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Aktenzeichen: 2 AZR 185/98 _
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 17. Juni 1999
- 2 AZR 185/98 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 13. Februar 1997
Saarbriicken - 5d Ca 230/96 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 10. September 1997
] Saarland - D R - 1 .Sa 95/97 -

Fiir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse : Nein
Fir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Tarifliche Unkiindbarkeit; Teilzeitbeschéaftigte

~ Gesetz:

GG Art. 3 Abs. 1; BeschFG § 2 Abs. 1; Bundes-Angestellten-
tarifvertrag § 53 Abs. 3, § 19 Abs. 1; ZP0O § 561

Leitsdtze:

ke ine

Hinweise des Senats:

Fortsetzung der Rechtsprechung des Senats zum Ausschlufi der
ordentlichen Kiindigung nach § 53 Abs. 3 BAT bei Teilzeitbe-
schdftigten (Senatsurteil vom 18. September 1997 - 2 AZR
592/96 - BAGE 86, 291 = AP Nr. 5 zu § 53 BAT; vgl. Senats-
urteil vom 13. M&rz 1997 - 2 AZR 175/96 - BAGE 85, 257 = AP
Nr. 57 zu § 2 BeschFG und BAG Urteil vom 15. Mai 1997

-6 AZR 40/96 - BAGE 86, 1 = AP Nr.9 zu § 3 BAT.
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2 AZR 185/98

1 82 85/97 Saarland
Im Namen des Volkes!

Verklindet am
17. Juni 1999

Urteil
Anderl,
Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

PP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Verhand-
lung-vom 17. Juni 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bréhi

und Dr. Fischermeier sowie die ehrenamtlichen Richter Striimper und Lenz flir Recht

erkannt:
1. Auf die Revision des Klégers wird das Urteil des Landesar-
" beitsgerichts Saarland vom 10. September 1997 - 1 Sa
-95/97 - aufgehoben.
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2. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Saarbriicken vom 13. Februar 1997 - 5d Ca 230/96 -
‘abgeéndert.

3. Es wird festgestellt, daR die Anderungen der Arbeitsbedin-
gungen des Klagers durch die Kiindigung des Beklagten
vom 18. September 1996 zum 31. Dezember 1996 unwirk-
sam ist.

4. Der Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

‘Von Rechts wegen!

Tatbestand:

‘De‘r 1853 geborene Kiager ist seit 1979 in der Kreismusikschule des be-
klagten Landkreises als teilzeitbeschéftiger Musikiehrer im Fach ,Klassische Gitarre“
tatig. Er unterrichtete zuletzt 18,5 Stunden a 45 Minuteﬁ, was unter Beriicksichtigung
der Zusammenhangstatigkeiten mehr als der Halfte der regelmaRigen Arbeitszeit
entsprach. Wahrend der Dauer des Vertragsverhaitnisses war der Klager Gberwie-
gend unterhalftig, stets jedoch oberhalb der jeweiligen Geringfligigkeitsgrenze be-
schaftigt. Mit'Arbeitsvertrag vom 14. Mai 1992 wurde ausdriicklich die Geltung des
Bundes-Angestelitentarifvertrages (BAT), der auf das Arbeitsverhaltnis auch kraft
beiderseitiger Tarifbindung Anwendung findet, vereinbart, aufterdem wurden durch
diesen Vertrag der Beginn der BAT-Beschaftigungszeit des Klagers auf den 1. April
1991 und die regelmaRige wéchentliche Unterrichtszeit auf 14,5 Unterrichtsstunden
festgesetzt. Das Bruttogehalt des Klagers betrug zuletzt 3.436,30 DM. Der Klager ist
in einem weiteren Teilzeitarbeitsverhéltnis mit mehr als der Halfte der tariflichen Ar-

beitszeit an einer stadtischen Musikschule tatig.

Wahrend der aligemeinen Schulferien wird an der Musikschule des Beklag-

ten nicht unterrichtet. Mit Riicksicht darauf, daf Musikschullehrer im Angestellten-
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verhéltnis nur einen jahrlichen Urlaubsanspruch von sechs Wochen haben, tatséch-
lich jedoch in der Regel 14 Wochen im Jahr von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung
freigestellt sind, entschloB sich der Beklagte aus Griinden der Haushaltskonsolidie-
rung die sog. Ferieniiberhénge bei den Musikschullehrern abzubauen. Der Beklagte
bemiihte sich zunachst um eine einvernehmliche Regelung mit dem Kiager dahinge-
hend, dal dieser weiterhin auBerhalb der Schulferien 18,5 Unterrichtsstunden pro
Woche unterrichten, im Jahresdurchschnitt jedoch nur eine regelmaRige Arbeitszeit
von 16,72 Unterrichtsstunden pro Woche bezahit bekommen sollte. Eine solche Ver-
einbarung, die zu einer Einkommensminderung des Kl&gers um ca. 350,00 DM
brutto gefuhrt'hétte, kam nicht zustande. Daraufhin kiindigte der Beklagte mit
Schreiben vom 18. September 1996 das Arbeitsverhaltnis des Klagers zum

31. Dezember 1996 und bot ihm gleichzeitig an, ihn ab dem 1. Januar 1997 bei
gleichbleibender Zahl der Unterrichtsstunden entsprechend geringer auf der Basis
von 16,72 Unterrichtsstunden zu bezahlen. Mit Schreiben vom 24. September 1996
nahm der Klager die Anderung der Arbeitsbedingungen unter dem Vorbehalt ihrer

sozialen Rechtfertigung an.

Mit seiner Klage hat sich der Klager gegen die Anderung seiner Arbeitsbe-
dingungen gewandt. Er hat geltend gemacht, die Wirksamkeit der Kiindigung schei-
tere schon daran, daf ertariflich ordentlich nicht mehr kiindbar sei. Die Tatsache,
daR er iberwiegend nicht mit mindestens der Halfte der regélméf!.igen Arbeitszeit
eines entsprechenden vollbeschaftigten Angestelliten tatig geworden sei, schiieRe
seine Unkindbarkeit nach § 53 Abs. 3 BAT nicht aus. Die eritsprechende Regelung
sei wegen VerstoRes gegen § 2 Abs. 1 BeschFG unwirksam. AufSerdem sei die An-
derung seiner Arbeitsbedingungen sozialwidrig. An einem dringenden betrieblichen
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Erfordernis fehle es schon deshalb, weil die anderen Musiklehrer die neuen Ver-
tragsbedingungen akzeptiert hatten. Auch beim Vorliegen der geltend gemachten
betrieblichen Griinde ware zudem allenfalls eine entsprechende Erhdhung seines

Stundendeputats, nicht jedoch eine Gehaltskilrzung in Betracht gekommen.
Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dal die Anderung seiner Arbeitsbedfngungen
durch die Klindigung des Beklagten vom 18. September 1996
zum 31. Dezember 1996 unwirksam ist.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Ansicht vertreten, die in
§ 53 Abs. 3 BAT vorgenommene Differenzierung zwischen Teilzeitkraften und Voll-
beschéftigten sei rechtlich zuldssig, da sachlich begriindet. Die Kiindigung sei auch
sozial gerechtfertigt. Der Kreistag habe beschlossen, zur Vermeidung einer Schlie-
Bung der Musikschule deren Zuschuf3bedarf von ca. 1,4 Mio. DM auf unter 1. Mio.
DM zu senken. Dies sei nur durch Abbau der Ubertariflichen Leistung ,Ferientber-
hang“ méglich gewesen, weil eine weitere Reduzierung des Unterrichtsangebots aus
padagogischen Griinden nicht mehr vertretbar gewesen sei. Die vorgeschlagene
Lésung sei dem Kléger auch zumutbar. Aus seinem zweiten Teilzeitarbeitsverhaltnis
beziehe er erhebliches weiteres Einkommen, Eine Erhéhung der Zahl seiner Unter-
richtsstunden sei mangels ausreichender Frequentierung seines Unterrichtsfachs
nicht méglich, auerdem angesichts der hohen Stundenbelastung des Klagers un-
tunlich gewesen. In der Revisionsinstanz macht der Beklagte geltend, zwischen den

Parteien habe bis 1988 kein Arbeitsverhéltnis bestanden.

Das Ai’bé'itsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die hiergegen gerichtete Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit seiner vom Se-

nat zugelassen Revnsmn verfolgt der Kléager seinen Klageantrag weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet. Die Kiindigung des Beklagten hat die Arbeitsbe-
dingungen des Klagers schon deshalb nicht wirksam gedndert, weil beim Klager

nach § 53 Abs. 3 BAT die ordentliche Kiindigung tariflich ausgeschlossen war.

I Das Landesarbeitsgericht hat seine gegenteilige Entscheidung - kurz zu-
sammengefafit - folgendermafen begriindet: Der Klager sei nicht nach § 53 Abs. 3
BAT unkindbar. Weder europarechtliche noch nationale Bestimmungen Gber den
Gleichbehandlungsgrundsatz noch § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 stiinden der Annahme
entgegen, dal bei der Berechnung der Beschéftigungszeit bis zum 31. Dezember
1987 Zeiten unterhalb der Halfte der regelmafligen Arbeitszeit unberiicksichtigt blie-
ben. Insoweit decke sich die tarifliche Regelung mit der einzelvertraglichen Vereinba-
rung der Pgrteien, daf die Beschéftigungszeit des BAT-Arbeitsverhaltnisses am

1. April 1991 beginne. Die Anderungskiindigung sei auch rechtswirksam, da sie nicht
sozial ungerechtfertigt sei. Die vom Kreistag beschlossene Herabsetzung des Zu-
schusses fir die Kreismusikschule stelle ein dringendes betriebliches Erfordernis fir
die And‘erung der Arbe‘its‘.bedi‘ngungen des Klégers dar. Andere Einsparungsmaf-
nahmen seien nicht mdglich gewesen. Die Einkommensminderung sei dem Kléger
auch zumutbar. Eine Sozialauswahl sei nicht in Betracht gekommen, da nur der Kia-

ger eine einverstandliche Vertragsanderung abgelehnt habe.

i Dem folgt der Senat nicht. Die Revision riigt zu Recht eine Verletzung des

§ 53 Abs. 3 BAT. Der Klager war bei Ausspruch der Kiindigung tariflich unkindbar.
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1. § 53 Abs. '3 BAT in der im Zeitpunkt der Kiindigung geltenden Fassung lau-

tet:

,Nach einer Beschéftigungszeit (§ 19 ohne die nach § 72
Abschn. A Ziff. | berlicksichtigten Zeiten) von 15 Jahren, friihe-
stens jedoch nach Vollendung des 40. Lebensjahres, ist der
Angestellte unklndbar, wenn die arbeitsvertraglich vereinbarte
durchschnittliche regelméfiige wéchentliche Arbeitszeit minde-
stens die Halfte der regelméRigen Arbeitszeit eines entspre-
chenden vollbeschéftigten Angesteliten betragt.

Diese Voraussetzungen erfiillt der Kl&ger, wenn nzach § 19 BAT oei ihm die Beschaf-
tigungszeiten mit zu berlcksichtigen sind, wahrend derer er beim Beklagten mit we-
niger als der Halfte der regelmafigen Arbeitszeit eines entsprechenden vollbeschaf-
tigten Angestellten tatig war. Derzeit ist der Kléger, wie dies § 53 Abs. 3 BAT in der
bis zum 31. Dezember 1997 glitigen Fassung fordert, selbst unter Beriicksichtigung
des sog. Ferienliberhangs mit mehr als der Hélfte der regeiméaBigen Arbeitszeit ei-
nes Volizeitarbeitnehmers beschiaftigt. Es kommt deshalb im vorliegenden Fall nicht
darauf an, daf} die Nichtberiicksichtigung derim Zeifpunkt der Kiindigung unterhaiftig
Teilzeitbeéchéﬁigten in § 53 Abs. 3 BAT, die die Tarifvertragsparteien inzwischen
durch den 74. Anderungstarifvertrag zum BAT mit Wirkung vom 1. Januar 1998 be-
seitigt haben, nach der Senatsrechtsprechung (Urteil vom 18. September 1997

-2 AZR 592/96 - BAGE 86, 291 = AP Nr. 5 zu § 53 BAT) gegen Art. 3 Abs. 1 GG

verstofit und damit rechtsunwirksam ist.

2. Der Klager hatte auch im Zeitpunkt der Kiindigung nach § 19 BAT eine anre-

chenbare Beschéaftigungszeit von mehr als 15 Jahren zurlickgelegt.
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Die tariflichen Bestimmungen ber die Beschiftigungszeit von Teilzeitbe-
schiftigten sind in der Vergangenheit mehrfach geandert worden. Sie galten, soweit

hier von Interesse, in folgenden Fassungen:

§ 19 Abs. 1 in der bis zum 31. Dezember 1987 geltenden Fassung:

(1) Beschéatftigungszeit ist die bei demselben Arbeitgeber nach
Vollendung des achtzehnten Lebensjahres in einem Arbeits-
verhélitnis zuriickgelegte Zeit, auch wenn sie unterbrochen ist.
Zeiten einer Tatigkeit mit weniger als der Halfte der regelmafi-
gen Arbeitszeit eines entsprechenden vollbeschéftigten Ange-
stellten werden nicht beriicksichtigt. ...

§ 19 Abs. 1 BAT in der vom 1. Januar 1988 bis 31. Méarz 1991 geltenden

Fassung:

(1) Beschéaftigungszeit ist die bei demselben Arbeitgeber nach
Vollendung des achtzehnten Lebensjahres in einem Arbeits-
verhéltnis zuriickgelegte Zeit, auch wenn sie unterbrochen ist.
Zeiten einer Tétigkeit, die den in § 3 Buchst. g genannten Um-
fang nicht tiberschritten hat, werden nicht berticksichtigt. ...

Nach § 3 Buchst. g BAT waren vom Geltungsbereich des BAT ausgenom-

men Angestelite, deren arbeitsvertraglich vereinbarte durchschnittliche regelméfige

wochentliche Arbeitszeit weniger als 18 Stunden betrug.

§ 19 Abs. 1 BAT in der seit 1. April 1991 geltenden Fassung:

(1) Beschaftigungszeit ist die bei demselben Arbeitgeber nach
Vollendung des achtzehnten Lebensjahres in einem Arbeits-
verhéltnis zuriickgelegte Zeit, auch wenn sie unterbrochen ist.

Zeiten einer Tatigkeit im Sinne des § 3 Buchst. n werden nicht
beriicksichtigt. Im Gbrigen werden Zeiten als nichtvollbeschéf-
tigter Arbeitnehmer vorbehaltlich des Satzes 3 dieses Unterab-
satzes voll angerechnet. Wird eine langere Arbeitszeit verein-
bart, wird die bis dahin erreichte Beschéftigungszeit in dem
Verhéltnis angerechnet, in dem die bisher vereinbarte Arbeits-
zeit zu der neuen Arbeitszeit steht. ...
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Nach § 3 Buchst. n BAT sind vom Geltungsbereich des BAT ausgenommen
Angestellte, die i.S.d. § 8 SGB IV - ohne Berlicksichtigung des § 8 Abs. 2 Satz 1
SGB IV - geringfligig beschéftigt oder als Studierende nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 SGB V

versicherungsfrei sind oder die nebenberuflich tatig sind.

In der Ubergangsvorschrift zu der mit Wirkung zum 1. April 1991 im
66. Anderungstarifvertrag vom 24. April 1991 eingefiihrten Fassung des § 19 BAT ist

in § 2 bestimmt:

(1) Innerhalb des tber den 31. Marz 1991 hinaus fortbestehen-
den Arbeitsverhaltnisses

a) bleibt die vor dem 1. April 1991 erreichte Beschaftigungs-
und Dienstzeit unbertiihrt;

§ 19 Abs. 1 BAT in der seit 1. Mai 1994 geltenden Fassung lautet:

{1) Beschéftigungszeit ist die bei demselben Arbeitgeber nach
Vollendung des achtzehnten Lebensjahres in einem Arbeits-
verhaltnis zuriickgelegte Zeit, auch wenn sie unterbrochen ist.

Zeiten einer Tatigkeit im Sinne des § 3 Buchst. n werden nicht
berlicksichtigt. ’

b) Die Zeiten, die der Kiéger seit 1979 in der Musikschule des Beklagten als
Teilzeitbeschéftigter jeweils mit einer Vergiitung oberhalb der Verdienstgrenze fiir
geringfiigig Beschéftigte tétig war, sind danach - soweit zwischen den Parteien ein
Arbeitsverhéltnis bestand - jedenfalls bei der Berechnung der Beschaftigungszeit
nach § 19 BAT zu beriicksichtigen. Soweit dem die Ubergangsregeiung in § 2 Abs. 1
Buchstabe a des 66. Anderungstarifvertrages zum BAT ‘entgegenstand, verstoft die-
se jedenfali; gegen das Benachteiligungsverbot in § 2 Abs. 1 BeschFG (BAG Urteil

vom 15, Mai 1997 - 6 AZR 40/96 - BAGE 86, 1.= AP-Nr. 9 zu § 3 BAT; Senatsurteil
. . 9 _
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vom 18. September 1997 - 2 AZR 592/96 - BAGE 86, 291 = AP Nr. 5 zu § 53 BAT).
Es kann deshalb dahinstehen, ob nicht bereits die Anderung des § 19 Abs. 1 Unter-
abs. 2 BAT durch den 69. Anderungstarifvertrag zum BAT vom 25. April 1994, wenn
danach lediglich noch bestimmt ist, daf} Zeiten einer Tatigkeit im Sinne des § 3
Buchstabe n BAT nicht beriicksichtigt werden, dazu gefihrt hat, daf eine Teilzeitbe-
schaftigung vor dem 1. April 1991, die wie die des Klagers nicht die Voraussetzun-
gen des § 3 Buchstabe n BAT erfiillt, in vollem Umfang als Beschéaftigungszeit ange-
rechnet wird (so wohl die vom Landesarbeitsgericht nicht auf dem neuesten Stand
zitierte Kommentierung von Clemens/Scheuring/Steingen/Wiese, BAT, Stand: Méarz
1999 § 19 .Erl. 6 a aa unter Hinweis auf die Ubergangsvorschriften des 69. Ande-

rungstarifvertrags zum BAT).

3. Geht man mit dem Berufungsgericht zugunsten des Bekiagten davon aus,
nach § 19 BAT seien trotz des 69. Anderungstarifvertrags zum BAT vom 25. April
1994 Beschaftigungszeiten vor dem 1. April 1991, die als nichtvollbeéchéftigter An-
gesteliter zurtckgelegt worden seien, von der Berlicksichtigung als Beschéftigungs-
zeit ausgeschlossen, so verstielle diese tarifliche Regelung gegen § 2 Abs. 1
BeschFG. Nach dieser Vorschrift darf der Arbeitgeber eineﬁ teilzeitbeschaftigten Ar-
beitnehmer nicht wegen seiner Teilzeitarbeit gegentiber vollbeschaftigten Arbeit-
nehmern unterschiedlich behandeln, es sei denn, da} sachliche Griinde eine unter-
schiedliche Behandlung rechtfertigten. § 2 Abs. 1 BeschFG findet seit dem Zeitpunkt
seines Inkraftiretens am 1. Mai 1985 auf das im Jahre 1979 begriindete Arbeitsver-

haltnis der Parteien Anwendung. Die Nichtberlicksichtigung der Teilzeittatigkeit des

Kléagers vor dem 1. April 1991 ist nicht- schon deshalb gerechtfertigt, weil sie - wie der

Bek!agte“ meint - auf einer tariflichen Regelung beruht. Da auch die Tarifvertrags-~
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parteien bei ihrer Normsetzung an die Grundrechte und damit an den Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG gebunden sind, diirfen sie nicht ohnie sachlichen Grund Teil-
und Vollzeltbeschaﬁlgte unglelch behandeln. Sachliche Griinde, die die unterschied-
hche Berucksmhtlgung von Tellzelttatlgkel’ten mit weniger als der Halfte der regelma-
Bigen Arbeitszeit eines vollbeschaftigten Angestellten bzw. mit weniger als 18 Stun-
den pro Woche gegenﬁbér"Teilzeittétigkeifen, die diesen Umfang tbersteigen, bzw.
gegeniiber Vollzeittatigkeiten rechtfertigen, bestehen nicht. Allein das unterschiedli-
che Arbeitspensum der Teilzeitbeschaftigten und der Volizeitbeschaftigten, an das
der Tarifwortlaut des § 19 BAT in der bis 1. April 1991 gultigen Fassung anknupft,
rechifertigt keine unterschiedliche Behandlung beider Gruppen von Arbeitnehmern.
Der Versto gegen § 2 Abs. 1 BeschFG fiihrt nach § 134 BGB zur Nichtigkeit der
diskriminierenden Tarifregelung. Fir die Vergangenheit [aRt sich die schon verfas-
sungsrechtlich gebotene Gleichbehandlung von Voll- und Teilzeitkréften nur dadurch
verwirklichen, daR auch den unterhalitig beschiftigten Teilzeitkraften die Zeiten ihrer
‘Teilzeitbeschaftigung voll angerechnet werden und damit die Unkiindbarkeit gewahrt
wird (BAG Urteil vom 15. Mai 1997 - 6 AZR40/96 - BAGE 86, 1 = AP Nr. 9 zu § 3
BAT; Senatsurteile vom 13. Marz 1997 - 2 AZR 175/96 - BAGE 85, 257 = AP Nr. 54
zu § 2 BeschFG 1985 und vom 18, September 1997 - 2 AZR 592/96 - BAGE 86, 291

= AP Nr. 5 zu § 53 BAT).

4. Zu Unrecht macht der‘BekIagte erstmals in der Revisionsinstanz geltend,
zwischen den Parteien habe bis 1988 kein Arbeitsverhaltnis bestanden. Nach § 561
Abs. 1 Satz 1 ZPO unterliegt der Beurteilung des Revisionsgerichts nur dasjenige
Parteivorbringen, das aus dem Tatbestand des Berufungsurteils oder dem Sitzungs-

protokoall ersichtlich ist.-Tatsé‘chliche Feststellungen des Berufungsgerichts sind nach
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§ 561 Abs..2 ZPO fiir das Revisionsgericht bindend, es sei denn, daf} in Bezug auf
die Feststellung ein zuldssiger und begriindeter Revisionsangriff bzw. eine entspre-
chende Gegenriige erhoben ist. Nach dem Tatbestand des Berufungsurteils bestand
zwischen den Parteien im Zeitpunkt der Kiindigung unstreitig ein Arbeitsverhélinis.
Die Téatigkeit als Musiklehrer an einer Musikscﬁule kann zwar auch in freier Mitarbeit
geleistet werden. Die Parteien haben aber von dieser Maglichkeit nicht Gebrauch
gemacht, sondern ausdriicklich mit Arbeitsvertrag vom 14. Mai 1992 vereinbart, dafy
die Tatigkeit des Klagers im Rahmen eiries Arbeitsverhalitnisses geleistet wird und
insbesondere der praktische und p&adagogische Einsatz nach Weisung der Leiterin
der Kreismusikschule bzw. der Leiter/innen der Aufienstellen erfolgt. Soweit der Kla-
ger bereits vorher seit 1979 beim Beklagten als Musikschullehrer tétig war, gilt nichts
anderes. Der Klager hat im Berufungsverfahren ausdriicklich geltend gemacht, seine
Beschéaftigungszeit als Angesteliter des. Beklagten habe bereits 1979 begonnen.
Dem hat der Beklagte nicht etwa mit der Begriindung widersprochen, vor 1992 sei
der Klager nur als freier Mitarbeiter tatig gewesen. Der Beklagte hat sich vielmehr
nur darauf berufen, die Beschaftigungszeit des Klagers als teilzeitbeschatftigter An-
gestellter sei nach den Vorschriften des BAT erst ab 1. April 1991 anrecher_lbar. So-
weit sich der Beklagte erstmals in der Revisionsinstanz uniter Hinweis auf nunmehr
vorgelegte Urkunden darauf beruft, der Klager sei bis 1988 lediglich als freier Mitar-
beiter tatig gewesen, handelt es sich um nach § 561 ZPO unbeachtliches neues

Vorbringen in der Revisionsinstanz.

Es besteht auch kein Grund, dem Beklagten - wie beantragt - durch eine Zu-
riickverweisung Gelegenheit zu geben, den Inhalt seines neuen Schriftsatzes in der

Tatsacheninstanz vorzutragen. Die Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 53 Abs. 3
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BAT stellt keinen neuen rechtlichen Gesichtspunkt dar, der u.U. eine Zurlickverwei-
sung erforderlich machen kdnnte (§ 278 Abs. 3 ZPO). Der Klager hat sich schon in
der Berufungsinstanz auf § 53 Abs.-3 BAT berufen und zu der Frage der Anrech-
nung von unterhalftigen Teilzeitbeschaftigungen nach dem BAT einschlagige Recht-
sprechung vorgelegt. Der rechtskund_ig yer_trétene Beklagte hatte deshalb bereits in
der Tatsacheninstanz, wenn er dies erﬁ;ﬁe,.?dés Vorliegen eines Arbeitsverhaltnis-

ses bis 1988 mit konkretem Sachvortrag 'beStfeiten kénnen.

5.. Die Parteien haben auch nicht, wie der Beklagte meint, durch Festlegung
des'Beginns 'der Beschéftigungszeit auf den 1. Ap{rii 1991 wirksam vereinbart, dafy
die vor dem 1. April 1991 vom Klager zurﬁckgélégte Téilzeitbeschéﬁigung auf die
Bé‘sl_i:héfti’gUng_;zeit nach § 19 BAT nicht anrechenbar ist. Durch Abschluf des Ar-
béiiévertrages vom 14. Mai 1992 haben die Rarteien erkennbar ihre arbeitsvertragli-
cﬁ‘e_n Béziehbhge‘n Iediglich»auf die geénde_rté tarifvertragliche Situation seit 1. Aprit
1991 abstimmen wolle'h; ‘Evs_sprichfriich'ts dafir, daf} der Klager damit in irgendeiner
Weise auf den spéteren Eintritt der tariflichen Unkﬁndbarkeit verzichten wollte. Aus
der unrﬁi‘ttelbaren und zwingehden Wirku'ng 'deé‘l“arifvertrages folgt im Gbrigen, dal
auf zuki]nffigerst erwachsende Tarifrechte nicht ‘verzichtet werden kann (§ 4 Abs. 3

TVG)..

6. Damit konnte de"‘r_n‘KIég,e'r naéﬁ‘ § 53 Abs‘.‘3 BAT im Zeitpunkt des Zugangs
d‘e:f And‘erungé.kt'jndigun‘g jede‘nfaﬂs ordentlich ‘nicvht> mehr gekiindigt werden. Er hatte

das 40 Lebens;ahr vollendet und war Ianger als 15 Jahre belm Beklagten, wenn

S ‘auch grdf&tentells als Tellzeltbeschéftlgter unterhalb der Halfte der regelméafigen Ar-

beltszelt jedoch oberhalb der Germgfﬂglgkeltsgrenze beschaéftigt.
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7. War der Klager zum Zeitpunkt des Zugangs der Anderungskiindigung gem.
§ 53 Abs. 3 BAT unkiindbar, so fithrt dies zur Unwirksamkeit der Anderung der Ar-
beitsbedingungen. § 53 Abs. 3 BAT gilt allgemein fiir Kindigungen, also auch fiir
Anderungskiindigungen. § 55 Abs. 2 BAT lat sogar ausdrticklich unter besonderen
Voraussetzungen die Anderungskiindigung nac'h § 53 Abs. 3 BAT unkiindbarer An-
gestellter zu. Diese Vorschrift wére iberflissig, wenn § 53 Abs. 3 BAT nur Beendi-
gungskiindigungen betrafe. Dem steht auch nicht entgegen, dal der Klager das An-
derungsangebot des Beklagten unter Vorbehalt angenommen hat. im Rahmen einer
Anderunésschutzkiage nach § 4 Satz 2 KSChG kdnnen neben der fehlenden sozia-
len.Rechtfertigung auch andere Unwirksamkeitsgriinde geltend gemacht werden
(BAGE 42, 142, 147 = AP Nr. 1 zu § 6 KS¢hG 1969, zu | 3 der Griinde; Senatsurteil
vom 28. Mai 1998 - 2 AZR 615/97 - AP Nr. 48 zu § 2 KSchG 1969, m.w.N., auch zur

Veréffentlichung in der Amtlichen Sammiung vorgesehen).

M. Der unterlegene Beklagte"hat‘nach § 91 Abs. 1 ZPO die Kosten des Rechts-

streits zu tragen.
Etzel Brohl Fischermeier

Strimper Lenz
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