwendungsempfangern selbst. Die Bewilligungsbe-
hérde wird vielmehr angehalten, das intendierte Besserstellungsverbot durch Aufla-
ge zum jeweiligen Bewilligungsbescheid weiter zu geben und erst konkret umzuset-

zen.

2.2.
Das BAMF hat diese haushaltsrechtliche Vorgabe in seinen Bewilligungsbescheiden

wie folgt umgesetzt:

a) Die jeweiligen Mittelbewilligung sind im Rahmen der ergangenen Bescheide
selbst mit ausdricklichen ,Nebenbestimmungen gem. § 36 Abs. 2 VwV{G* verknUpft
worden. Undifferenziert nach den in Betracht kommenden Arten von Nebenbestim-

mungen heiBt es dann in einem das Haushaltsjahr 2005 betreffenden Bescheid’ in
Ziff. 12:

.Der Abschluss von Arbeitsvertrdgen, die zeitlich tber den vorgenann-
ten Bewilligungszeitraum hinausgehen, erfolgt auf eigene Verantwor-
tung des Zuwendungsempfédngers bzw. des jeweiligen Projekttrdgers
(...); d.h. alle eventuellen arbeitsrechtlichen Konsequenzen im Zu-
sammenhang mit dem eingesetzten Projektpersonal trdgt der Zuwen-
dungsempfanger bzw. jeweilige Projekttrdger. (...)

Ich behalte mir im Hinblick auf die noch ausstehende endgliltige Ent-
scheidung hinsichtlich der Auszahlung von Urlaubs- und Weihnachts-
geld im &ffentlichen Dienst eine entsprechende Klirzung der Personal-
kosten ausdrtcklich vor*.

b) In einem spateren Bewilligungsbescheid fir das Haushaltsjahr 2006° heiBt es

dann in Ziff. 11 nach identischem Einleitungssatz konkreter:

sHinweise zur Gewdhrung von Urlaubs- und Weihnachtsgeld bitte ich
dem beigefligten Merkblatt zu entnehmen, das insoweit Bestandteil
dieses Bescheides ist (...)".

In dem besagten Merkblatt — Anlage 4 zum Bewilligungsbescheid — wird dann tber

die Regelungen des TVOD unterrichtet, der mit Wirkung ab 1.10.2005 an die Stelle

5
Bescheid v. 2.3.2005 — 9457.2.2/686 11 Seite 3.

6
Bescheid ohne Datum, Eing. 3.4.2006, - 9457.2.2 .
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der geklndigten Tarifvertrage tber eine Zuwendung (Weihnachtsgeld) und die Ta-
rifvertrage Uber ein Urlaubsgeld getreten sei. Das Merkblatt erlautert die fir 2005
vorzunehmenden Zahlungen und differenziert dabei nach
e Mitarbeitern, die vor dem 1.8.2003 eingestellt wurden - diese erhalten das
Urlaubs- und Weihnachtsgeld in bisheriger Hohe zusammengefasst ein einer
Jahressonderzahlung nach MaBgabe der nachwirkenden Alt-Tarifvertrage — ,
e Beschaftigten, die nach dem 1.10.2005 eingestellt wurden — diese erhalten
far 2005 eine Zuwendung in H6he von 60 % der Monatsvergitung — und
e Beschaftigten, deren Arbeitsverhéltnis in dem Interimszeitraum vom 1.8.2003
bis 30.9.2005 begrindet wurde — diese haben nach dem Merkblatt keinen
Anspruch auf Urlaubs- oder Weihnachtsgeld, erhalten aber eine freiwillige,
auBertarifliche Zuwendung i.H.v. ebenfalls 60 % der Monatsvergltung.

Zu der Handhabung in 2006 (also dem Jahr, fur das der Bewilligungsbescheid gel-
ten soll) finden sich keine Angaben; es wird auf eine erst noch kommende Regelung

durch den BMI verwiesen.

c) Beiden Bescheiden sind weiterhin ,Allgemeine Nebenbestimmungen fur Zuwen-
dungen zur Projektférderung (ANBest-P)“ beigefligt. Im Eingang dieser ANBest-P
heiBt es:

,Die ANBest-P enthalten Nebenbestimmungen im Sinne des § 36
VwVIiG sowie notwendige Erlduterungen. Die Nebenbestimmungen
sind Bestandteil des Zuwendungsbescheides, soweit dort nicht aus-
driicklich etwas anderes bestimmt ist.”

Alsdann bestimmt im Einzelnen Ziff. 1.3 ANBest-P:

,Dirfen aus der Zuwendung auch Personalausgaben oder sachliche
Verwaltungsausgaben geleistet werden und werden die Gesamtaus-
gaben des Zuwendungsempfédngers lberwiegend aus Zuwendungen
der éffentlichen Hand bestritten, darf der Zuwendungsempfédnger seine
Beschéftigten nicht besser stellen als vergleichbare Bundesbedienste-
te. Héhere Vergitungen als nach dem BAT oder MTB sowie sonstige

Uber- oder auBertarifliche Leistungen didrfen nicht gewéhrt werden.”

7

Das Beiblatt der ANBest-P ist unveréndert (also mitsamt seinem Hinweis auf BAT / MTB) den Zuwendungsbeschei-
den fir 2005 und fur 2006 beigeftigt, obwohl ab 1.10.2005 bereits der neue TV6D an die Stelle von BAT und MTB
getreten war.
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2.3.

Im 6ffentlichen Dienst wurde vormals ein Urlaubsgeld nach MaBgabe des Urlaubs-
geld-TV in gestaffelter, jedoch in Fixbetrdgen festgesetzter H6he von zuletzt
332,34 € bzw. 255,65 €.

AuBerdem wurde ein Weihnachtsgeld nach dem Zuwendungs-TV gezahlt. Diese
Zuwendung betrug urspringlich eines volles Monatsgehalt; sie wurde indes 1994
eingefroren und belief sich infolge nachfolgender Vergltungsanpassungen zuletzt

nur nach auf 82,14 % eines solchen.

Die genannten Tarifvertrage sind arbeitgeberseitig gekindigt worden, entfalteten
jedoch fur ,Altfalle® bis zu In-Kraft-Treten einer neuen tariflichen Regelung Nach-

wirkung.

Infolgedessen sind bis zum In-Kraft-Treten des TVOD zum 1.10.2005 in den Altfal-
len die vormaligen Gelder weiter gezahlt worden. Nach der Kindigung der Tarifver-
trdge neu eingestellte Beschaftigte, die von der Nachwirkung nicht zu profitieren
vermochten, hatten in der Interimszeit keinen tariflichen Rechtsanspruch. Der Bund
hat sich insoweit durch die Bereitstellung einer freiwilligen, einheitlichen und auBer-
tariflichen Sonderzuwendung i.H.v. 60 % eines Monatsgehalts beholfen; diese er-
setzte damit fUr den betroffenen Beschaftigtenkreis sowohl das Urlaubsgeld wie das
Weihnachtsgeld .

Die Nachwirkung fir die Altfalle und der tariflose Zustand fur die Interimsféalle ende-
te mit dem In-Kraft-Treten des neuen TV6D zum 1.10.2005 (fur den hier im Ver-
gleich maBgebenden Bundesbereich). Nach § 20 TV6D erhalten Beschaftigte, die
zum 1. Dezember in einem Arbeitsverhéltnis stehen, eine (einheitliche) Jahresson-
derzahlung, in der das vormalige Urlaubs- und das ,Weihnachtsgeld® aufgehen;
diese wird nach Entgeltgruppen gestaffelt in Héhe von 90, 80 oder 60 % eines

durchschnittlichen Monatsentgelts gezahlt.

2.4.

Die Haustarifvertrage fir den Bereich der AWO-Beschaftigten, insbesondere der
Bundesmanteltarifvertrag fir die Arbeitnehmer der Arbeiterwohlfahrt (BMT-AW II)
und die Tarifvertrage Gber ein Urlaubsgeld zum BMT-AW Il und Gber die Gewéahrung

von Zulagen zum BMT-AW |I, waren ebenfalls geklindigt, allerdings genauso mit
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Nachwirkung fir Altbeschéftigte. Unter dem 23.12.2004 sind an deren Stelle mit
Rickwirkung zum 1.3.2004 Ubergangstarifvertrage (Ost und West; UbgTV-BUND-
West bzw. UbgTV-BUND-Ost) getreten. Diese regeln die Gewahrung von Urlaubs-
und Weihnachtsgeld fur die Jahre 2004 und ab 2005 ff. wie folgt neu:

... der Text des ehemaligen § 47 Abs. 1 BMT-AW Il (erhélt) folgende
Fassung:
Die Héhe der Zuwendung betrédgt
a) im Jahre 2004 82,14 v. H.” der Bemessungsgrundlage (aktuel-
ler Bemessungssatz);
b) ab dem Jahr 2005 analog des jeweils im &ffentlichen Dienst
tarifvertraglich vereinbarten Bemessungssatzes.*

Erlauternd und ergénzend heiBt es dann in den Ubergangstarifvertragen:

,Die Jahressonderzahlungen (Urlaubsgeld/Zuwendungen) bleiben ab
dem 1.1.2005 im Grundsatz bestehen ... entsprechend den Regelun-
gen im 6ffentlichen Dienst.

Abweichend davon wird fiir Betriebe, die keine O6ffentliche Personal-
kostenbezuschussung erfahren (Bund/Ldnder/Kommunen) ein Teil der
Zuwendung ergebnisabhédngig gestellt. Dabei ist eine betriebseinheitli-
che Minderung des Bemessungssatzes um bis zu 5 Prozentpunkte zu-
l4ssig.

Fir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer mit Vergutungen Il b und
héher BMT-AW Il ist eine Minderung des Bemessungssatzes um bis zu
10 Prozentpunkte zuldssig.”

Fiir 2003 enthalten die Ubergangstarifvertrdge keine abschlieBende Regelung. Ge-
man Protokollerklarung belief sich der Anspruch vorbehaltlich des Ausganges eines
zwischen dem AWO-BV und der Gewerkschaft ver.di seinerzeit laufenden arbeits-
gerichtlichen Verfahrens auf zunachst 83,79 % der Bemessungsgrundlage. Der
besagte Vorbehalt ist inzwischen durch das im Sinne des Arbeitgebers abschlie-
Bende Urteil des BAG vom 5.7.2006 entfallen.

Zum 1.1.2007 hat der AWO-BV zugunsten seiner regionalen Untergliederungen sei-
ne Tarifhoheit — auBer fir sich und seine eigenen Angestellten — aufgegeben; die
bundesweit abgeschlossenen Tarifvertrdge sind zum 31.12.2006 gekindigt. Dies
betrifft auch die vorstehend behandelten Ubergangs-Tarifvertrage. Danach werden

8 .
im UbgTV-BUND Ost: 61,60 %

9 .
im UbgTV-BUND Ost: 62,84 %
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diese, wenn sie nicht bis dahin durch eigene Tarifvertrage der AWO-
Untergliederungen ersetzt sind, nachwirken.

2.5.

Aus alledem ergibt sich bei jeweiliger Beachtung der Tarifbindungen zwischen den
Beschéftigten des Bundes einerseits und denjenigen des AWO-BV andererseits ei-
ne Differenz in der Héhe der Sonderzahlungen in den Jahren 2003 und 2004; ab
2005 ist dank der ,Analogieklausel” des jeweiligen § 47 Abs. 1 BMT-AW Il i.d.F. der
Ubergangs-Tarifvertrage Ost und West wieder ein Gleichklang hergestellt, so dass
das Problem fir die Zeit ab 2005 entscharft ist.

Umgekehrt ist in beiden Tarifwerken unter der Herrschaft der Nachwirkungen der
gekundigten Altvertrdge ebenfalls keine Differenz zu erkennen, weil auch der Bund
gehalten war, bis zum In-Kraft-Treten des neuen TV6D zum 1.10.2005 bei Altver-
tragen die vormaligen Regelungen des Sonderzuwendungs-TV und des Urlaubs-
geld-TV weiter anzuwenden.

Unmittelbare praktische Relevanz entfaltet das aufgezeigte Problem danach fir die
Differenz-Zeit zwischen der Kindigung der vormaligen Tarifvertrdge und dem Neu-
abschluss des TV6D im Bezug auf die nicht tarifgebundenen Neuvertrage aus der
insoweit ,tariflosen* Zeit, und zwar genau fir die Zeitabschnitte, in denen die ent-
sprechenden (Neu-) Beschaftigten der AWO aufgrund des Ubergangs-TV wieder
Uber einen tariflichen Anspruch verfligten, soweit dieser héher ausgefallen ist als
der den vergleichbaren Beschaftigten des Bundes ohne Anerkennung einer Rechts-
pflicht zugestandene Anspruch i.H.v. 60 % einer Monatsvergltung.
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3. Rechtliche Wurdiqung

Werden diese tatsachlichen und rechtlichen Gegebenheiten im Hinblick auf die
Ausgangsfrage gewdrdigt, so bietet es sich an, zunachst die einzelnen in Erwagung
zu ziehenden Rechtsbereiche zu unterscheiden und jeweils flr sich zu betrachten,

um erst in einem zweiten Schritt dem Kernproblem naher zu kommen.

3.1. Die tarifrechtliche Seite

Mit Ausnahme der im Interimszeitraum fir Neuvertrdge gezahlten freiwilligen und
auBertariflichen Sonderzuwendung des Bundes beruhen die in Rede stehenden und
in der H6he miteinander in Beziehung zu setzenden Anspriche der jeweiligen Be-
schaftigten sowohl unter der Herrschaft der vormaligen wie der nunmehr geltenden
Tarifvertrage auf eben diesen tariflichen Normen des kollektiven Arbeitsrechts.
Selbst die Kiindigung der einschlagigen Tarifvertrage durch den Bund einerseits
und den AWO-BV andererseits konnte die hieraus flieBenden Rechtsanspriiche der
Beschaftigten nicht beeintréachtigen; aufgrund der statuierten Fortwirkung gekiindig-
ter Tarifvertrdge bis zum Inkrafttreten eines neuen Tarifwerkes haben naturgeman

auch die entsprechenden Rechtsanspriche weiter bestanden.

Ab dem Neuabschluss der Ubergangs-Tarifvertrage im AWO-BV ist wiederum ein
tariflicher Anspruch entstanden, nur ab 2005 mit der MaBgabe, dass dank dynami-
scher Verweisung auf das jeweils im Bund geltende Sonderzuwendungsrecht ein
tariflicher Gleichklang hergestellt wurde, der das Problem des méglichen Auseinan-
derklaffens beseitigen soll. Und entsprechend gilt im Bund mit dem In-Kraft-Treten
des TV6D zum 1.10.2005 wiederum eine tarifvertragliche Grundlage fir die nun-

mehr eingefihrte Jahres-Sonderzuwendung in jeweils gestaffelter Hohe.

Weil hiernach die Zahlungsanspriche entweder auf geltenden oder aber zumindest
auf fortgeltenden Tarifvertrdgen beruhen und beruhten, waren die jeweiligen Arbeit-
geber gehalten, die entsprechenden Zahlungen auch tatsachlich zu leisten. Sie wa-
ren und blieben ohne Wenn und Aber an die abgeschlossenen Tarifvertrage gebun-
den. Eine einseitige Kirzung der Zahlungen an die Mitarbeiter hatte deren vertragli-

che Rechte verletzt.
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Zuwendungsrechtliche Einschrankungen, insbesondere das ,Besserstellungsverbot®
des § 8 Abs. 2 der jeweiligen Haushaltsgesetze fir die Jahre 2004 ff., kdnnen diese
Bindung des jeweiligen Arbeitgebers an die fiir seinen Bereich maBgebenden Tarif-
vertrdge nicht beseitigen; sie kdnnen insbesondere nicht in das Rechtsverhaltnis
zwischen Arbeitgeber und jeweils anspruchsberechtigtem Arbeithnehmer ,hereinre-
gieren® und deren Anspruchsposition beeintrachtigen. Weder die genannten Be-
stimmungen selbst noch die in ihrer Umsetzung ergangenen Zuwendungsbescheide
messen sich eine derartige Rechtsmacht zu. Insbesondere das gesetzliche Besser-
stellungsverbot selbst beschrankt sich auf den Versuch, den potentiellen Zuwen-
dungsempfangern eine ,Auflage® zu oktoyieren, ihr Tarifrecht anzupassen, unter-
nimmt aber nicht den Versuch, selbst in geltende Tarifvertrage oder gar in die tarif-
lich begrindeten Anspriche der Beschaftigten einzugreifen.

An der Notwendigkeit, die tarifrechtlich begrindeten Anspriche der Beschaftigten

zu befriedigen, fuhrt daher kein Weg vorbei.

3.2. Die haushaltsrechtliche Seite

Auf der anderen Seite ist verstandlich und nachvollziehbar, dass der Haushaltsge-
setzgeber zuwendungsrechtlich der Gefahr vorbeugen méchte, bei aus guten Griin-
den erwogener institutioneller Férderung von Einrichtungen und Projekten ,Uber-
hoéhte“ Personalkosten mit subventionieren zu missen, die auf dort geltenden
(Haus-) Tarifvertragen beruhen. Insbesondere wenn es aus Grinden des jeweiligen
Férderungszwecks geboten ist, die Subvention im Sinne einer Fehlbedarfsfinanzie-
rung zu gewahren, kénnte der subventionsfahige ,Bedarf® durch autonome Tarifre-
gelungen des Zuwendungsempfangers zu Lasten des Bundes manipuliert werden.

Es ist daher zweifellos ein berechtigtes Interesse des Subventionsgebers, bei Per-
sonalkostenzuschissen nur einen Betrag als anerkennungsféhig zugrunde zu le-

gen, der bestimmte GréBenordnungen nicht Gberschreitet.

Da der Haushaltsgesetzgeber seinerseits fir den Bereich der Mittelbereitstellung
»=autonom® ist, kann er gewiss auch die Bedingungen diktieren, unter denen gefor-
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dert wird. Soweit es — wie im Subventionsrecht regelmaBig der Fall — keinen unab-
weisbaren Rechtsanspruch auf Férderung gibt, die Mittelvergabe also innerhalb der
dafur bereitgestellten Haushaltstitel durch Ermessensentscheidungen der zustandi-
gen Verwaltung erfolgt, wird der Haushaltsgesetzgeber selbstredend auch die
Rahmenbedingungen solcher Ermessensbetatigung vorgeben kénnen.

3.3. Die verwaltungsrechtliche Seite

Vorliegend ist dies durch eine (seit 2004 vorbehaltslose) Vorgabe in den jeweiligen

§§ 8 Abs. 2 der Haushaltsgesetze dahingehend erfolgt, dass

,die in Absatz 1 genannten Zuwendungen zur institutionellen Férde-
rung[...Jnur mit der Auflage bewilligt werden [diirfen], dass der Zuwendungs-
empfédnger seine Beschdéftigten nicht besser stellt als vergleichbare Arbeit-

nehmerinnen und Arbeitnehmer des Bundes”.

Félle der Projektférderung — wie hier vorliegend — sind bei Gberwiegender Gesamt-
forderung aus 6ffentlichen Mitten, wie oben dargelegt, gleichgestellt.

Dem Wortlaut zufolge unternimmt diese haushaltsrechtliche Bestimmung den Ver-
such, die Vergabe entsprechender Haushaltsmittel, soweit sie auch Personalkosten
enthalten, mit einer Auflage versehen zu lassen, die den Zuwendungsempféanger in
dessen Eigenschaft als Arbeitgeber zwingt, seinen Beschéftigten im Falle von Ver-
gutungsdifferenzen zu den Vergleichswerten des Bundes nicht besser zu stellen als

den vergleichbaren Arbeitnehmer des Bundes.

Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers, wollte man ihn insoweit beim Wort
nehmen, geschédhe dies im Rahmen der jeweiligen Zuwendungsentscheidung, also
durch Beifligen einer Auflage zum Bewilligungsbescheid. Das Bewilligungsverfahren
als Verwaltungsverfahren unterliegt dabei den Bestimmungen des Verwaltungsver-
fahrensgesetzes (VwVfG) und den Rechtsgrundsatzen des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts. Dort ist der Begriff der ,Auflage” als Terminus bekannt und gelaufig, so
dass zunachst einmal davon ausgegangen werden muss, dass der Gesetzgeber in
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Kenntnis dessen auf den verwaltungsrechtlichen Begriff der Auflage rekurrieren
mochte.

Unter einer ,Auflage” versteht § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwV{G
,eine Bestimmung, durch die dem Begiinstigten ein Tun, Dulden oder Unter-

lassen vorgeschrieben wird.

Neben Bedingungen, Befristungen und Vorbehalten z&hlt die Auflage damit zu den
Nebenbestimmungen, die einem Verwaltungsakt beigefligt werden kdnnen; sie sind
bei einem Verwaltungsakt, auf den ein Anspruch besteht, statthaft, wenn sie durch
Rechtsvorschrift ausdriicklich zugelassen sind oder wenn sie dazu dienen, sicher zu
stellen, dass die gesetzlichen Voraussetzungen des Verwaltungsaktes erflllt wer-
den, § 36 Abs. 1 VwV{fG. Bei Verwaltungsakten, auf deren Erlass kein Rechtsan-
spruch besteht, wird in weitergehendem Umfang von der Beifigung von Nebenbe-

stimmungen Gebrauch gemacht werden kénnen.

Die Auflage unterscheidet sich dabei von der zumindest teilweise &hnliche Zielrich-
tungen verfolgenden Bedingung dadurch, dass sie den Bestand und das Wirksam-
werden des Verwaltungsaktes selbst unberihrt I&dsst, aber von Behdrdenseite selb-
standig durchgesetzt werden kann. Wollte man also (im Sinne dieser Terminologie)
dem Bewilligungsbescheid eine Auflage beifligen, die das vorgesehene Besserstel-
lungsverbot durchsetzen soll, so gelangte der Zuwendungsempfanger — unbedingt —
in den Genuss der Zuwendung, musste aber bei Meidung von ZwangsmafBnahmen

dem ihm aufgegebenen Tun, Dulden oder Unterlassen nachkommen.

In einem solchen Verstandnis bereitet eine dem Zuwendungsbescheid beigeflgte
Auflage im Sinne des § 8 Abs. 2 HaushG indessen Probleme in zweierlei Hinsicht:

e Entweder mUsste der Arbeitgeber in Erflllung der Auflage seinen Beschaftig-
ten, soweit sich eine Vergatungsdifferenz zum Bund ergibt, weniger zahlen.
Dies wirde ihm, wenn er tarifgebunden ist und die Verglitungsanspriiche aus
dem Tarifvertrag flieBen — wie vorliegend —, einen RechtsverstoB im Verhalt-
nis zu den Beschaftigten und dem Tarifpartner abverlangen. Entsprechendes
gélte im ubrigen auch bei individualvertraglicher Grundlegung entsprechen-
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der Anspriche, wirde dem Arbeitgeber doch auch dort praktisch aufgege-
ben, gegen die abgeschlossenen Vertrage zu verstoBen.

e QOder der Arbeitgeber wirde durch eine solche Auflage gendtigt, die beste-
henden Tarifvertrage (womdéglich auch gegen seinen Willen) zu andern oder
zu beenden. Selbst wenn er sich freilich in Erfillung der Auflage gendtigt sa-
he, die bestehenden Tarifvertrdage zu kindigen, um eine Absenkung der Ver-
gutung auf das Niveau des Bundes durchzusetzen, kénnte er damit nicht
dem Problem der inkriminierten Besserstellung entgehen, bliebe er doch un-
beschadet der Kindigungsméglichkeit dank der Nachwirkung bis zum Ab-
schluss eines neuen Tarifvertrages an die vormaligen Anspriiche gebunden,
und weil zu Tarifverhandlungen und Tarifabschlissen immer auch noch die
Zustimmung des anderen Teils gehért, ist keineswegs selbstverstandlich,
dass der Arbeitgeber als Tarifpartner die Vorstellungen, die ihm die Auflage

zum Bewilligungsbescheid oktroyieren mag, auch umsetzen kann.

3.4. Die verfassungsrechtliche Seite

Eine Auflage, die den Verpflichteten zu einem rechtswidrigen Verhalten veranlassen
sollte, kann ihrerseits nicht rechtmaBig sein. Die die Zuwendung bewilligende und
damit eine solche Auflage verfligende Dienststelle ist immerhin als Behdrde Teil der
staatlichen Gewalt und schon deswegen nach Art. 20 Abs. 3 GG an ,Gesetz und
Recht* gebunden. Sie wird daher nicht initiierender AnstoB fir anderweitige Rechts-

verstd6Be sein durfen.

Aber auch die Alternative — der Versuch der Einflussnahme auf den Inhalt der be-
stehenden (Tarif-) Vertrage — dirfte kaum rechtm&Big sein. Immerhin besteht im
Bezug auf Abreden der in Art. 9 Abs. 3 GG angesprochenen ,Vereinigungen® — der
Tarifpartner — zur Wahrung und Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingun-
gen” zu treffen, Koalitions- und Tarifvertragsfreiheit.

LAbreden, die dieses Recht einschrdnken oder zu behindern suchen, sind
nichtig, hierauf gerichtete MaBnahmen sind rechtswidrig*,
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erganzt ausdricklich Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG.

Damit mag die Bewilligungsbehdrde vielleicht noch berechtigt sein, auf den Zuwen-
dungsempfanger Druck auszulben, dass dieser sich in seiner Eigenschaft als Ar-
beitgeber und Tarifpartner fiir eine (anpassende) Anderung seiner bestehenden Ta-
rifvertrage verwenden mége — vorschreiben, wie das Ergebnis einer tarifrechtlichen

Regelung aussehen muss, kann und darf die Behérde gewiss nicht.

Die in § 8 Abs. 2 der Haushaltsgesetze 2004 ff. bei wortwdrtlicher Interpretation
vorgesehene Auflage wiirde aber genau dies postulieren: Sie zwange den Zuwen-
dungsempfanger, tarifrechtliche Regelungen mit genau vorgeschriebenem (Héchst-)
Inhalt abzuschlieBen.

Wollte und misste man die Vorgabe des § 8 Abs. 2 der Haushaltsgesetze 2004 ff.

in diesem Sinne verstehen und wortgenau umsetzen, so ware das Ergebnis verfas-

sungswidrig.

Ob damit auch die Norm selbst als verfassungswidrig angesehen werden musste,
ist eine andere, hier nicht notwendig zu entscheidende Frage. Immerhin bestiinde
innerhalb des verbleibenden Anwendungsbereiches der Norm noch die im Ermes-
sensrahmen liegende Alternative, bei Vorliegen einer den potentiellen Zuwen-
dungsempfanger bindenden Tarifvorgabe, die eine héhere als die vorgestellte Ver-
gutung fir die Beschaftigten beinhaltete, folgerecht keine Zuwendung zu vergeben.
Ob solches in voller Konsequenz aber beabsichtigt war kann fuglich bezweifelt wer-
den, weil damit in einem ,Alles-oder-Nichts-Prinzip“ jegliche Férderung auch durch-
aus gewollter Subventionsziele ausscheiden musste.

3.5. Die verwaltungspraktische Seite

Dies alles kann letztlich aber dahinstehen, denn eine Uberpriifung dessen, was von
Seiten des BAMF tatsachlich verfligt wurde, zeigt, dass eine solche Auflage, wie sie
denn in wortwértlicher Anwendung des § 8 Abs. 2 der Haushaltsgesetze zu erwar-
ten gewesen ware, gar nicht erteilt wurde. Die Bewilligungsbescheide enthalten we-
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der in ihrem eigentlichen Text noch in der Anlage ANBest-P noch schlieBlich in dem
Merkblatt, dass zum Bestandteil des Zuwendungsbescheides erklart wurde, eine
solche Auflage, die den AWO-BV zwange, entweder gegen das fiir ihn maBgebende
Tarifrecht zu verstoBen oder aber die bestehenden Tarifvertrdge zu kindigen und
(nur noch) mit bestimmtem, vorgegebenen (Héchst-) Inhalt neu abzuschlieBen.

3.5.1. — Der Bewilligungsbescheid

Wenn es in Ziff. 12 des Bewilligungsbescheides fur das Jahr 2005 heif3t

,Der Abschluss von Arbeitsvertrdgen, die zeitlich tber den vorgenann-
ten Bewilligungszeitraum hinausgehen, erfolgt auf eigene Verantwor-
tung des Zuwendungsempfédngers bzw. des jeweiligen Projekttrdgers
(...); d.h. alle eventuellen arbeitsrechtlichen Konsequenzen im Zu-
sammenhang mit dem eingesetzten Projektpersonal trdgt der Zuwen-
dungsempfdnger bzw. jeweilige Projekttrdger. (...)

Ich behalte mir im Hinblick auf die noch ausstehende endglltige Ent-
scheidung hinsichtlich der Auszahlung von Urlaubs- und Weihnachts-
geld im éffentlichen Dienst eine entsprechende Klirzung der Personal-
kosten ausdricklich vor®,

so beinhaltet dies neben dem eher unverbindlich gehaltenen Hinweis auf das
selbstverstandlich beim Zuwendungsempfanger verbleibende Risiko arbeits-
rechtlicher Konsequenzen von Vertragsabschlissen, die Uber den Bewilli-
gungszeitraum hinaus gehen, nur einen Uberpriifungs- und Anderungsvorbe-
halt mit dem Ziel einer ggfs. in Betracht kommenden Kirzung der personal-
bezogenen Zuwendungen. Eine Auflage, Arbeits- oder Tarifvertrage nur noch

in bestimmter Weise abzuschlieBen oder anzuwenden, ist dies nicht.

Bei der hier konkret vorliegenden Projektférderung in der Form einer Fehl-
bedarfsfinanzierung siahe dies so aus, dass anlésslich einer solchen Uber-
prifung bestimmte Personal-Mehrkosten, die aus Zahlungen an Beschaftigte
der AWO oberhalb des Limits der vergleichbaren Anspriiche der vergleichba-
ren Beschéftigten des o6ffentlichen Dienstes resultieren, unberlcksichtigt
blieben und schlicht aus der Berechnung herausgenommen wuirden; dies re-
duzierte den zu férdernden Fehlbedarf um eben diese Summen und bewirkte
eine unmittelbare Reduktion des Zuschusses. Ginge es stattdessen um eine
Festbetragsfinanzierung, so bliebe diese zunachst unbeeinflusst, kénnte
jedoch durch vorbehaltenen Anderungsbescheid entsprechend reduziert wer-
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den; der Vorbehalt hinderte insoweit das Aufkommen eines Vertrauensschut-

Zes.

3.5.2. — Das Merkblatt
Ahnlich verhalt es sich mit der Beifiigung des ,Merkblattes®, der zum aus-

dricklichen Bestandteil des Bewilligungsbescheides 2006 erhoben wurde.
Abgesehen davon, dass vom Sachverhalt her die Vergutungshdhe in 2006 —
jedenfalls was das vormalige Urlaubs- und Weihnachtsgeld in Gestalt der
jetzt eingefihrten Jahres-Sonderzuwendung anlangt — ab dem Wieder-
Gleich-Laufen der beiderseitigen Tarifsysteme seit dem 1.10.2005 (In-Kraft-
Treten des TVOD) dank des Generalverweises in den fir 2005 ff. geltenden
Fassungen des geanderten § 47 Abs. 1 BMT-AW gem. den UbgTV-BUND
des AWO-BV keine Rolle mehr spielen wird, ist hierzu Folgendes festzustel-

len:

Der Bewilligungsbescheid formuliert im Zusammenhang mit diesem Merkblatt
keine konkreten (umsetzungsfahigen) Gebote eines bestimmten Tuns oder
Unterlassens, sondern gibt lediglich ,Hinweise*:

s~Hinweise zur Gewédhrung von Urlaubs- und Weihnachtsgeld bitte ich
dem beigefligten Merkblatt zu entnehmen, das insoweit Bestandteil
dieses Bescheides ist (...)"

Aber auch das Merkblatt — Anlage 4 zum Bewilligungsbescheid — selbst pos-
tuliert kein bestimmtes Verhalten des Zuwendungsempfangers: Es wird ledig-
lich GOber die Regelungen des TV6D unterrichtet, der mit Wirkung ab
1.10.2005 an die Stelle der gekundigten Tarifvertrdge Gber eine Zuwendung
(Weihnachtsgeld) und die Tarifvertrage Uber ein Urlaubsgeld getreten sei.

Das Merkblatt erlautert alsdann die flr 2005 vorzunehmenden Zahlungen.

Der Leser des Merkblattes wird also bei Lektire erfahren, wie im Bereich des
TV6D die Zahlung der verschiedenen Zuwendungen in 2005 zu handhaben
sei; eine an den Zuwendungsempfanger geminzte Forderung, nunmehr sein
eigenes Vergutungssystem diesem Modell anzupassen, im Sinne einer ei-
genstandig vollziehbaren ,Auflage” Ilasst sich auch diesem Bescheid-

Bestandteil nicht entnehmen.
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Abgesehen davon macht es wenig Sinn, dieses Merkblatt dem Bewilligungs-
bescheid fur das Jahr 2006 beizufligen, wenn es zu den Zahlungen in 2006
gar keine Aussage enthélt, sondern dies einer noch zu erwartenden Rege-
lung durch den BMI vorbehalten will.

3.5.3. — Ziff. 1.3. ANBest-P

Allerdings findet sich eine konkretere Regelung in beiden Bescheiden in den

zur Anlage derselben genommenen ANBest-P, die ,Nebenbestimmungen im
Sinne des § 36 VwVfG sowie notwendige Erlduterungen” enthalten sollen.

Wenn es dazu erganzend heiBt: ,Die Nebenbestimmungen sind Bestandteil
des Zuwendungsbescheides, soweit dort nicht ausdriicklich etwas anderes
bestimmt ist“, darf mangels einer solchen anderweitigen Bestimmung im
konkreten Einzelfall, wie er hier zu untersuchen ist, davon ausgegangen wer-
den, dass sich hier tatsachlich ,Nebenbestimmungen” i.S.d. § 36 VwV{G und
damit ggfs. auch eine Auflage der zu untersuchenden Art finden.

In der Sache einschlagig ist die bereits oben wiedergegebene Ziff. 1.3 AN-
Best-P, wo es wie folgt heift:

,Dirfen aus der Zuwendung auch Personalausgaben oder sachliche
Verwaltungsausgaben geleistet werden und werden die Gesamtaus-
gaben des Zuwendungsempfédngers lberwiegend aus Zuwendungen
der éffentlichen Hand bestritten, darf der Zuwendungsempfédnger seine
Beschéftigten nicht besser stellen als vergleichbare Bundesbedienste-

te. Héhere Vergitungen als nach dem BAT oder MTB sowie sonstige

Uber- oder auBertarifliche Leistungen ddrfen nicht gewédhrt werden.*

Mit dieser Vorgabe wird konkret das ,Besserstellungsverbot® umgesetzt und
in den Bewilligungsbescheid implementiert. Die Formulierung entspricht ex-
akt dem, was § 8 Abs. 2 der HaushG ab 2004 verlangt; die Forderung geht
sogar nach weiter prazisierend dariber hinaus (,H6here Verglitungen dlrfen
nicht gewahrt werden ...“), und sogar der Ausnahmevorbehalt des § 8 Abs. 2
fehlt, so dass die Annahme nahe liegt, hier finde die vermutete Umsetzung
der Vorgaben des § 8 Abs. 2 HaushG statt.
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Gleichwohl bedarf die Regelung einer ndheren Betrachtung.

3.5.3.1. — Stellt Ziff. 1.3. ANBest-P eine ,Auflage” dar?

Ziff. 1.3 ANBest-P besagt ndmlich nichts Uber die mit einem etwaigen Ver-
stoB verbundenen Rechtsfolgen. Handelte es sich — wie die Vorgabe in § 8
Abs. 2 HaushG vermuten lassen kénnte — tatsachlich um eine Auflage i.S.d.
§ 36 Abs. 2 Nr. 4 VwV{G, so ware die Rechtsfolge eines VerstoBes, dass die
Bewilligungsbehérde die Beachtung des Verbotes selbstandig — notfalls im

Wege des Verwaltungszwangs — erzwingen koénnte.

Eine solche Auflage ware aber, gemessen an den o.a. Vorgaben, rechts- und
verfassungswidrig. Sie wirde entweder von dem Zuwendungsempfénger ein
seinerseits rechtswidriges Handeln verlangen (Zahlung einer niedrigeren
Vergltung unter VerstoB gegen zwingende tarifrechtliche Vorgaben), oder
aber unzul&ssig in die Tarifautonomie der beiden am Tarifanschluss beteilig-
ten Parteien — Arbeitgeber und Gewerkschaft — eingreifen.

Nun kann aber nach allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grundséatzen, wenn
mehrere Auslegungsmadglichkeiten bestehen, nicht davon ausgegangen wer-
den, dass gerade diejenige Interpretationsalternative ,gewollt” sei, die ein
rechtswidriges Ergebnis zeitigen wirde. Im Zweifel wird sich die Verwaltung

rechtméaBig verhalten wollen.

3.5.3.2. — oder eine anderweitige Nebenbestimmung ?

Daher stellt sich die Frage nach einem anderen, alternativen Verstandnis der
Vorgabe aus Ziff. 1.3 ANBest-P.

Die Mdéglichkeit dazu ero6ffnet der Umstand, dass die Formulierung in Ziff. 1.3
ANBest-P nicht ausdriicklich als ,Auflage“ angefiihrt wird. Sie findet sich in
einem umfangreicheren Katalog von ,Nebenbestimmungen i.S.d. § 36 VwV{G
sowie notwendigen Erlauterungen®. Eine eindeutige Zuordnung der einzelnen
Vorgaben der ANBest-P zu den rechtlichen Kategorien ,Befristung®, ,Bedin-

gung®, ,Auflage” oder ,Vorbehalt* sowie alternativ den ebenfalls angefihrten
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.Erlauterungen® unterbleibt. Es ist daher der Auslegung vorbehalten, welcher
Kategorie die jeweilige Ziffer zuzuordnen ist.

Ergabe sich aus dem weiteren Zusammenhang von Bescheid, Merkblatt und
beigefliigten ANBest-P, dass sich der Zuwendungsgeber das Recht vorbehiel-
te, den Zuwendungsempfanger im Falle von Verst6Ben gegen das Besser-
stellungsverbot notfalls mit Mitteln des Verwaltungszwanges zur Zahlung
niedrigerer Vergutungen zu zwingen (und damit gegen Tarif- und Arbeitsrecht
zu verstoBen), so ware wohl die Auslegung im Sinne einer Auflage zwingend,

und die Regelung musste fir rechtswidrig erachtet werden.

In diesem Falle allerdings ergébe sich verfahrensrechtlich des Weiteren das
Problem, dass die Regelung als mdglicherweise rechtswidrige Auflage
sogleich hatte angefochten werden missen, sollte sie nicht in Bestandskraft
erwachsen und dann trotz gegebener Rechtswidrigkeit durchsetzbar sein,
falls nicht ausnahmsweise sogar Nichtigkeit angenommen werden kdnnte
(§ 44 VwVIG).

Tatséchlich lassen Bescheid und ANBest-P aber nicht erkennen, dass dies
gewollt sei. Im Gegenteil lasst der Bescheid erkennen, dass die arbeitsrecht-
liche Gebundenheit des Zuwendungsempfangers grundsatzlich unberlhrt
bleiben soll, er vielmehr in diesem Falle nur das Risiko trage, zu Leistungen
verpflichtet zu sein, diese aber nicht Uber die Zuwendung refinanziert zu be-
kommen (angesprochen nicht konkret im Bezug auf hdhere Vergitungen,
wohl aber auf Beschaftigungslaufzeiten Gber die Bewilligungsperiode hinaus;
der gedankliche Ansatz wird aber Ubertragen werden kénnen).

Und zum Zweiten wird flr den konkret angesprochenen Fall der Gewahrung
von Urlaubs- und Weihnachtsgeld — also genau dasjenige Gebiet, wo vorlie-
gend eine mégliche ,Uberzahlung” im Verhéltnis zu den Betradgen des &ffent-
lichen Dienstes des Bundes zu besorgen war — (lediglich) ein Vorbehalt aus-
gesprochen, gegebenenfalls die Personalkosten innerhalb der Subvention

klrzen zu wollen.

Hieraus lasst sich ein Verstandnis ablesen, das sich in Beachtung des ,Bes-

serstellungsverbotes” keineswegs anmaBt, den Zuwendungsempfanger im
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Sinne rechtswidriger Handlungsweisen zu drangsalieren, sondern lediglich
vorbehélt, im Falle des Zurlckbleibens der entsprechenden Betrdge im Ta-
rifwerk des 6ffentlichen Dienstes hinter dem, was der Zuwendungsempfanger
tariflich zu tragen hat, die Subvention auf den Betrag herunterzukirzen, der
sich ergeben wirde, legte man die etwa niedrigeren Betrage des 6ffentlichen
Dienstes des Bundes zugrunde, sei es im Falle der Festbetragsfinanzierung
durch Erlass des fiir diesen Fall vorbehaltenen Anderungs- und Kiirzungsbe-
scheides, ggfs. verbunden mit einem Rickforderungsbescheid, sei es im Fal-
le der Fehlbedarfsfinanzierung dadurch, dass die entsprechenden Summen
schlichtweg aus der Kalkulation herausgenommen und als nicht férderungs-
fahig behandelt werden, so dass sich die Zuwendung in der jeweiligen
Schlussabrechnung ,automatisch” entsprechend reduziert.

3.5.3.3. — Ziff. 1.3. ANBest-P als ,bedingter Vorbehalt”

In solchem Verstandnis lasst sich die Regelung in Ziff. 1.3 ANBest-P als be-
dingter Vorbehalt verstehen und damit im Sinne einer anderen Art von Ne-

benbestimmung interpretieren.

Eine solche Vorgehensweise ware auch zuldssig. Da im Subventionsrecht
kein Rechtsanspruch auf den Erlass eines Verwaltungsaktes bestimmten In-
halts besteht, greifen die Grenzen des § 36 Abs. 1 VwV{G nicht ein, und die
Beifiigung einer (beliebigen) Nebenbestimmung ware im Zusammenhang mit
dem verfolgten Gesamt-Regelungskonzept innerhalb der Grenzen einer sach-
lichen Begrindetheit bei nicht willkirlicher Handhabung ohne Weiteres statt-
haft.

Dass § 8 Abs. 2 HaushG — dem reinen Wortlaut zufolge — etwas Anderes
gemeint haben kénnte, stinde diesem Ergebnis nicht entgegen. Unginsti-
genfalls ware dann die gesetzliche Vorgabe, eine ,Auflage” des vorgestellten
Inhalts beizufiigen, nicht hinlanglich umgesetzt; auf einen solchen ,Fehler®
kénnte sich der Zuwendungsempfanger aber nicht berufen, weil die haus-
haltsrechtliche Vorgabe erstens gar nicht an ihn gerichtet ist, sondern ledig-
lich die Bewilligungsbehérden binden soll, und weil ihn diese — angenomme-

ne — Rechtsverletzung nicht in eigenen Rechten beeintrachtigen kann, ware
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doch das Ergebnis bei konsequenter Umsetzung der so verstandenen Vorga-
be fir ihn noch wesentlich belastender.

3.5.3.4. — verfassungskonforme Reduktion des § 8 Abs. 2 HaushG 2004 ff.

Tatsachlich misste aber auch im Bezug auf die Normvorgabe selbst (§ 8
Abs. 2 HaushG) der Vorrang der verfassungskonformen Auslegung und Re-
duktion greifen, wenn dies méglich ist, um ein anderenfalls drohendes Ver-
dikt der Verfassungswidrigkeit zu vermeiden. Tats&chlich ist dem erkennba-
ren Anliegen des Haushaltsgesetzgebers bereits dadurch Rechnung zu tra-
gen, dass im Falle der Mittelgewadhrung zu Zuwendungsfahigkeit von Perso-
nalkosten auf diejenigen Betrage begrenzt wird, die im Falle der Bearbeitung
mit eigenem Personal des Bundes an Vergitung aufgewendet werden muss-
ten — den Zuwendungsempfanger zu einer weitergehenden Handlungsweise
im Sinne einer Verletzung tariflich gegebener Anspriiche oder im Sinne einer
unzulassigen Vorgabe fir das Ergebnis etwaiger Tarifverhandlungen zuzwin-

gen ist zur Zweckerreichung gar nicht notwendig.
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4. Zusammenfassung

Damit ergibt sich folgender Befund:

4.1.

Das aus § 8 Abs. 2 der Haushaltsgesetze des Bundes ab 2004 uneingeschrankt
vorgegebene Besserstellungsverbot fuhrte zu verfassungswidrigen Ergebnissen,
wenn es dahin verstanden werden sollte, dass sich die Bewilligungsbehdrden die
Befugnis anmaBen sollen, den Zuwendungsempféanger im Wege der férmlichen
~Auflage” notfalls im Wege des Verwaltungszwanges zwingen zu wollen, entweder
gegebene tarifliche Anspriiche der Beschéaftigten zu verletzen, oder gar Tarifvertréa-
ge lediglich bestimmten, mit Hochstsatzen belegen Inhalts einzugehen. Ein solches
Vorgehen wirde gegen die Grundséatze der Gesetzes- und Rechtsgebundenheit der
Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) bzw. der Tarifautonomie (Art. 9 Abs. 3 GG) wider-
sprechen.

Ein Verstandnis der Vorgabe dahingehend, dass bei Nichterfiillen der Vorgabe des
§ 8 Abs. 2 HaushG erst gar keine Zuwendung gewahrt werden kann, ist zwar denk-
bar, aber ersichtlich nicht gewollt, weil kontraproduktiv.

4.2.

Das Besserstellungsverbot wird in den Bewilligungsbescheiden allein durch die Ne-
benbestimmung der Ziff. 1.3 ANBest-P umgesetzt. Diese ist auslegungsfahig und
Auslegungsbedurftig.

Wollte man sie als ,Auflage” im strengen Sinne des § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwV{G ver-
stehen, so wirden sich Versuche, diese eigenstandig durchzusetzen, als rechts-
und verfassungswidrig erweisen; als Auflage verstanden dirfte die Regelung
rechtswidrig sein. Ob sie in diesem Falle zwingend sogleich nach Ergehen des Be-
willigungsbescheides mit Widerspruch und ggfs. anschlieBender Anfechtungsklage

hatte angefochten werden muissen, kann vorliegend dahingestellt bleiben.

Denn der Gesamtzusammenhang der Regelung in Ziff. 1.3. ANBest-P mit den weite-
ren Aussagen des Bewilligungsbescheides belegt, dass die Bestimmung — ,verfas-
sungskonform“ — in dem Sinne eines bedingten Vorbehalts, im VerstoBfall gegebe-
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nenfalls die Zuwendungsmittel entsprechend zu klrzen, ausgelegt werden kann; in

einem solchen Verstandnis halt die Regelung einer rechtlichen Uberpriifung stand.

Gleichwohl darf beanstandend festgehalten werden, dass die verwaltungsseitige
Handhabung des Besserstellungsverbotes im Hinblick auf die Inkonsistenz der ge-
troffenen Regelungen und der fir den Betroffenen zwangslaufig entstehenden in-
terpretations- und Anwendungsschwierigkeiten unnétig belastend und regelungs-

technisch defizitar bleibt.

4.3.

Damit restiert hinsichtlich der ergangenen Bescheide ein Kirzungsvorbehalt fir den
Fall, dass Beschéaftigte der AWO in Anwendung der dort geltenden tariflichen Rege-
lungen eine héhere Vergiatung erhalten haben, als sie vergleichbare Beschéftige im
offentlichen Dienst des Bundes bekommen hé&tten. Diesen Kirzungsvorbehalt kdnn-
te das BAMF aufgreifen und ausnutzen, indem die Bewilligungsbescheide um die
entsprechenden Teilbetrdge zuriickgenommen und anschlieBend eine etwaige U-
berzahlung zurickgefordert bzw. etwa noch nicht ausbezahlte Betrdge einbehalten
werden. Ob das BAMF von dieser Mdglichkeit Gebrauch macht, ist allerdings offen.
Geschieht dies nicht, bleiben die Bewilligungsbescheide in der vorliegenden Form
allein maBgebende Rechtsgrundlage der bewilligten und gewahrten Zahlungen.

4.4.
Realistisch betrachtet ist der mégliche Anwendungsbereich einer Zuwendungskiir-

zung indes recht schmal.

4.4.1.

e Soweit der Bund aufgrund der Fortwirkung der seinerseits geklndigten Tarif-
vertrage in der Zeit bis zum 1.10.2005 (In-Kraft-Treten des TV6D) in den Fal-
len von ,Altvertraglern die vormals geltenden Zuwendungen weiter zahlen
musste, ergibt sich gegenlber entsprechenden Beschéftigten der AWO mit
ebenfalls ,Altvertragen” keine Differenz.

e Seit In-Kraft-Treten des TV6D kann sich gleichfalls keine mehr Differenz er-
geben, nachdem die Zuwendungen im Tarifrecht der AWO (§ 47 Abs. 1 BMT-
AWO i.d.F. der UbgTV-Bund (West/Ost)) im Wege der gleitenden (dynami-
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schen) Verweisung auf die ,jeweils im Offentlichen Dienst tarifvertraglich ver-
einbarten” Bemessungssatze analog zurtickgreift.

e Entsprechendes qilt far ,Altvertragler® fir die Zeit vom 1.1.2005 bis
30.9.2005: In dieser Zeitspanne hat es zwar im Bundesbereich noch keinen
neuen Tarifvertrag gegeben, wohl aber galten (auch) im Bundesbereich die
fortwirkenden ,alten® Tarifvertrdge fort; die dynamische Verweisung in der
jeweiligen Fassung des § 47 Abs. 1 BMT-AW nimmt auch hierauf Bezug, so
dass auch in diesem Bereich keine Differenz auftreten kann.

e Fidr 2003 kann sich — unbeschadet der Regelungen und Vorbehalte in den
Ubergangs-TV en vom 23.12.2004 — auch keine relevante Differenz ergeben,
weil seinerzeit das Besserstellungsverbot des § 8 Abs. 2 HaushG 2003 noch
mit der Offnungsklausel versehen war, wonach es ,vorbehaltlich einer abwei-
chenden tarifvertraglichen Regelung” gelten sollte.

4.4.2.

Was demgegeniber an mdoglicher Differenz i.S. einer tariflich geschuldeten oder
auBertariflich gezahlten Hoéherverglitung der Beschéftigten der AWO gegenliber
vergleichbaren Beschaftigten des Bundes verbleibt, sind die Félle

e derin - beim Bund - ,tarifloser Zeit neu eingestellten Beschéftigten

o fur den Zeitraum nach dem 1.1.2004

o und auBerstenfalls bis zum 1.10.2005 (Beginn der neuen Tarifbindung
beim Bund = TV6D)

o richtigerweise allerdings nur bis zum 31.12.2004 (s. unten *),

o soweit diese aufgrund der UbgTV'e — BUND eine héhere Zuwendung
als die im Bundesbereich gezahlte — freiwillige und auBertarifliche —
Sonderzuwendung erhalten haben.

* Im Detail ist fir diesen Personenkreis sogar fraglich, ob nicht im Hinblick auf die
AWO-tarifvertragliche Analogregelung der gesamte Jahresbereich 2005 ausschei-
den muss. Zwar sprechen die Ubergangstarifvertrage Ost/West vom 23.12.2004 nur

von beim Bund tarifvertraglich vereinbarten Bemessungsséatzen, so dass die freiwil-

lig und auBertariflich gezahlte Sonderzuwendung streng genommen nicht erfasst ist.
Gemeint war aber zweifellos auch schon in der Zeit vom 1.1. — 30.9.2005 eine voll-
standige analoge Ubernahme dessen, was im Bund gezahlt werden wiirde, unab-
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hangig davon, ob diese Zahlung auf tariflicher Grundlage oder auBerhalb einer sol-
chen ,freiwillig und auBertariflich“ gezahlt wurde. Immerhin war bei Abschluss der
Ubergangs-Tarifvertrage nicht absehbar, wie sich die Dinge beim Bund entwickeln
wirden. Die Tarifpartner beim Bund werden angesichts der ,freiwilligen® Zuwen-
dung fiur die verhaltnismaBig niedrige Anzahl von ,Neuvertraglern® keine Notwen-
digkeit mehr gesehen haben, diese Zahlung — ex post — tarifvertraglich gewisser-
maBen in Ubergangsbestimmungen zu verankern; wére dies nicht erfolgt, so hatte
man gewiss im Zusammenhang mit dem Abschluss des TV6D eine entsprechende
Regelung fir die zurtckliegende Zeit auch tarifrechtlich getroffen. Da diese Ent-
wicklung aber beim Abschluss der Ubergangs-TV e noch nicht vorausgesehen wer-
den konnte, wird man dem Tatbestandsmerkmal ,tarifvertraglich in den Ubergangs-
fassungen des § 47 Abs. 1 BMT-AW keine konstitutive Bedeutung beimessen kdén-

nen.

4.4.3.

Betraglich schwindet alsdann die verbleibende Differenz bei ,Neuvertraglern® in der
Zeit vor dem 1.1.2005 auf die Spanne zwischen 60 % und 82,14 % (2004) bzw.
83,79 % (2003) fur West-Beschaftige und zwischen 60 % und 61,60 % (2004) bzw.
62,84 % (2003) fur Ost-Beschaftigte.

Damit entschwindet angesichts des &uBerst geringen Differenz-Prozentsatzes fir
die Ost-Beschaftigten letztlich auch in diesem Bereich die Gefahr eines Aufgreifens
von Vergutungsdifferenzen auf eine eher geringe ,Risikosumme®. Realistische Ge-
fahren drohen angesichts des dort weit héheren Differenz-Prozentsatzes damit nur
noch bei den West-Beschaftigten unter den Neuvertraglern, und zwar begrenzt auf
das Jahr 2004, denn in 2003 beinhaltete § 8 Abs. 2 HaushG 2003 noch den aus-
dricklichen Vorbehalt abweichender Tarifvertrage.

Bonn, am 1. Dezember 2006

Dr. Baden

Rechtsanwalt / Fachanwalt fir Verwaltungsrecht
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