BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 145/12

6 Sa 1422/11
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
19. Dezember 2013

URTEIL

GaBRmann, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen
Verhandlung vom 19. Dezember 2013 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterinnen am Bundesarbeitsge-
richt Gallner und Spelge sowie die ehrenamtlichen Richter Hoffmann und Koch

fur Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 9. Dezember
2011 - 6 Sa 1422/11 - wird zuriickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Hohe eines Kaufkraftausgleichs fur die
Jahre 2007 bis 2010.

Der Klager, der deutscher Staatsangehdriger ist, trat am 1. Mai 1988
als Wachter beim Generalkonsulat Rio de Janeiro in die Dienste der beklagten
Bundesrepublik Deutschland. Er ist eine sog. nicht entsandte Ortskraft. Nach
Nr. 1 Abs. 2 seines Arbeitsvertrags gilt der jeweils fir das Auswartige Amt
mal3gebende Tarifvertrag zur Regelung der Arbeitsbedingungen der bei den
Auslandsvertretungen beschaftigten deutschen nicht entsandten Arbeiter. Das
Entgelt wird in Euro geleistet. Der Klager erhalt neben dem Tabellenentgelt des
8 15 TVOD-AT einen Auslandszuschlag, einen Kaufkraftausgleich und Zu-

schisse zur Krankenversicherung und privaten Altersvorsorge.

Aus Anlass der Kiundigung der Tarifvertrage Angestellte/Arbeiter Aus-
land zum 31. Mérz 2000 konnten die betroffenen Arbeitnehmer ihre Arbeitsver-
tradge auf das jeweilige Ortsrecht umstellen lassen. Der dartber informierte Kla-
ger machte davon keinen Gebrauch. Seit November 2006 wird sein Arbeitsver-
haltnis auf der Grundlage des Tarifvertrags zur Regelung der Arbeitsbedingun-
gen der bei Auslandsvertretungen der Bundesrepublik Deutschland beschéaftig-
ten deutschen nicht entsandten Beschaftigten vom 1. November 2006 (TV Be-
schaftigte Ausland) durchgefuhrt. Der TV Beschaftigte Ausland lautet in Art. 1

auszugsweise:
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”§ 2
Geltung des Bundestarifrechts

(1) Fdar die in 8 1 genannten Beschatftigten gelten die fur
unter den Geltungsbereich des § 45 (Bund) des Ta-
rifvertrages far den offentlichen Dienst
(TV6D) - Besonderer Teil Verwaltung - (BT-V) fallen-
de Beschaftigte des Bundes jeweils geltenden Tarif-
vorschriften mit Ausnahme der Nr. 2 dieser Sonder-
regelungen entsprechend, soweit nicht in diesem
Tarifvertrag etwas Abweichendes bestimmt ist.

§4
Entgelt
Anstelle des § 45 Nr. 8 TV6D-BT-V (Bund) gilt Folgendes:

(3) 8§55 des Bundesbesoldungsgesetzes gilt entspre-
chend.

Nach der bis 30. Juni 2010 anzuwendenden Fassung des Art. 1 §4
Abs. 3 TV Beschaftigte Ausland galten 88 7 und 54 BBesG entsprechend. Auf-
grund dieser Verweisung richtete sich die Berechnung des Kaufkraftausgleichs
fur den Klager in den streitgegenstandlichen ZeitrAumen zunéchst nach den
friheren Fassungen des 8 7 BBesG vom 6. August 2002 und 19. Juni 2009 so-
wie des 8§ 54 BBesG vom 10. September 2003 und 19. Juni 2009 (fur alle diese
Altfassungen der beiden Bestimmungen im Folgenden einheitlich: aF). Der
Kaufkraftausgleich wurde auf der Grundlage der Auslandsdienstbeziige iSv.
8§ 52 BBesG errechnet. Seit dem 1. Juli 2010 richtet sich die Berechnung des
Kaufkraftausgleichs nach 8 55 BBesG zunachst idF vom 5. Februar 2009, seit
dem 22. Marz 2012 idF vom 15. Marz 2012 und seit dem 1. August 2013 idF
vom 11. Juni 2013. 8§ 55 BBesG in seinen drei letzten Fassungen fasst im We-
sentlichen die Regelungen der 88 7, 54 BBesG aF zusammen. § 55 BBesG idF
vom 11. Juni 2013 lautet:

,(1) Entspricht bei einer allgemeinen Verwendung im
Ausland die Kaufkraft der Besoldung am auslandi-
schen Dienstort nicht der Kaufkraft der Besoldung
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am Sitz der Bundesregierung, ist der Unterschied
durch Zu- oder Abschlage auszugleichen (Kaufkraft-
ausgleich). ...

(2) Das Statistische Bundesamt ermittelt fir den einzel-
nen Dienstort nach einer wissenschaftlichen Berech-
nungsmethode auf Grund eines Preisvergleichs und
des Wechselkurses zwischen den Wahrungen den
Prozentsatz, um den die Lebenshaltungskosten am
auslandischen Dienstort hdher oder niedriger sind als
am Sitz der Bundesregierung (Teuerungsziffer). Die
Teuerungsziffern sind vom Statistischen Bundesamt
bekannt zu machen.

(3) Der Kaufkraftausgleich wird anhand der Teuerungs-
ziffer festgesetzt. Die Berechnungsgrundlage betragt
60 Prozent des Grundgehaltes, der Anwarterbezlge,
des Familienzuschlags, des Auslandszuschlags ...

(4) Die Einzelheiten zur Festsetzung des Kaufkraftaus-
gleichs regelt das Auswartige Amt im Einvernehmen
mit dem Bundesministerium des Innern und dem
Bundesministerium der Finanzen ... durch allgemei-
ne Verwaltungsvorschrift.”

Die beiden vorangegangenen Fassungen des aktuellen § 55 BBesG
waren in den zitierten Passagen bis auf zwei Abweichungen wortgleich mit 8 55
BBesG idF vom 11. Juni 2013. In den beiden alteren Fassungen der Norm vom
5. Februar 2009 und 15. Méarz 2012 hiel3 es ohne inhaltlichen Unterschied in
Abs. 2 Satz 1 ,Vomhundertsatz® anstelle ,Prozentsatz“ und in Abs. 3 Satz 2
,060 vom Hundert“ anstatt ,60 Prozent* (flr alle drei jungsten Fassungen des
8 55 BBesG im Folgenden einheitlich: nF).

Die Beklagte hatte den Beschaftigten aller Auslandsvertretungen die
Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Festsetzung des Kaufkraftausgleichs
nach dem Bundesbesoldungsgesetz vom 24. September 2002 und die Verfah-
rensregelung zur Ermittlung der Teuerungsziffern fir den Kaufkraftausgleich
vom 19. Januar 2005 als Anlagen des Runderlasses 131-31 des Auswartigen
Amts vom 11. Oktober 2006 bekannt gemacht.

Mit Schreiben vom 15. September 2010 verlangte der Klager, den
Kaufkraftausgleich auf einer dem tatsachlichen Konsumverhalten einer Ortskraft

annahernd entsprechenden Basis neu zu berechnen.
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Der Klager hat die Auffassung vertreten, nach Art. 1 8§ 4 Abs. 3 TV Be-
schaftigte Ausland stehe ihm ein am realen Konsumverhalten von Ortskraften
orientierter Kaufkraftausgleich zu. Die Beklagte habe den Kaufkraftausgleich
zwar zutreffend nach den in Bezug genommenen beamtenrechtlichen Regelun-
gen zunachst der 88 7, 54 BBesG aF, spater des § 55 BBesG nF festgesetzt.
Die beamtenrechtlichen Regelungen seien jedoch auf entsandte Beschéftigte
zugeschnitten. Der Kaufkraftausgleich werde anhand der Teuerungsziffer fest-
gesetzt, die sich aus einem Preisvergleich bestimmter Waren und Dienstleis-
tungen (Warenkorb) ergebe. Fur 40 % dieses Warenkorbs werde kein Preisver-
gleich angestellt, weil von der Beschaffung dieser Guter in der Bundesrepublik
Deutschland ausgegangen werde. Dabei handle es sich zB um Mdbel, elektro-
nische Gerate oder Autos. AuRerdem werde der Kaufkraftausgleich nur auf der
Grundlage von 60 % des Grundentgelts berechnet, weil entsandte Mitarbeiter
aufgrund ihrer begrenzten Aufenthaltsdauer im Gastland einen nicht unerhebli-
chen Teil ihrer laufenden Zahlungsverpflichtungen (Lohn- und Einkommensteu-
er, Sozialversicherung oder Wohnkosten) im Inland abwickelten. Diese Art der
Berechnung des Kaufkraftausgleichs benachteilige Ortskrafte, die dauerhaft im
Ausland lebten und dort ihren Lebensunterhalt zu nahezu 100 % bestritten. Der
Klager hat behauptet, der reale Kaufkraftverlust liege seit Ende 2004 wegen der
Verschlechterung des Wechselkurses und der brasilianischen Inflation bei 75 %
bis 80 %. Der tatsachlich geleistete Kaufkraftausgleich decke demgegenuber
nur 6 % bis 9 % der realen Verluste. Diese Umstande habe die Beklagte bei der
Festsetzung des Kaufkraftausgleichs bislang ermessensfehlerhaft nicht bertick-
sichtigt. Art. 1 8 4 Abs. 3 TV Beschatftigte Ausland sehe lediglich die entspre-
chende Anwendung der beamtenrechtlichen Regelungen zum Kaufkraftaus-
gleich vor und rdume der Beklagten damit einen Ermessensspielraum bei der
Rechtsanwendung ein. In Austibung dieses Ermessens habe die Beklagte sich
bei der Berechnung des Kaufkraftausgleichs am tatsachlichen Konsumverhal-
ten der Ortskrafte zu orientieren. Fir den gesamten Warenkorb sei daher eine
Teuerungsziffer anzusetzen. Der Kaufkraftausgleich misse ferner auf der
Grundlage der gesamten Grundvergitung und nicht nur anteilig auf der Basis

von 60 % des Grundentgelts errechnet werden. Seine hdheren monatlichen
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Anspriche folgten zudem aus Art. 3 Abs. 1 GG und dem arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz. Die Gleichbehandlung von Ortskraften und ent-
sandten Beschaftigten bei der Berechnung des Kaufkraftausgleichs sei nicht
gerechtfertigt. Die Anspriiche seien nicht nach § 45 Nr. 15 TV6D-BT-V (Bund)
iVm. 8 37 Abs. 1 TV6D-AT verfallen. Der Beklagten sei es nach Treu und Glau-
ben verwehrt, sich auf die neunmonatige Ausschlussfrist zu berufen, weil sie
den Kaufkraftausgleich trotz Aufforderung weder gesondert errechnet noch die

jeweiligen Festsetzungen begrindet habe.

Der Klager hat fur die Jahre 2007 bis 2010 deshalb die Nachzahlung
eines Kaufkraftausgleichs von insgesamt 48.111,60 Euro geltend gemacht. Bei
der Berechnung hat er den realen Kaufkraftverlust ermittelt und davon den tat-
sachlich erhaltenen Kaufkraftausgleich abgezogen. Er hat die verbleibenden
Differenzbetrage um die monatlichen Unterschiedsbetrage, die 50 % der Grund-
vergutung uberstiegen, gekurzt. Dieser ,Sicherheitsabschlag” sei geboten, weil

der Beklagten ein Ermessensspielraum zustehe.

Hilfsweise hat der Klager die Anpassung seines Arbeitsvertrags ver-
langt und sich angesichts der realen nicht ausgeglichenen Kaufkraftverluste
zunéachst darauf berufen, die Geschéaftsgrundlage sei entfallen iSv. § 313 BGB.
In der Berufungsinstanz hat er ausgefuhrt, der nicht ausgeglichene Kaufkraft-
verlust habe mittlerweile zu einer so erheblichen Aquivalenzstérung gefiihrt,
dass die tarifliche Regelung des Kaufkraftausgleichs nach § 138 Abs. 1 BGB
nichtig geworden sei. Daraus ergaben sich Anspriche auf die Ubliche Vergi-
tung aus 8 612 Abs. 2 BGB. Jedenfalls kdnne er verlangen, dass der Vertrag
durch Umdeutung angepasst werde (88 140, 612 Abs. 2 BGB).

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 48.111,60 Euro nebst
Zinsen von funf Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz
in im Einzelnen aufgefihrter, gestaffelter Hohe zu zahlen;

die Beklagte hilfsweise zu verurteilen, der Aufnahme einer
einzelvertraglichen Vereinbarung mit dem Inhalt der Ge-
wahrung eines Kaufkraftausgleichs in seinen Arbeitsver-
trag riickwirkend zum 1. Januar 2007 zuzustimmen.

10

11
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat gemeint,
dem Klager stiunden keine weiteren Anspriche auf Kaufkraftausgleich zu. Die
tarifiche Regelung lege bindend fest, dass der Kaufkraftausgleich auch fir
Ortskrafte nach der zu 88 7, 54 BBesG aF und § 55 BBesG nF erlassenen All-
gemeinen Verwaltungsvorschrift zur Festsetzung des Kaufkraftausgleichs nach
dem Bundesbesoldungsgesetz vom 24. September 2002 zu berechnen sei. Ein
Ermessensspielraum, der es ihr erlaube, Besonderheiten des Kaufverhaltens
von Ortskraften zu bertcksichtigen, bestehe nicht. Die tarifliche Regelung zum
Kaufkraftverlust verstof3e auch nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Die Tarifvertrags-
parteien hatten sich im Interesse der Vereinfachung bewusst fir eine pauschale
Verweisung auf die beamtenrechtlichen Regelungen und gegen eine Sonderre-
gelung fur Ortskréafte entschieden. Das sei sachgerecht und von der Einschét-
zungsprarogative der Tarifvertragsparteien gedeckt. Der Klager kdnne sich
auch nicht auf einen Wegfall der Geschaftsgrundlage berufen. Ein Kaufkraftver-
lust sei allenfalls eine objektive Geschaftsgrundlage. Eine erhebliche Aquiva-
lenzstérung sei jedoch nicht feststellbar. Die Hohe des vom Klager fur die letz-
ten Jahre behaupteten Kaufkraftverlusts sei nicht nachvollziehbar. Die vom Sta-
tistischen Bundesamt anhand von Preisanstiegen und Wechselkursanderungen
regelmanig errechneten Teuerungsziffern fur Brasilien lagen bei 5 % bis 11 %.
Im Ubrigen vernachlassige der Klager, dass er immer noch ein um 20 % bis

30 % hoheres Entgelt erziele, als es in Brasilien tblich sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers hinsichtlich des Hauptantrags fir unbegriindet
und bezuglich des Hilfsantrags fur unzulassig gehalten. Mit der vom Landesar-

beitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager seine Antrage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers hat keinen Erfolg. Sie ist mit Blick auf den

Hauptantrag unbegrtindet. Hinsichtlich des Hilfsantrags ist sie unzulassig.

12
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A. Der Hauptantrag ist unbegriindet. Der Klager kann nicht beanspruchen,
dass sich der Kaufkraftausgleich am tatsachlichen Konsumverhalten einer Orts-
kraft orientiert. Die ihm zustehenden Anspriche sind durch die erbrachten Leis-

tungen erflillt. Das haben die Vorinstanzen zutreffend erkannt.

l. Die erhobenen Anspriuche beurteilen sich nach deutschem materiellen
Arbeitsrecht.

1. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers wird vollstandig in Brasilien durchge-
fuhrt. Es handelt sich deshalb um einen Sachverhalt mit Bezug zu auslandi-
schem Recht (Art. 3 EGBGB in der bis 16. Dezember 2009 geltenden Fassung
[EGBGB]). Das anzuwendende Arbeitsvertragsstatut bestimmt sich nach Art. 27
EGBGB. Diese Vorschrift gilt noch fir alle Arbeitsverhaltnisse, die bis zum
16. Dezember 2009 begriindet wurden (vgl. BAG 29. Oktober 1992 -2 AZR
267/92 - zu Il 1 der Grinde, BAGE 71, 297). Erst fur Arbeitsvertrage, die seit
dem 17. Dezember 2009 geschlossen wurden, ist die sog. ROM I-Verordnung
anzuwenden (Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 17. Juni 2008 Uber das auf vertragliche Schuldverhéaltnisse
anzuwendende Recht; vgl. ErfK/Schlachter 14. Aufl. Rom I-VO Rn. 1 mwN).

2. Nach Art. 27 Abs. 1 Satz 1 EGBGB unterliegt ein Vertrag dem von den
Parteien gewahlten Recht. Die Rechtswahl muss nicht ausdricklich erfolgen.
Sie kann sich aus den Bestimmungen des Vertrags oder den Umstanden des
Einzelfalls ergeben. Es gibt keinen abschlieBenden Katalog von Indizien. Fur
Schuldverhéltnisse sind jedoch typische Hinweise auf eine konkludente
Rechtswahl aus der Vereinbarung eines Gerichtsstands oder Schiedsverfah-
rens, einer vertraglichen Bezugnahme auf ein bestimmtes Recht und der Ver-
einbarung eines gemeinsamen Erflllungsorts fur beide Parteien zu entnehmen.
Die vertragliche Verweisung auf Tarifvertrage und sonstige Regelungen am Sitz
des Arbeitgebers ist ein gewichtiges Indiz fur eine konkludente Rechtswahl (vgl.
BAG 1.Juli 2010 -2 AZR 270/09 - Rn.28; 13. November 2007 -9 AZR
134/07 - Rn. 32 mwN, BAGE 125, 24).
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3. Nach diesen Grundsatzen haben sich die Parteien hier fur die Geltung
deutschen Rechts entschieden. Das folgt neben der Vertragssprache und der
Vergutung in deutscher Wahrung vor allem aus der Verweisung auf den fir das
Auswartige Amt jeweils mal3gebenden Tarifvertrag zur Regelung der Arbeitsbe-
dingungen der bei den Auslandsvertretungen beschaftigten deutschen nicht
entsandten Arbeiter.

Il. Anspriiche des Klagers auf zuséatzlichen Kaufkraftausgleich ergeben
sich nicht aus der vertraglich in Bezug genommenen Regelung des Art. 1 §4
Abs. 3 TV Beschaftigte Ausland.

1. Nach Art. 1 8§84 Abs. 3 TV Beschaftigte Ausland hat der Klager An-
spruch auf Kaufkraftausgleich nach 88 7, 54 BBesG aF bzw. § 55 BBesG nF.
Die Verweisung auf die beamtenrechtlichen Regelungen des Kaufkraftaus-

gleichs ist wirksam.

a) Tarifvertragsparteien konnen die ihnen verliehene Rechtsetzungsbe-
fugnis zwar nicht an Dritte delegieren. Die ihnen durch Art. 9 Abs. 3 GG uber-
tragene Aufgabe, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ihrer Mitglieder
sinnvoll zu ordnen, umfasst aber die Befugnis, in Tarifvertragen des offentlichen
Dienstes auf die fur Beamte geltenden gesetzlichen Vorschriften zu verweisen.
Das setzt voraus, dass diese Bestimmungen eindeutig sind und mit der tarifli-
chen Regelung in einem engen sachlichen Zusammenhang stehen (vgl. BAG
18. Méarz 2010 - 6 AZR 434/07 - Rn. 22 mwN). Bei solchen Verweisungen ist
sichergestellt, dass der anzustrebenden sachgerechten tariflichen Regelung
durch einen angemessenen Interessenausgleich Rechnung getragen wird. Die
Tarifvertragsparteien kénnen die Verweisung auf die gesetzlichen Bestimmun-
gen jederzeit aufheben oder &ndern (vgl. BAG 18. Marz 2010 -6 AZR
434/07 - Rn. 22; 15. Dezember 2005 - 6 AZR 227/05 - Rn. 17, BAGE 116, 346).

b) Das in Bezug genommene Besoldungsrecht weist den erforderlichen
Sachzusammenhang mit der tariflichen Regelung in Art. 1 84 Abs. 3 TV Be-
schaftigte Ausland auf. Der Kaufkraftausgleich nach dem Bundesbesoldungs-

gesetz passt die Dienstbezlige zur Erhaltung der Kaufkraft den durch das Wah-
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rungs- und Preisgefélle bedingten veranderten Verhaltnissen im Ausland an.
Damit soll sichergestellt werden, dass der mit der Besoldung verfolgte Zweck,
dem Beamten die dem jeweiligen Amt und seinen persoénlichen Verhaltnissen
angemessene Besoldung zu gewahren, auch bei einem dienstlichen Wohnsitz
aulBerhalb des deutschen Wahrungsgebiets erhalten bleibt (vgl. BAG
21. November 1996 -6 AZR 222/96 - zu 1l 2 der Grinde; BVerwG 26. Mai
1971 -VIC 39.68 - BVerwGE 38, 139, 143f.). Die Problematik eines unter-
schiedlichen Wahrungs- und Preisgefalles betrifft die im Ausland tatigen und in
deutscher Wahrung verguteten nicht entsandten Ortskrafte ebenso wie die ent-

sandten Beamten.

C) Die fur den Tarifvertrag vorgeschriebene Schriftftorm des 8 1 Abs. 2
TVG ist durch die Verkiindung als Gesetz und die Veroffentlichung im Bundes-
anzeiger gewahrt (vgl. BAG 18. Marz 2010 - 6 AZR 434/07 - Rn. 24 mwN).

2. Auf der Grundlage der wirksamen tariflichen Verweisung auf das Ge-
setzesrecht steht dem Klager ein monatlicher Kaufkraftausgleich nach 88 7, 54
BBesG aF bzw. 8 55 BBesG nF zu. Diese Anspriiche hat die Beklagte erfullt.
Der Klager rugt keine fehlerhafte Berechnung des Kaufkraftausgleichs nach den
beamtenrechtlichen Bestimmungen. Er beanstandet vielmehr, dass die Beklag-
te in fehlerfreier Ausuibung ihres Ermessens von den beamtenrechtlichen Rege-
lungen hatte abweichen missen, um einer Benachteiligung der Ortskrafte bei
der Berechnung des Kaufkraftausgleichs entgegenzuwirken. Diese Rlige greift
nicht durch. Art. 1 8 4 Abs. 3 TV Beschéftigte Ausland raumt der Beklagten kei-
nen Ermessensspielraum bei der Anwendung von 88 7, 54 BBesG aF bzw. § 55

BBesG nF auf Arbeitsverhaltnisse nicht entsandter Ortskréafte ein.

a) Art. 1 8 4 Abs. 3 TV Beschaftigte Ausland ist nach den fur Tarifnormen
geltenden Mal3stdben auszulegen und auf seine Rechtswirksamkeit zu Gberpri-
fen. Die Bezugnahme auf 88 7, 54 BBesG aF bzw. 8 55 BBesG nF wirkt wie
eine wortliche Ubernahme dieser Regelungen in den Tarifvertrag. Die gesetzli-
chen Bestimmungen Uber den Kaufkraftausgleich gelten aufgrund der Verwei-
sung als Tarifnormen (vgl. BAG 18. Marz 2010 -6 AZR 434/07 - Rn. 25;
11. September 2003 - 6 AZR 323/02 - zu | 3 der Griinde, BAGE 107, 272).
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b) Der Beklagten kommt kein Ermessen darin zu, ob die beamtenrechtli-

chen Regelungen anzuwenden sind.

aa) Nach dem Wortlaut des Art. 1 § 4 Abs. 3 TV Beschaftigte Ausland gel-
ten 887, 54 BBesG aF bzw. § 55 BBesG nF entsprechend. Ein Wille, nach
pflichtgeméalRem Ermessen auch abweichende Regelungen des Kaufkraftaus-
gleichs zuzulassen, ist und war im Wortlaut des Tarifvertrags nicht ausgedruckt.

bb) Die Tarifsystematik bestétigt dieses Ergebnis. Die Tarifvertragsparteien
haben in Art. 1 § 2 Abs. 1 TV Beschaftigte Ausland grundséatzlich auf die Rege-
lungen des § 45 TV6D-BT-V (Bund) verwiesen. Sie haben in der Folge jedoch
zahlreiche Ausnahmen von der Geltung des § 45 TVOD-BT-V (Bund) aufge-
nommen. Zum Teil haben die Tarifvertragsparteien auf Regelungen des Bun-
desbesoldungsgesetzes oder der Heimaturlaubsverordnung verwiesen. Teil-
weise haben sie selbst den von 8§ 45 TVOD-BT-V (Bund) abweichenden Rege-
lungsgehalt niedergelegt. Der TV Beschaftigte Ausland enthalt damit ein in sich
geschlossenes System, das sich einerseits aus Verweisungen auf den TV6D-
BT-V oder andere offentlich-rechtliche Normen und andererseits aus eigen-
standigen Regelungen zusammensetzt. Abweichungen davon durchbrechen
das System und stellen damit zugleich die inhaltliche Ausgewogenheit der tarif-
lichen Regelungsstruktur infrage.

cc) Sinn und Zweck der Tarifnorm stehen mit diesem Auslegungsergebnis
in Einklang. Verweist ein Tarifvertrag des 6ffentlichen Dienstes - wie hier Art. 1
8 4 Abs. 3 TV Beschéftigte Ausland - auf die fir die Beamten des Arbeitgebers
geltenden Bestimmungen, soll den Arbeithehmern dieselbe Rechtsstellung wie
den Beamten eingerdumt werden (vgl. BAG 11. September 2003 -6 AZR
323/02 - zu Il 2 b cc der Grinde, BAGE 107, 272; 13. Februar 2003 -6 AZR
411/01 - zu 1 der Grinde, BAGE 104, 342). Art. 1 8 4 Abs. 3 TV Beschaftigte
Ausland dient dazu, Anspriche auf Kaufkraftausgleich zu vereinheitlichen. Die
Ubernahme der fiir Beamte der Bundesrepublik Deutschland geltenden Be-
stimmungen soll gewéhrleisten, dass Arbeitnehmer hinsichtlich der Vorausset-
zungen, des Umfangs und der Dauer der zu gewdhrenden Leistungen nicht

schlechter-, aber auch nicht bessergestellt werden als vergleichbare Beamte.
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Die tarifliche Verweisung will zudem die Zahlung des Kaufkraftausgleichs ver-
einfachen. Der Arbeitgeber soll in den Stand versetzt werden, seine in ver-
schiedenen Dienststellen zusammenarbeitenden Beschaftigten nach denselben
Rechtsnormen zu behandeln (vgl. BAG 11. September 2003 -6 AZR
323/02 - zu Il 2 b cc der Griinde mwN, aaO).

C) Es besteht auch kein Ermessen der Beklagten in der Frage, wie die

beamtenrechtlichen Regelungen anzuwenden sind.

aa) Mit Blick auf den Zweck der tariflichen Verweisung, die Vereinheitli-
chung der Rechtsstellungen von Beamten und Arbeitnehmern, sind die fir die
Beamten geltenden Gesetze, Verordnungen und Durchfihrungserlasse auch
fur die Arbeitnehmer maf3gebend. Steht es nach den fur die Beamten geltenden
Vorschriften im Ermessen des Dienstherrn, die Leistung zu gewéhren, gelten
deswegen auch fur die Arbeitnehmer die fur das Verwaltungsermessen entwi-
ckelten Grundsatze (vgl. BAG 21. November 1996 - 6 AZR 222/96 - zu Il 1 der
Grinde mwN).

bb) 88 7, 54 BBesG aF bzw. § 55 BBesG nF gewahren der Beklagten je-
doch auch im Verhéltnis zu ihren Beamten kein Durchfihrungsermessen. Nach
88 7, 54 BBesG aF bzw. 8 55 BBesG nF wird die Hohe des Kaufkraftausgleichs
durch das Auswaértige Amt im Einvernehmen mit dem Bundesministerium des
Innern und dem Bundesministerium der Finanzen geregelt. Damit ist es ministe-
rieller Bestimmung Uberlassen, die Hohe des jeweiligen Kaufkraftausgleichs
festzulegen. Dagegen bestehen keine rechtlichen Bedenken (vgl. BAG
21. November 1996 - 6 AZR 222/96 - zu Il 2 der Grinde; BVerwG 26. Oktober
1995 - 2 C 24.94 - BVerwGE 99, 355, 357).

cc) Von dieser Ermachtigung hat der Bundesminister des Auswartigen zu-
letzt durch Erlass der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur Festsetzung des
Kaufkraftausgleichs nach dem Bundesbesoldungsgesetz vom 24. September
2002 Gebrauch gemacht. Diese Verwaltungsvorschrift gibt der Beklagten die
Art und Weise der Berechnung des Kaufkraftausgleichs bindend vor, ohne ihr

Ermessen einzuraumen.
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3. Art. 1 84 Abs. 3 TV Beschaftigte Ausland verletzt nicht den allgemei-
nen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Die Tarifnorm sieht keine sachwidri-
ge Gleichbehandlung der nicht entsandten Ortskrafte mit den entsandten Be-

amten vor.

a) Tarifvertragsparteien sind bei der tariflichen Normsetzung nicht unmit-
telbar grundrechtsgebunden. Die Schutzfunktion der Grundrechte verpflichtet
die Arbeitsgerichte dennoch dazu, Tarifregelungen die Durchsetzung zu ver-
weigern, die zu gleichheits- und sachwidrigen Unterscheidungen fuhren und
deshalb Art. 3 Abs. 1 GG verletzen. Den Tarifvertragsparteien kommt als selb-
standigen Grundrechtstragern allerdings aufgrund der von Art. 9 Abs. 3 GG ge-
schitzten Tarifautonomie ein weiter Gestaltungsspielraum zu. Wie weit dieser
Spielraum reicht, hangt von den Differenzierungsmerkmalen im Einzelfall ab.
Hinsichtlich der tatséchlichen Gegebenheiten und betroffenen Interessen liegt
die Einschatzungsprarogative bei den Tarifvertragsparteien. Sie brauchen nicht
die sachgerechteste oder zweckmaRigste Regelung zu finden (vgl. BAG
19. Dezember 2013 -6 AZR 94/12 - Rn. 43; 21. November 2013 -6 AZR
23/12 - Rn. 58).

b) Verfassungsrechtlich erheblich ist nur die Ungleichbehandlung von we-
sentlich Gleichem bzw. die Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem. Da-
bei ist es grundsatzlich dem Normgeber Uberlassen, die Merkmale zu bestim-
men, nach denen Sachverhalte als hinreichend gleich anzusehen sind, um sie
gleich zu regeln (vgl. BAG 19. Dezember 2013 -6 AZR 94/12 - Rn. 44;
21. November 2013 -6 AZR 23/12 - Rn.59). Bei einer personenbezogenen
Gleichbehandlung ist der Gleichheitssatz verletzt, wenn eine Gruppe von Norm-
adressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten gleichbehandelt wird,
obwohl zwischen beiden Gruppen Unterschiede von solcher Art und solchem
Gewicht bestehen, dass sie eine gleiche Behandlung nicht rechtfertigen (vgl. far
den umgekehrten Fall der sachwidrigen Ungleichbehandlung BAG
19. Dezember 2013 -6 AZR 94/12 - Rn. 45; 21. November 2013 -6 AZR
23/12 - Rn. 60).
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C) Nach diesen Mal3stdben ist es nicht zu beanstanden, dass die Tarifver-
tragsparteien die nicht entsandten Ortskréafte mit den entsandten Beamten bei
der Berechnung des Kaufkraftausgleichs nach Art. 1 § 4 Abs. 3 TV Beschaftigte
Ausland gleichbehandelt haben.

aa) Dem liegt der Wille zugrunde, die nicht entsandten Ortskréfte hinsicht-
lich des Kaufkraftausgleichs weder besser- noch schlechterzustellen als die
entsandten Beamten und zugleich die Zahlung des Kaufkraftausgleichs zu ver-

einfachen.

bb) Diese Gleichbehandlung ist sachlich gerechtfertigt. Die Gemeinsamkei-
ten der Lebensverhaltnisse beider Personengruppen uberwiegen die Unter-
schiede. Beide Personengruppen sind durch ihre deutsche Staatsangehdrigkeit
und ihr Arbeits- oder Beamtenverhdltnis, das sich nach deutschem Recht rich-
tet, mit der Bundesrepublik Deutschland verbunden. Aufgrund ihrer Tatigkeit im
Ausland bei gleichzeitiger Vergitung in deutscher Wahrung sind sie einem
Wahrungs- und Preisgefélle ausgesetzt. Anders als entsandte Beamte leben
Ortskrafte zwar dauerhaft an ihrem auslandischen Arbeitsort. Sie kehren nicht
regelméRig durch Rotation in die Bundesrepublik Deutschland zurtick. Das geht
bei typisierender Betrachtung entgegen der Annahme der Revision aber nicht
zwingend mit einem erheblich abweichenden Konsumverhalten beider Perso-
nengruppen einher. Ortskrafte sind nicht gezwungen, auf den Import deutscher
Waren oder eine Alters-, Gesundheits- oder Vermégensvorsorge nach deut-
schem Recht zu verzichten. Auch entsandte Beamte halten sich haufig tber
mehrere Monate hinweg ohne Unterbrechung am Dienstort auf. Es ist ihnen
nicht ohne Weiteres maglich, stets bei Bedarf nach Deutschland zu reisen und
den Kauf von Konsumgitern wie Kleidung, Schuhen oder elektronischen Gera-
ten am auslandischen Dienstort zu vermeiden. Die Tarifvertragsparteien haben
ihre Einschatzungsprarogative daher nicht tberschritten, indem sie die Lebens-
verhaltnisse von nicht entsandten Ortskraften und entsandten Beamten im Hin-
blick auf das regelmal3ige Konsumverhalten am Dienstort fir weitgehend ver-
gleichbar gehalten und eine fur beide Personengruppen einheitliche Berech-
nung des Kaufkraftausgleichs vorgesehen haben.
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Il. Der Klager kann zusatzlichen Kaufkraftausgleich auch nicht aufgrund
des allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes verlangen.

1. Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz wird unabhangig
von seiner umstrittenen dogmatischen Herleitung inhaltlich durch den Gleich-
heitssatz bestimmt. Er verbietet die sachlich ungerechtfertigte Schlechterstel-
lung einzelner Arbeitnehmer gegeniber anderen Arbeitnehmern in vergleichba-
rer Lage und die sachfremde Gruppenbildung (vgl. nur BAG 21. November
2013 - 6 AZR 23/12 - Rn. 72; 16. Mai 2013 - 6 AZR 619/11 - Rn. 42). Sach-
fremd ist eine Differenzierung, wenn es fir die unterschiedliche Behandlung
keine billigenswerten Grinde gibt, wenn die Regelung mit anderen Worten fur
eine am Gleichheitsgedanken orientierte Betrachtung willkurlich ist (vgl. BAG
25. Oktober 2012 - 2 AZR 552/11 - Rn. 62). Der Verstol3 gegen den arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz hat zur Folge, dass die gleichheitswid-
rig benachteiligten Arbeitnehmer die vorenthaltene Leistung verlangen koénnen,
von der sie ohne sachlichen Grund ausgeschlossen wurden (vgl. ErfK/Preis
14. Aufl. 8 611 BGB Rn. 606; Schaub/Linck ArbR-HdB 15. Aufl. § 112 Rn. 31).

2. Der Klager ist jedoch nicht von einer Beglinstigung ausgenommen. Er
fuhlt sich vielmehr zu Unrecht gleichbehandelt und erstrebt eine Besserstellung
gegenuber der Vergleichsgruppe der entsandten Beamten. Eine solche Rechts-
folge begriindet der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz

nicht.

V. Die mit dem Hauptantrag geltend gemachten Anspriche lassen sich
schlie3lich nicht auf 8 612 Abs. 2 BGB stitzen.

1. Nach § 612 Abs. 2 BGB ist immer dann die Ubliche Vergitung als ver-
einbart anzusehen, wenn die Hohe der Vergutung nicht bestimmt ist. Im Streit-
fall ist die Vergutungshohe aber durch die vertragliche Bezugnahme auf den TV
Beschaftigte Ausland bestimmit.

2. Die Vergutungsvereinbarung ist nicht nach 8 138 Abs. 1 BGB infolge

unzureichenden Kaufkraftausgleichs nichtig.
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a) Die Frage, ob Tarifvertrage am Mal3stab des § 138 BGB uberprift wer-
den kdnnen, braucht hier nicht abschlieRend entschieden zu werden (offenge-
lassen von BAG 30. November 1983 - 4 AZR 353/81 - BAGE 44, 268, 278). In
§ 138 Abs. 1 BGB kommen elementare Gerechtigkeitsanforderungen, die der
gesamten Rechtsordnung zugrunde liegen, zum Ausdruck. Sie sind Ausfluss
der durch Art. 2 Abs. 1 GG geschutzten allgemeinen Handlungsfreiheit und des
Sozialstaatsprinzips in Art. 20 Abs. 1 GG. Daran sind auch Tarifabschliisse zu
messen (vgl. BAG 24. Marz 2004 -5 AZR 303/03 - zul 2 abb der Grinde,
BAGE 110, 79).

b) Sittenwidrigkeit des Art. 1 8 4 Abs. 3 TV Beschaftigte Ausland kame
allerdings nur in Betracht, wenn die Hohe des Arbeitsentgelts fur die geschulde-
te Arbeitsleistung aufgrund des unzureichenden Kaufkraftausgleichs dem An-
standsgefuhl aller billig und gerecht Denkenden widersprache. Davon kann
nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht ausgegangen werden.
Ausweislich der vorgelegten Verdienstabrechnungen erreicht die monatlich ge-
zahlte Grundvergutung nebst Auslandszuschlag sowie Zuschissen zur Kran-
kenversicherung und zur privaten Altersvorsorge bei Weitem nicht die Grenze

eines sittenwidrigen ,Hungerlohns®.

V. Da alle vom Klager mit dem Hauptantrag erhobenen Anspriiche auf
zusatzlichen Kaufkraftausgleich fir die Zeit von Januar 2007 bis Dezem-
ber 2010 schon nicht entstanden sind, kann offenbleiben, ob die Anspriiche fir
die Monate Januar 2007 bis Marz 2010 zudem aufgrund der neunmonatigen
Ausschlussfrist des Art. 1 § 2 Abs. 1 TV Beschaftigte Ausland iVm. 8§ 45 Nr. 15
TV6D-BT-V (Bund), 8 37 Abs. 1 TVOD-AT verfallen waren.

B. Die gegen die Verwerfung der Berufung hinsichtlich des Hilfsantrags
gerichtete Revision ist unzulassig. Sie gibt die Revisionsgriinde nicht ausrei-
chend an iSv. § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO.

l. Bei Verfahrensriigen iSv. 8§ 551 Abs.3 Satz1 Nr.2 Buchst. b ZPO
muss der Mangel, den die Revision geltend macht, genau bezeichnet werden.

Dabei sind strenge Anforderungen zu stellen (vgl. nur BAG 13. November
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2013 - 10 AZR 639/13 - Rn. 12). Bei mehreren Streitgegenstdnden muss fur
jeden Streitgegenstand eine solche Begriindung gegeben werden. Fehlt sie zu
einem Streitgegenstand, ist das Rechtsmittel insoweit unzuldssig (vgl. BAG
24. Mérz 2011 - 6 AZR 691/09 - Rn. 17). Vertretbar oder auch nur einleuchtend
braucht die Ruge nicht zu sein. Die Revision muss sich jedoch mit den rechtli-
chen oder tatsachlichen Argumenten des angefochtenen Urteils befassen,
wenn sie diese Erwagungen bekampfen will. Das erfordert, dass in der Revisi-
onsbegrindung konkret darlegt wird, aus welchen Griinden das angefochtene
Urteil rechtsfehlerhaft sein soll. Dadurch soll sichergestellt werden, dass der
Prozessbevollmachtigte des Revisionsklagers die Berufungsentscheidung mit
Blick auf das Rechtsmittel Uberprift und die Rechtslage durchdenkt (vgl. zB
BAG 11. Juni 2013 - 9 AZR 855/11 - Rn. 10).

Il. Diesen Anforderungen wird die Revisionsbegriindung fur den Hilfsan-
trag nicht gerecht. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung gegen die Abwei-
sung des Hilfsantrags fir unzulassig gehalten. Das hat der Klager in der Revisi-
onsbegrindung als nicht nachvollziehbar angesehen und in der Folge seine
materiell-rechtliche Begriindung des Hilfsantrags unter dem Gesichtspunkt der
Nichtigkeit von Art. 1 § 4 Abs. 3 TV Beschaftigte Ausland wiederholt. Darin liegt
keine Auseinandersetzung mit den tragenden Grinden des Berufungsurteils.
Hat das Landesarbeitsgericht ein Prozessurteil erlassen, gentigt eine Auseinan-
dersetzung ausschlieBlich mit materiell-rechtlichen Fragen nicht (vgl. GK-
ArbGG/Mikosch Stand Juli 2011 8§ 74 Rn. 56). Die Revisionsbegriindung muss
in einem solchen Fall vielmehr erkennen lassen, aus welchen Grinden es feh-
lerhaft war, die Berufung gerade als unzulassig zu verwerfen. Der prozessuale
Mangel der Revisionsbegriindung bestand am Ende der Revisionsverhandlung
fort. Der Klager hat erst mit Schriftsatz vom 21. November 2013 und damit er-
heblich nach Ablauf der Revisionsbegrindungsfrist zu der Frage der Zulassig-

keit der Berufung gegen die Abweisung des Hilfsantrags Stellung genommen.
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C. Der Klager hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seiner erfolglosen Re- 53

vision zu tragen.

Fischermeier Gallner Spelge

Koch Hoffmann



