Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 3 Sa 333/07

3 Ca 97 d/07 ArbG Elmshorn
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 23.01.2008

Gez. ....
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.-

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mindliche
Verhandlung vom 23.01.2008 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzende und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. ehren-
amtliche Richterin ... als Beisitzerin

fur Recht erkannt:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichts EIm-
shorn vom 12.7.2007 — 3 Ca 97 d/07 — abgeéandert:

Die Klage wird abgewiesen.
Die Kosten des Rechtsstreits tragt der Klager (beide Instanzen).

Die Revision wird nicht zugelassen.



Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben; im Ubrigen wird auf § 72 a
ArbGG verwiesen.

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob der kinderbezogene Teil des Ortszuschlages (im
Folgenden: KOZ) des Klagers fir den Zeitraum 1.1.2004 bis 30.11.2004 verfallen ist.

Der Klager ist Angestellter der Beklagten in E.. Auf das Arbeitsverhaltnis findet der
Manteltarifvertrag fur Angestellte der B. fir A. (MTA-BA) Anwendung. Der Klager hat
eine Tochter namens M., geboren 1983. Seit deren Geburt erhielt er stets das Kin-
dergeld sowie den kinderbezogenen Anteil des tariflichen Ortszuschlages (KOZ) fur
M. als Gehaltsbestandteil entsprechend § 29 MTA-BA. Im Sommer 2003 beendete
die Tochter die Schule. Vom 1.8.2003 bis Juli 2006 befand sie sich in einem Ausbil-

dungsverhaltnis zur Industriekauffrau.

Aufgrund dieser veranderten Verhaltnisse fillte der Klager am 17.7.2003 das Form-
blatt ,Erklarung zu den Einkunften und Bezuigen eines uber 18 Jahre alten Kindes*
aus (Anlagel — BIl. 32 ff d.A.). Mit Datum vom 3.9.2003 belegte er die voraussichtli-
che monatliche Ausbildungsvergutung fir die Dauer des Ausbildungsverhaltnisses
(Anlage2 - Bl. 34 d.A.). Am 11.9.2003 berechnete die Familienkasse die Einklnfte
(Anlage3 — BIl. 35 d.A.) und teilte dem Klager sodann mit Bescheid vom 17.9.2003
mit, dass die Tochter ab Januar 2004 die maximale Einkommensgrenze Uberschrei-
te, so dass kein Kindergeldanspruch bestehe. Der Bescheid war mit einer Rechtsmit-

telbelehrung sowie einem ,wichtigen Hinweis® versehen. Letzter lautete wie folgt:

Wichtiger Hinweis

Falls die tatsachlichen Einkinfte niedriger sind als der maf3gebliche Grenzbet-
rag (z.B. durch tatsachlich geltend gemachte héhere Werbungskosten), kon-



nen Sie diese unter Vorlage von Nachweisen geltend machen, in diesem Fall
ist eine Nachzahlung des Kindergeldes mdglich.(Anlage K1 — Bl. 6 f d.A.).

Folgerichtig kirzte die Beklagte dann auch ab 1.1.2004 das Gehalt des Klagers um
den KOZ fur M. in Hohe von monatlich 90,75 EUR. Mit Schreiben vom 30.5.2005 be-
gehrte der Klager unter Beifligung der tatséachlichen Einkommensnachweise fur 2004
die Nachzahlung des Kindergeldes ab 1.1.2004 (Bl. 47, 54 — 58 d.A.). Daraufhin
wurde mit Datum vom 27.9.2005 Kindergeld antragsgemal3 nachtraglich fur die Zeit
ab 1.1.2004 bewilligt. Den KOZ erhielt der Klager ab 1.12.2004 nachgezahlt. Mit
Schreiben vom 4.11.2005 (Anlage 5 — Bl. 38 d.A.) forderte der Klager die Beklagte
auf, fir M. auch fir die Zeit vom 1.1.2004 bis 30.11.2004 den KOZ zu zahlen. Nach
Erinnerung vom 12.3.2006 (Anlage K2 — BI. 8 d.A.) lehnte die Beklagte mit Bescheid
vom 27.3.2006 die Zahlung unter Hinweis auf die Ausschlussfrist des § 67 MTA-BA
ab.

Nach weiterer au3ergerichtlicher Korrespondenz hat der Klager sodann die vorste-
hende Zahlungsklage erhoben. Das Arbeitsgericht hat ihr stattgegeben. Das geschah
im Wesentlichen mit der Begriindung, der Anspruch sei nicht verfallen, weil der Kl&-
ger den KOZ bereits mit der Anzeige der Geburt der Tochter geltend gemacht habe
und gemanR § 67 Abs. 2 MTV eine einmalige Geltendmachung ausreiche. Zudem sei
der KOZ erst mit dem Kindergeldbescheid vom 27.9.2005 fallig geworden, da er di-
rekt mit der Kindergeldbewilligung verknlpft sei. Jedenfalls sei eine Berufung der
Beklagten auf die Ausschlussfrist treuwidrig, da sie eine falsche Einkommensprogno-
seberechnung vorgenommen habe und ihr ,wichtiger Hinweis®, Kindergeld kdnne
nachtraglich bewilligt werden, den Klager in den Glauben versetzt habe, auch der
KOZ kdnne dementsprechend jederzeit nachtraglich begehrt werden. Hinsichtlich des
erstinstanzlichen Sach- und Streitgegenstandes sowie der weiteren Entscheidungs-

grunde wird auf das erstinstanzliche Urteil vom 12.7.2007 verwiesen.

Gegen diese der Beklagten am 13.7.2007 zugestellte Entscheidung legte sie am

10.8.2007 Berufung ein, die innerhalb der verlangerten Frist begriindet wurde.

Nach Ansicht der Beklagten ist der Anspruch des Klagers auf KOZ flir die Zeit vom
1.1.2004 bis November 2004 gemal3 § 67 MTA-BA verfallen. Insoweit sei zwischen



dem Kindergeldanspruch und dem Anspruch auf KOZ zu differenzieren. Der KOZ —
Anspruch sei nicht schon mit der Geburtsanzeige geltend gemacht worden. Es liege
insoweit kein Fall des 8 67 Abs. 2 MTA-BA vor. Es fehle schon ,derselbe Sachver-
halt“ im Sinne dieser Vorschrift, weil die Kindergeldzahlung je nach Lebensalter und
wirtschaftlicher Situation von unterschiedlichen Voraussetzungen abhange. Aul3er-
dem habe der Klager den KOZ vor November 2005 nicht wirksam im Sinne des § 67
MTA-BA geltend gemacht. Die schriftliche Geltendmachung im Sinne des § 67 Abs. 1
MTA-BA musse nach Falligkeit erfolgen. Das sei nicht geschehen. Auch liege keine
unzulassige Rechtsausiibung vor. Der ablehnende Kindergeldbescheid vom
27.3.2006 sei rechtmalig gewesen. Der ,wichtige Hinweis" habe sich ausdrucklich
auf den Kindergeldanspruch bezogen. Eine Aufklarungspflicht tber die rechtliche
Situation und/oder das Ablaufen etwaiger Ausschlussfristen habe seitens der Beklag-

ten nicht bestanden. Sie habe sich gegeniber dem Klager nicht treuwidrig verhalten.

Die Beklagte beantragt,

auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgericht EImshorn vom
12.7.2007, Az.: 3 Ca 97 d/07, abgeandert. Die Klage wird abgewiesen.

Der Klager beantragt,

die Berufung der Beklagten zurtickzuweisen.

Er halt das angefochtene Urteil sowohl in tatséachlicher, als auch in rechtlicher Hin-
sicht fur zutreffend. Seines Erachtens ist der KOZ - Anspruch nicht verfallen. Er habe
ihn bereits mit dem Formblatt vom 17.7.2003 geltend gemacht. Abgesehen davon sei
die erforderliche Geltendmachung schon mit der Anzeige der Geburt der Tochter im
Jahre 1983 erfolgt. Das reiche aus. Letztendlich sei die Berufung auf die Ausschluss-
frist treuwidrig. Der Ablehnungsbescheid der Beklagten vom 27.3.2006 sei unstreitig
falsch gewesen, was sich auch aus dem Tatbestand ergebe. Hiervon sei mangels
Vorliegens eines Tatbestandberichtigungsantrages auszugehen. Zudem habe die
Beklagte den Klager mit dem ,wichtigen Hinweis“ davon abgehalten, Kindergeld und
auch KOZ bereits vor endgiltigem Feststehen der tatsachlichen Einkommensver-



haltnisse der Tochter fiir 2004 geltend zu machen. Im Ubrigen habe die Beklagte ihn
auf einen etwaigen Lauf der Ausschlussfrist unabhéangig von der Kindergeldbewilli-
gung hinweisen missen. Das gelte erst recht angesichts der untbersichtlichen recht-
lichen Situation und Zahlung von Kindergeld und KOZ ,aus einer Hand“. Der Klager
habe nicht wissen kdnnen, dass trotz einheitlicher Bearbeitung fur die Verfolgung
und Wahrung der Anspruche auf Kindergeld und KOZ pl6tzlich unterschiedliche We-

ge gegangen werden mussten.
Hinsichtlich des weiteren Vorbringens wird auf den mindlich vorgetragenen Inhalt
der gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen sowie die Protokolle Bezug genom-

men.

Entscheidungsgriinde

l.
Die Berufung ist zulassig. Sie ist form- und fristgerecht eingelegt und innerhalb der

Berufungsbegrindungsfrist auch begriindet worden.

Il
Die Berufung ist auch begriindet. Zu Unrecht hat das Arbeitsgericht der Zahlungskla-
ge stattgegeben. Die Beklagte ist nicht zur Nachzahlung des KOZ fiir den Zeitraum
Januar 2004 bis einschliel3lich November 2004 verpflichtet. Diese Gehaltsanspriiche

des Klagers sind verfallen.

1. Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien findet gemalf? arbeitsvertraglicher Vereinba-

rung der MTA-BA Anwendung. Damit gilt auch dessen § 67, der wie folgt lautet:

»Ausschlussfrist

Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis verfallen, wenn sie nicht innerhalb einer Aus-
schlussfrist von 6 Monaten nach Falligkeit vom Angestellten oder vom Arbeitgeber
schriftlich geltend gemacht werden, soweit tarifvertraglich nichts anderes bestimmt ist.

Fur denselben Sachverhalt reicht die einmalige Geltendmachung des Anspruchs aus,
um die Ausschlussfrist auch flr spater fallig werdende Leistungen unwirksam zu ma-
chen.” (Anlage 1 — Bl. 18R d.A))



Nach seinem Wortlaut ist § 67 identisch mit dem Wortlaut des § 70 BAT/BAT-O.

2. Bei dem Anspruch des Klagers auf den kinderbezogenen Teil des Ortszuschlags
(KOZ) handelt es sich um einen Vergutungsanspruch aus dem Arbeitsverhaltnis.
Nach § 29 C MTA-BA erhalten Angestellte, denen Kindergeld nach dem EStG oder
nach dem BKGG zusteht, je nach Anzahl der berticksichtigungsfahigen Kinder einen
kinderbezogenen Ortszuschlag. Der KOZ ist monatlich mit der Grundvergitung
zahlbar und geh6rt damit zu dem regelmafigen Arbeitsentgelt (vgl. BAG v.
13.11.2004 - 6 AZR 512/03 -; LAG Hamm v. 8.2.2007 - 17 Sa 1357/06 — m.w.N. —
zitiert nach JURIS).

3. Nach § 67 Abs. 1 MTA-BA ist der Anspruch aus dem Arbeitsverhdltnis schriftlich
geltend zu machen. Die Geltendmachung hat nach Falligkeit des Anspruchs zu erfol-
gen. Der KOZ ist als Gehaltsbestandteil mit der monatlichen Grundvergttung zu zah-
len. FUr den Anspruch auf den kindergeldbezogenen Teil des Ortszuschlages kommt
es weder darauf an, ob ein formeller Verwaltungsakt tber die Gewahrung von Kin-
dergeld vorliegt, noch ob Kindergeld tatsachlich gezahlt wird (vgl. BAG v. 18.11.2004,
- 6 AZR 512/03 — zum BAT, zitiert nach JURIS; zum MTA-BA LAG Hamm v. 8.2.2007
— 17 Sa 1357/06 -, zitiert nach JURIS — bestatigt durch BAG v. 13.12.2007 — 6 AZR
222/07 — Pressemitteilung Nr. 91/07). Eine Kindergeld- nach-bewilligung und - zah-
lung berthrt daher die Falligkeit des KOZ nicht.

Gemal § 36 Abs. 1 MTA-BA sind die monatlichen Entgeltanspriche fur den Kalen-
dermonat zu berechnen und am letzten Tage eines jeden Monats fur den laufenden

Monat zu zahlen. Das ist der Falligkeitszeitpunkt.

Die gemal 88 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB zu berechnende Ausschlussfrist begann
somit fir den KOZ — Anspruch aus dem Monat Januar 2004 am 31.1.2004 und ende-
te am 31.7.2004. Fur den jingsten Teilanspruch des Klagers aus dem Monat No-
vember 2004 begann die Ausschlussfrist am 30.11.2004 und endete am 31.5.2005.



4. 8 67 MTA-BA verlangt die schriftliche Geltendmachung des Anspruches nach Fal-
ligkeit.

a. Zur Geltendmachung im Sinne tariflicher Ausschlussfristen gehért, die andere Sei-
te zu Erfullung des Anspruchs aufzufordern. Dies braucht zwar nicht wortlich, muss
aber doch hinreichend klar geschehen. Der Anspruchsinhaber muss unmissverstand-
lich zum Ausdruck bringen, dass er Inhaber einer bestimmten Forderung ist und auf
deren Erflllung bestehen wird (BAG v. 5.4.1995 — 5 AZR 961/03 — AP-Nr. 130 zu § 4
TVG — Ausschlussfristen; BAG v. 17.5.2001 — 8 AZR 366/00 -, zitiert nach JURIS,
Rd.-Ziff. 28). Die Geltendmachung setzt regelmalig voraus, dass der Anspruch sei-
nem Grunde nach hinreichend deutlich bezeichnet und die H6he des Anspruchs, das
hei3t der Zeitraum, fir den er verfolgt wird, mit der fir den Schuldner notwendigen
Deutlichkeit ersichtlich gemacht wird. Sinn und Zweck der Regelung einer Aus-
schlussfrist besteht darin, dem Schuldner den behaupteten Anspruch so deutlich zu
machen, dass er sich Uber Inhalt und Umfang klar werden kann und dem Glaubiger
die Erhebung einer formellen Klage zunachst erspart wird (BAG v. 24.10.1990 — 6
AZR 37/89 -; BAG v. 20.7.1989 — 6 AZR 774/87 -; BAG v. 17.5.2001 — 8 AZR 366/00

— jeweils zitiert nach JURIS).

b. Die Geltendmachung hat aber ,nach Falligkeit* zu geschehen. Vor Falligkeit kann
nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes keine ordnungsgemalie

Geltendmachung erfolgen (BAG a.a.O).

c. Der Klager hat anlasslich der Aufnahme eines Ausbildungsverhaltnisses durch die
Tochter M. am 17.7.2003 die ,Erklarung zu den Einklnften und Bezligen eines Uber
18 Jahre alten Kindes* ausgefullt und eingereicht. Zu diesem Zeitpunkt war sein Ge-
haltsanspruch und damit auch sein Gehaltsbestandteil KOZ fir den Zeitraum Januar
2004 bis November 2004 noch nicht fallig.

Nach Einstellung der KOZ — Zahlungen fur M. ab Januar 2004 hat der Klager unstrei-
tig erstmalig mit Schreiben vom 30.5.2005 unter Beifiigung der tatsachlichen Ein-
kommensnachweise fir 2004 die Nachzahlung von Kindergeld ab 1.1.2004 begehrt.
Das Schreiben ist bei der Beklagten am 3.6. 2005 eingegangen Bl. 104 d. A.). Der



KOZ fur den Zeitraum Januar 2004 bis November 2004 wurde sodann ausdrtcklich
erstmalig mit Schreiben vom 4.11.2005 geltend gemacht. Die Beklagte hat zugunsten
des Klagers die Ubermittlung der Einkommensnachweise fiir 2004 zum Nachweis der
Kindergeldberechtigung gleichzeitig als ,schriftliche Geltendmachung® auch des KOZ
— Anspruches ab Januar 2004 gewertet und dem Klager unter Beachtung der 6-
monatigen Ausschlussfrist schon auf sein Schreiben vom 30.5.2005 hin ab Dezem-
ber 2004 KOZ fur M. nachgezahlt.

Die vor Dezember 2004 liegenden Anspriiche sind unter Beachtung der 6-monatigen
Ausschlussfrist, die fir den jungsten KOZ-Gehaltsanspruch des Monats November
2004 am 31.5.2005 endete, daher verfallen, weil insoweit keine rechtzeitige schriftli-

che Geltendmachung dieser Anspriiche nach Falligkeit erfolgte.

5. Entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts kommt dem Klager § 67 Abs. 2 MTA-BA

nicht zugute.

a. Diese Tarifnorm verlangt nur eine einmalige Geltendmachung von Anspruchen ,fur
denselben Sachverhalt® und erstreckt deren fristwahrende Wirkung auch auf spater
fallig werdende Leistungen. Damit soll die Notwendigkeit einer wiederkehrenden Gel-
tendmachung von Einzelforderungen ausgeschlossen werden, wenn der zugrunde
liegende Anspruch schon geltend gemacht worden ist und der Sachverhalt sich nicht
geandert hat.

8 67 Abs. 2 MTA-BA unterscheidet zwischen dem ,Anspruch®, der geltend zu ma-
chen ist, und spater fallig werdenden Leistungen, die nicht mehr geltend gemacht
werden mussen. Anspruch und spatere Leistungen mussen durch ,denselben Sach-
verhalt” verknupft sein. Ein solcher liegt vor, wenn bei unveranderter rechtlicher oder
tatsachlicher Lage aus einem bestimmten Tatbestand Anspriiche herzuleiten sind.
Hat etwa der Arbeithehmer den Anspruch auf Vergitung nach einer bestimmten ho-
heren Vergutungsgruppe unter Hinweis auf Erfillung der tariflichen Voraussetzungen
geltend gemacht, so bedarf es keiner Geltendmachung der spater fallig werdenden
hoheren Vergutungsbetrage. Diese Erleichterung fur den Glaubiger setzt stets die
wirksame Geltendmachung ,des Anspruchs® voraus (vgl. BAG v. 17.5.2001 — 8 AZR
366/00 — m.w.N., Rd.-Ziff. 29 — zitiert nach JURIS).



b. Vor diesem rechtlichen Hintergrund hat der Klager die Anspriiche auf den KOZ fur
M. fir den Zeitraum Januar 2004 bis November 2004 nicht bereits mit der Anzeige
der Geburt des Kindes im Jahre 1983 ,geltend“ gemacht. Der KOZ — Anspruch fir M.
ab November 1983 beruht nicht auf ,demselben Sachverhalt®, wie ein KOZ — Ans-
pruch ab Mitte 2003 und vor allem ab 2004.

Fur minderjahrige Kinder sind der Kindergeldanspruch und der Anspruch auf den
kinderbezogenen Ortszuschlag kraft Gesetzes bzw. kraft Tarifvertrages ohne weite-
res gegeben. Fir volljahrige Kinder ist der Anspruch auf Kindergeld und KOZ unter
anderem einkommensabhangig. Insoweit ist ab dem 18. Lebensjahr ein Schul- oder
ein Berufsausbildungsnachweis und bei Erzielung von Einkommen jeweils ein Ein-
kommensnachweis fur das abgelaufene Kalenderjahr und/oder fir das kommen-
de/laufende Kalenderjahr zu erbringen. Nur so kann das Vorliegen der Bewilligungs-
voraussetzungen gepruft werden. Nur so kann bei Einkommenserzielung festgestellt
werden, ob die gesetzliche Einkommensgrenze fir den jeweiligen Anspruchszeit-
raum Uberschritten oder unterschritten sein wird. Daher stellt der Beginn des Ausbil-
dungsverhaltnisses, verbunden mit der Erzielung von Einktnften - unterschiedlicher
Hohe — einen neuen Sachverhalt dar, fir den Anspruche auf Kindergeld und KOZ
erstmalig hergeleitet und zur Wahrung der Ausschlussfrist unter Beachtung der o.g.
Rechtsprechung wenigstens einmal ,nach Falligkeit* geltend gemacht werden mus-
sen. Liegt einen derartige einmalige Geltendmachung nach Falligkeit fur die tber 18
jahrige, nunmehr Einkommen erzielende Tochter M. vor, bedarf es dann keiner wei-
teren Geltendmachung der jeweils spéter fallig werdenden KOZ — Anspriche mehr,
so lange im Hinblick auf die bereits belegten Einklinfte keine Einkommensanderung

und damit ein neuer Sachverhalt eintritt.

Daher kann die Anzeige der Geburt von M. im Jahre 1983 keine Geltendmachung im
Sinne des 8 67 Abs. 2 MTA-BA darstellen. Es fehlt sowohl das Vorliegen ,desselben
Sachverhaltes® fur den KOZ — Anspruch als auch das Vorliegen der Voraussetzun-
gen der rechtzeitigen ,schriftlichen Geltendmachung® ,ab Féalligkeit* des nunmehr
einkommensabhangigen Kindergeld- und KOZ — Anspruches der volljahrigen Toch-

ter.
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6. Der Lauf der Ausschlussfrist war — auch insoweit ist dem Arbeitsgericht nicht zu

folgen — auch nicht nach Treu und Glauben gemal § 242 BGB gehemmit.

a. Grundsatzlich beginnt die Ausschlussfrist unabhangig von der Kenntnis des An-
spruchsberechtigten. Nach dem Wortlaut des 8 67 MTA-BA ist allein die Falligkeit
des Anspruchs maR3geblich mit der Folge, dass die Ausschlussfrist grundsatzlich
auch Anspriche erfasst, die der Berechtigte nicht kennt. Das gilt auch bei einer zwei-
felhaften Rechtslage, die zu einer Unsicherheit des Arbeitnehmers fuhrt, ob ihm der
fragliche Anspruch zusteht (vgl. BAG v. 3.2.1961 — 1 AZR 140/49 -, AP-Nr. 14 zu 8§ 4
TVG Ausschlussfristen; BAG v. 1.8.1966 — 3 AZR 60/66 -, DB 1966, 1613; LAG
Hamm v. 8.2.2007 — 17 Sa 1357/06 -, zitiert nach JURIS; im Ergebnis auch BAG vom
13.12.2007 — 6 AZR 222/07 -, PM Nr. 91/07). Die sich aus dem Ablauf der Aus-
schlussfrist ergebenden Rechtsfolgen treten grundséatzlich auch dann ein, wenn der
Arbeitnehmer, zu dessen Ungunsten die Ausschlussfrist wirkt, die rechtzeitige Ge-
Itendmachung seiner Anspriche schuldlos versdaumt oder die Rechtslage falsch be-
urteilt hat (BAG v. 3.12.1961 — 1 AZR 140/59 - AP-Nr. 14 zu § 4 TVG Ausschlussfris-
ten).

Die Tarifvertragsparteien wollen mit der Vereinbarung einer Ausschlussfrist jede Gel-
tendmachung der Anspriiche nach Ablauf der Verfallfrist grundsatzlich und endgultig
ausschlief3en. Sie tragen damit dem Gedanken der Klarheit und der schnellen Ab-
wicklung der gegenseitigen Forderungen im Arbeitsverhaltnis Rechnung. Daraus
maoglicherweise entstehende Belastungen oder Benachteiligungen nehmen sie be-
wusst in Kauf (vgl. LAG Hamm v. 8.2.2007 — 17 Sa 1357/06 -, Rd.-Ziff. 43 mit einer
Vielzahl von Rechtsprechungsnachweisen des BAG).

b. Trotz der sich gerade im Anspruchszeitraum bewegenden Rechtsprechung und
der sich erst im November 2004 ergebenden klarstellenden hochstrichterlichen Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichtes vom 18.11.2004 zur Falligkeit des KOZ —
Anspruches und zum Eingreifen der tariflichen Ausschlussfrist war dem Klager die
Geltendmachung des KOZ — Anspruches weder objektiv unméglich noch unzumut-

bar. Das LAG Brandenburg hatte bereits im Juni 2003 entschieden, dass der kinder-
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geldbezogene Teil des Ortszuschlages anders als Kindergeld Gehaltsbestandteil ist
und unter tarifliche Ausschlussfristen fallt. Insoweit kommt es nicht darauf an, ob der
Klager dieses subjektiv gewusst hat. Ebenso wenig kommt es darauf an, ob die Be-
klagte dieses subjektiv gewusst hat oder wissen konnte. Eine an die Falligkeit des
Zahlungsanspruches (hier: kinderbezogener Teil des Ortszuschlags) ankntpfende
Ausschlussfrist wird bei unsicherer Rechtslage nicht bis zur hochstrichterlichen Ent-
scheidung der Rechtsfrage gehemmt (LAG Hamm vom 8.2.2007 — 17 Sa 1357/06 —
zitiert nach JURIS, im Ergebnis bestétigt durch BAG vom 13.12.2007 — 6 AZR
222/07, PM 91/07)

c. Unabhéangig davon hatte der Klager auch gegen den ablehnenden Kindergeldbe-
scheid objektiv und zumutbar Widerspruch einlegen und sich gegen die Einkom-
mensberechnung wehren kénnen. Insoweit bestand schon bereits seit 1999 in
Rechtsprechung und Literatur Streit Gber die Verfassungsmaliigkeit des 8 32 Abs. 4
EStG, der bei der Ermittlung des jahrlichen Einkommensgrenzbetrages fur den Kin-
dergeldanspruch zwar die Werbungskosten, nicht aber die Sonderausgaben des
Kindes, vor allen Dingen auch nicht die Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung
als abzugsfahig ansah. Hier gab es schon 1999 erstinstanzliche Entscheidungen zur
Verfassungswidrigkeit dieser Norm, die letztendlich — nach dem vorliegenden streit-
befangenen Zeitraum — mit Beschluss des Bundesverfassungsgerichtes vom 11. Ja-
nuar 2005 (2 BvR 167/02) tatsachlich als verfassungswidrig eingeordnet wurde. Auch
dem Klager ware es insoweit weder unmaoglich, noch objektiv unzumutbar gewesen,
zur Wahrung etwaiger Kindergeld- und KOZ — Anspriche innerhalb der Ausschluss-
frist des 8§ 67 MTA-BA seine Forderung in Form eines einfachen Anspruchsschrei-
bens geltend zu machen (vgl. zum exakt vergleichbaren Sachverhalt BAG v.
13.12.2007 — 6 AZR 222/07 -, a.a.0.).

Der Klager hat jedoch nicht den Weg des Widerspruchs gegen den Kindergeldbe-
scheid und des Anspruchsschreibens fur den KOZ gewahlt. Er hat vielmehr der Be-
klagten in Anwendung des ,wichtigen Hinweises” ein etwaiges Kindergeld fur 2004
,2gestundet” und den KOZ — Abzug ab Januar akzeptiert und nicht weiterverfolgt..

Diese Vorgehensweise ist nicht der Beklagten anzulasten.



12

7. Die Beklagte ist auch nicht unter dem Gesichtspunkt der unzulassigen Ausibung
im Sinne des § 242 BGB gehindert, den Verfall der streitgegenstéandlichen Anspru-

che einzuwenden.

a. Eine unzulassige Rechtsausibung im Sinne des § 242 BGB kommt dann in Be-
tracht, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer durch aktives Handeln von der recht-
zeitigen Geltendmachung abgehalten hat. Ebenso ist sie von der Rechtsprechung
anerkannt worden, wenn der Arbeitgeber durch sein Verhalten die Ursache daflr ge-
setzt hat, dass der Arbeitnehmer nicht erkennen konnte, ob ihm ein Anspruch zu-
stand, er ihm z.B. eine falsche Auskunft oder Belehrung erteilt hat (vgl. BAG v.
23.6.1961 — 1 AZR 239/59 -, DB 1961, 1198). Gleiches gilt, wenn dieser es pflicht-
widrig unterlassen hat, ihm Umstande mitzuteilen, die ihn zur Einhaltung der Aus-
schlussfrist veranlasst hatten (BAG vom 21.1.1993 — 6 AZR 174/92 — zitiert nach
JURIS mwN.).

b. Derartiges ist aber vorliegend nicht der Fall.

aa. Die Beklagte hat dem Klager gegenuber keinerlei falsche Belehrung beziiglich
der Geltendmachung seiner Anspriiche abgegeben. Der ,wichtige Hinweis® bezieht
sich ausdricklich nur auf die Mdglichkeit der Nachzahlung des Kindergeldes. Zum
KOZ ist keinerlei Hinweis der Beklagten ergangen. Insoweit hat sie den Klager auch
nicht in die Irre geleitet. Sie hat den Kindergeldanspruch beschieden, nicht den KOZ
— Gehaltsbestandteil.

bb. Der KOZ fur M. ist auch erst mit der Abrechnung der Bezlge fir Januar 2004
erstmalig nicht mehr ausgezahlt worden. Die Beklagte hat mit dem Klager tiber den
KOZ — Anspruch fur den Zeitraum ab Januar 2004 bis November 2004 vor und wah-
rend des Laufs der Ausschlussfrist nicht kommuniziert. Insoweit oblag es dem Kla-
ger, wie jedem anderen, nicht im 6ffentlichen Dienst beschaftigen Arbeitnehmer,
unabhéngig vom Erhalt eines Kindergeldbescheides die Korrektheit seiner Gehalts-
anspriiche zu tberprufen, sich rechtlich zu informieren und ggf. Forderungen gel-

tend zu machen.
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cc. Allein aus der Tatsache, dass die Beklagte als Arbeitgeberin des 6ffentlichen
Dienstes, anders als Arbeitgeber der freien Wirtschaft, gleichzeitig Bewilligungs- und
Zahlstelle fur Kindergeld und fir Gehalt ist — dessen Hohe kraft Tarifvertrages teil-
weise auch von der Kinderzahl und dem Kindergeldanspruch abhangt - , ergibt sich
keine unzulassige Rechtsausuibung, wenn sie sich auf die auch fur sie geltende tarif-
liche Ausschlussfrist beruft.

Der Anspruch auf Zahlung von Kindergeld ist und bleibt ein 6ffentlich rechtlicher
Anspruch, der nicht von der tariflichen Ausschlussfrist erfasst wird, selbst wenn das
Kindergeld gemal § 72 EStG von dem o6ffentlichen Arbeitgeber unmittelbar ausge-
zahlt wird (vgl. Clemens/Scheuring/Steingen/Wiese Kommentar zum BAT, Erlaute-
rung 6.F.BB zu § 70 BAT; LAG Hamm v. 8.2.2007 — 17 Sa 1357/06 - ). Der kinderbe-
zogene Teil des Ortszuschlages ist und bleibt ein tariflicher Gehaltsanspruch, der
auch dem Schicksal der tariflichen Ausschlussfristen unterliegt. Dem 6ffentlichen Ar-
beitgeber kann nicht ausschliel3lich deshalb die Berufung auf eine tarifliche Aus-
schlussfrist verwehrt werden, weil er neben der Vergtitung kraft Gesetzes das Kin-

dergeld selbst prift und unmittelbar auszahlt.

dd. Der Ablauf der tariflichen Ausschlussfrist ist auch nicht unter dem Gesichtspunkt
einer etwaigen unterlassenen Aufklarung durch den Arbeitgeber gehemmt, wie von
Klagerseite nochmals in der Berufungsverhandlung vertreten worden ist. Eine ir-
gendwie geartete Aufklarungspflicht der Beklagten gegentiber dem Klager im Zu-
sammenhang mit dem mdoglichen Ablauf der Ausschlussfrist betreffend seinen KOZ-
Anspruch, deren Verletzung zu einer Treuwidrigkeit der Berufung auf die Aus-

schlussfrist fuhren kdnnte, bestand insoweit nicht.

Der Arbeitnehmer muss sich grundsétzlich selbst tiber Geltung und Inhalt von Aus-
schlussfristen unterrichten. Dem Nachweisgesetz ist auch hinsichtlich der tarifver-
traglichen Ausschlussfrist Genlige getan, wenn gemal § 2 Abs. 1 Ziff. 10 Nachweis-
gesetz auf die Anwendbarkeit des einschlagigen Tarifvertrages hingewiesen wird. Ist
dieses geschehen, wird von einem Arbeitnehmer verlangt, sich tber die tariflichen

Bestimmungen, und damit auch Inhalt, Umfang und Auswirkungen einer Ausschluss-
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frist selbst Kenntnis zu verschaffen (vgl. u.a. BAG v. 23.1.2002 — 4 AZR 56/01 — zi-
tiert nach JURIS).

Eine Verpflichtung der Beklagten, den Klager tber eine etwaige Rechtslage bzgl. der
Ausschlussfrist aufzuklaren, bestand daher nicht. Auch fir die Beklagte war die
Rechtslage unsicher. Die Entscheidung des BAG zur Falligkeit des kinderbezogenen
Teils des Ortszuschlages und zur Anwendbarkeit der Ausschlussfrist datiert vom
18.11.2004 (BAG vom 18.11.2004 — 6 AZR 512/03). Uber was hatte die Beklagte
den Klager insoweit Anfang 2004 verbindlich aufklaren sollen? Abgesehen davon ist
noch nicht einmal ansatzweise vorgetragen, dass die Beklagte eine etwaige Rechts-

unsicherheit des Klagers kannte, die sie verbindlich hatte beseitigen kdnnen.

ee. Letztendlich macht auch die Tatsache, dass der unstreitige, aber nicht berichtig-
te Tatbestand des angefochtenen Urteils ausfuhrt, die Beklagte habe die prognosti-
zierten Einklnfte der Tochter des Klagers fehlerhaft berechnet, da nicht zwischen
Brutto- und Nettoentgelt unterschieden wurde, die Berufung auf die Ausschlussfrist

nicht rechtsmissbrauchlich.

Der Tatbestand ist falsch. Dieses Vorbringen zur rechtsfehlerhaften Bearbeitung des
Antrages durch die Beklagte war ausweislich des Schriftsatzes der Beklagten vom
10.5.2006 (BI. 50 d. A.) nicht unstreitig. Die Beklagte hat das Vorbringen ausdrtcklich
bestritten. Auch wenn insoweit kein Tatbestandsberichtigungsantrag gestellt wurde,
ist zweitinstanzlich korrekt zwischen streitigem und unstreitigem Vorbringen zu diffe-
renzieren. Die zweite Instanz ist eine neue Tatsacheninstanz. Ein objektiv unrichtiger
erstinstanzlicher Tatbestand ist in zweiter Instanz auch ohne Tatbestandsberichti-

gungsantrag korrekturfahig und ggf. zu korrigieren.

Entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts wirkt sich zudem eine etwaige Rechtswid-
rigkeit des mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen Kindergeldbescheides nicht auf
das Recht des den Bescheid erteilenden Arbeitgebers aus, sich bezlglich etwaiger

Gehaltsanspriiche, die nicht Gegenstand des Kindergeldbescheides waren, auf eine

tarifliche Ausschlussfrist zu berufen.
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Abgesehen davon hat die Beklagte subjektiv keine fehlerhafte Berechnung vorge-
nommen. Sie hatte nur eine Gesetzesvorschrift angewandt, die das Bundesverfas-
sungsgericht 1 Jahr spater fur verfassungswidrig erklart hat. Das kann im Zusam-
menhang mit der spateren Berufung auf die Ausschlussfrist kein Fall des § 242 BGB

sein.

8. Aus den genannten Grinden sind die Anspriche des Klagers gegeniber der Be-
klagten auf den kinderbezogenen Anteil des tariflichen Ortszuschlages fir die Toch-
ter M. fur den Zeitraum Januar 2004 bis November 2004 verfallen. Sie sind daher
nicht mehr durchsetzbar. Der Zahlungsklage ist demzufolge zu Unrecht stattgegeben
worden. Ein Zahlungsanspruch besteht nicht. Auf die Berufung der Beklagten war

das Urteil abzuandern und die Klage abzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO.

Die Revision war auch im Hinblick auf die jingst ergangene Entscheidung des Bun-
desarbeitsgerichtes vom 13.12.2007 — 6 AZR 222/07 — nicht zuzulassen. Die Vor-

aussetzungen des § 72 Abs. 2 ArbGG liegen nicht vor.

Gez. ... gez. ... gez. ...



