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Gesetz:

Ferienlberhang bei Musikschullehrern - Anderungskiindigung zur
Reduzierung der monatlichen Vergltung wegen Neuberechnung der
Arbeitszeit

KSchG §§ 1, 2; BAT § 15 Abs. 1, SR 2 1 II; ZPO § 278 Abs. 3

Leitsatz:

Die von einem kommunalen Arbeitgeber gegenlber den bei ihm
beschaftigten Musikschullehrern ausgesprochenen Anderungskin-
digungen, mit denen zum Abbau des sog. "Ferienuberhangs” die
vertraglich vereinbarte Arbeitszeit und die entsprechende
Vergltung bei auferhalb der Schulferien unverédnderter Zahl
der Unterrichtsstunden reduziert werden sollen, verstofen in
der Regel gegen den Grundsatz der Verhdltnismapigkeit und
sind deshalb gem&p §§ 1, 2 KSchG sozial ungerechtfertigt,
wann der "Ferienlberhang” auch durch volle Inanspruchnahme
der vertraglichen Arbeitsleistung abgebaut: werden kdnnte.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

1ZINYdsad HYIN P B8 §§ YorU JUqUIIE( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1() 9P (D[, YoNY SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

2 AZR 428/94

13 Sa 1097/93 Kdéln

Verklindet am
26. Januar 1995

Jatz,

Reg.-Obersekretdrin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

pp.

Pb(kwgepby
JLaw — fiir Android

N

Available on the

App Store

JLaw —fiir iOS

www.prinz.law

1z ypsad HYIN P eLg §§ YorU YURQUI)E(T S[e purs SUN[UIess[1a)1() 19 1A, YINY SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
- 2 - Rechtsanwalt

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 26. Januar 1995 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Dr. Fi-
schermeier sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Bartz und
die ehrenamtliche Richterin Engel flr Recht erkannt:
1. Auf die Revision der Klager wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Kéln vom 11. Marz
1994 - 13 Sa 1097/93 - aufgehoben.
2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Re-
vision, an das Landesarbeitsgericht zurlckver-

wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Beklagte ist zusammen mit zwei anderen Gemeinden Trage-
rin einer kommunalen Musikschule. Die Kla&ger sind bei ihr als
Teilzeitkr&fte angestellte Musikschullehrer. Auf die Arbeitsver-
hdltnisse sind kraft einzelvertraglicher Vereinbarung der BAT und

seine Ergadnzungen anwendbar, insbesondere die Sonderregelungen
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2 1 II (Sonderregelungen fir Angestellte als Lehrkrafte an Musik-
schulen im Bereich der VKA), in Kraft seit 1. Marz 1987; diese

bestimmen folgendes:

"Nr. 2

Zu §§ 15 und 15 a - Regelmdfiige Arbeitszeit -
Arbeitszeitverklrzung durch freie Tage -

(1) Vollbeschaftigt ist ein Musikschullehrer,
wenn die arbeitsvertraglich vereinbarte durch-
schnittliche regelmafige wdchentliche Arbeitszeit
30 Unterrichtsstunden zu je 45 Minuten (= 1350
Unterrichtsminuten) betradgt. Ist die Dauer einer
Unterrichtsstunde auf mehr oder weniger als 45
Minuten festgesetzt, tritt an die Stelle der 30
Unterrichtsstunden die entsprechende Zahl von Un-
terrichtsstunden.

(2) Die Freistellung nach § 15 a ist wahrend der
unterrichtsfreien Zeit zu gewdhren.

Protokollerkldrung zu Absatz 1:

Bei der Festlegung der Zahl der Unterrichtsstun-
den ist berucksichtigt worden, daf® der Musik-
schullehrer neben der Erteilung von Unterricht
insbesondere folgende Aufgaben zu erledigen hat:

a) Vor- und Nachbereitung des Unterrichts (Vorbe-
reitungszeiten), b) Abhaltung von Sprechstunden,
c) Teilnahme an Schulkonferenzen und Elternaben-
den, d) Teilnahme am Vorspiel der Schiiler, soweit
dieses auferhalb des Unterrichts stattfindet, e)
Mitwirkung an Veranstaltungen der Musikschule
sowie Mitwirkung im Rahmen der Beteiligung der
Musikschule an musikalischen Veranstaltungen

(z. B. Orchesterauffihrungen, Musikwochen und
dhnliche Veranstaltungen), die der Arbeitgeber,
einer seiner wirtschaftlichen Tréger oder ein
Dritter, dessen Trdger der Arbeitgeber ist,
durchfihrt, f£) Mitwirkung an Musikwettbewerben
und ahnlichen Veranstaltungen, g) Teilnahme an
Musikschulfreizeiten an Wochenenden und in den
Ferien.

Nr. 3 zu Abschnitt XI - Urlaub -

Der Angestellte ist verpflichtet, seinen Urlaub
wadhrend der unterrichtsfreien Zeit zu nehmen; au-
Berhalb des Urlaubs kann er wahrend der unter-
richtsfreien Zeit zur Arbeit herangezogen wer-—
den."
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Die Klager erteilen je nach ihrem Arbeitsvertrag zwischen
acht und zwanzig Unterrichtsstunden in der Woche. Sie erhalten
auch in der unterrichtsfreien Zeit, welche mit den allgemeinen
Schulferien Ubereinstimmt, ein monatliches Gehalt, und zwar zeit-
anteilig der entsprechenden Vollzeitverglitung. Der Urlaubsan-
spruch der Klager betrdgt etwa sechs Wochen im Jahr, wdhrend die
Schulferien etwa 12 Wochen umfassen. Die Differenz zwischen bei-
den Zeitrdumen will die Beklagte als sogenannten Ferienlberhang
nicht mehr vergiten. Mit Schreiben vom 10. November 1992 hat sie
deshalb nach Zustimmung des Personalrafs gegeniiber den Klagern
eine fristgemdRe Anderungskindigung mit dem Ziel ausgesprochen,
die Verglutung der rechnerisch um den sogenannten Ferienliberhang
reduzierten Arbeitszeit anzupassen. Die Klager sollen also wah-
rend der Ferien, aber auch wahrend dexr Unterrichtszeit bei unverr
dnderten Unterrichtsstunden, eine entsprechend geringere monatli-

che Verglitung erhalten.

Die Kl&ger haben das Angebot der genannten Anderung der Ar-
beitsbedingungen unter dem Vorbehalt angenommen, daR die Anderung
nicht sozial ungerechtfertigt ist. Letzteres machen sie im vor-
liegenden Rechtsstreit geltend. Sie haben unter Hinweis auf die
von ihnen zusatzlich zur eigentlichen Unterrichtstdtigkeit wahr-
zunehmenden Aufgaben im Sinne der Protokollerkldrung zu Abs. 1
der Sonderregelungen 2 1 II und die bei der SR 2 1 II nicht nach-
vollzogene Absenkung der allgemeinen tariflichen Arbeitszeit wvon
40 auf 38,5 Stunden pro Woche die Existenz eines Ferienuberhangs
bestritten und die Auffassung vertreten, dringende betriebliche

Erfordernisse, die bei Abwa&gung der gegensdtzlichen Interessen

i
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die angestrebte Anderung der Arbeitsbedingungen im Wege der Ande-
rungskindigung als billigenswert und angemessen erscheinen lassen
wiurden, lieflen sich vorliegend nicht feststellen: Die finanzielle
Situation der Beklagten werde durch die erstrebten Vertragsénde-
rungen nicht nennenswert entlastet, der blofe Entschluf, Lohnko-
sten zu senken, kdnne eine Anderungskindigung nicht begrtnden.
Die Anderung sei auch unter dem Gesichtspunkt der Angleichung an
die Arbeitsverhdltnisse derjenigen Musikschullehrer, die das An-
derungsangebot akzeptiert hatten, nicht gerechtfertigt, denn der
Gleichbehandlungsgrundsatz kdénne nicht zu Lasten der Arbeitnehmer
angewandt werden. Das Abstellen auf eine Jahresarbeitszeit ver-
stofe gegen § 15 BAT, eine entsprechende Anderungskindigung zur
Vergltungsreduzierung gegen den Grundsatz der Verha&ltnismafig-
keit. Der Beklagten gehe es letztlich, wenn man einen Ferientber-
hang unterstelle, darum, die gesetzlichen Folgen ihres Annahme-

verzuges auf die Arbeitnehmer abzuwdlzen.

Die Kl&ger haben beantragt

festzustellen, daR die Anderung'der Arbeitsbedin-
gungen im Zusammenhang mit der Anderungskindigung
vom 10. November 1992 unwirksam ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klagen abzuweisen.

Sie meint, die Berechnung der Verglitung nach der unter Abzug
des Ferienuberhangs ermittelten Jahresarbeitszeit sei sachlich
gerechtfertigt und daher tarifkonform. Kein Musikschullehrer sei
verpflichtet, Zusatzaufgaben zur Unterrichtstétigkeit Uber das

tariflich vorgesehene Maf hinaus wahrzunehmen. Mit der erstrebten
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Anderung der Arbeitsbedingungen werde nur erreicht, daR die Kl&-
ger kunftig nicht mehr fir tatsdchlich nicht geleistete Arbeit
vergltet wirden; die Anderungskindigungen seien deshalb schon
unter dem Aspekt der Gleichbehandlung gerechtfertigt, weil damit
die Arbeitsbedingungen der Musiksschullehrer lediglich auf den
fir alle anderen Beschédftigten der Beklagten geltenden tarifli-
chen Zustand zurlckgeflihrt wirden. Im Ubrigen werde die entspre-
chende Reduzierung der Personalkosten durch die finanzielle Si-
tuation der Musikschule erzwungen. Deren fortlaufend angewachse-
nes Defizit belaste die Haushalte der Tragergemeinden unannehm-
bar, zumal die Unterhaltung der Musikschule als freiwillige Auf-
gabe nur innerhalb der Grenzen der Leistungsfihigkeit der Gemein-
den erfolgen dirfe. Eine Erhéhung der Musikschulgeblhren scheite-
re daran, daf die GeblUhrenbelastung der Schulbesucher bereits an

der Grenze des Zumutbaren liege.

Das Arbeitsgericht hat die Klagen abgewiesen, das Landesar-
beitsgericht hat die Berufungen zurickgewiesen. Mit der vom Lan-
desarbeitsgericht zugelassenen Revision, deren Zurlickweisung die
Beklagte beantragt, verfolgen die Klager ihre Feststellungsantra-

ge weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die zulédssige Revision der Klager ist begrlindet. Sie fluhrt
zur Aufhebung und Zuridckverweisung der Sache an das Landesar-

beitsgericht.
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I. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung wie folgt

begrindet:

Die von der Beklagten angestrebte Anderung der Arbeitsbedin-
gungen sei durch dringende betriebliche Erfordernisse sozial ge-
rechtfertigt (§§ 2, 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG). Diese Erfordernisse
l4gen in dem Einsparungseffekt, den die Anderungskindigungen hat-
ten, indem sie die Vergltung auf das tarifrechtlich zul&ssige MafR
reduzierten. Tarifvertraglich sei es nicht vorgesehen, daf? Musik-
schullehrer zusatzlich zu ihrem Urlaub ca. sechs Wochen bezahlte
Freizeit hdtten, vielmehr beruhe dies lediglich auf der Entschei-
dung der Beklagten, die Musikschule wahrend der allgemeinen
Schulferien zu schlieffen. § 15 Abs. 1 BAT finde auch fdr Musik-
schullehrer Anwendung und werde durch die SR 2 1 II nicht ausge-
schlossen. Von dem in § 15 Abs. 1 Satz 2 BAT in der im Kindi-
gungszeitpunkt geltenden Fassung vorgesehenen Achtwochenzeitraum
fir die Berechnung des Durchschnitts der regelmdfigen wdchentli-
chen Arbeitszeit kdénne einvernehmlich abgewichen werden, wenn
hierfir ein sachlicher Grund hestehe; dieser Grund liege darin,
daf die Klager wahrend der Schulferien nicht arbeiten kénnten.
Mit den Anderungskindigungen habe die Beklagte eine solch einver-
nehmliche Regelung angeboten. Die Leugnung des Ferienuberhangs
durch die Klager sei unbehelflich, weil sie sich damit in Gegen-
satz zum Tarifrecht setzen wlirden. Die SR 2 1 II gingen eindeutig
vom Bestehen eines solchen Ferienuberhangs aus. Wenn die Klager
auflerhalb der unterrichtsfreien Zeit tatséchlich mehr Zusammen-
vhangstétigkeiten leisten wiirden, als von den Tarifparteien zu-

grunde gelegt worden sei, lagen diese Tatigkeiten im privaten Be-
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reich und wirden ohne tarif- oder arbeitsvertragliche Verpflich-
tung und ohne Anordnung oder Annahmebereitschaft des Arbeitgebers
verrichtet. Etwas anderes folge auch nicht aus der tariflichen
Reduzierung der Wochenarbeitszeit von 40 auf mittlerweile 38,5
Stunden: Wenn die Tarifpartner die SR 2 1 II unverdndert gelassen
hétten, kénne dies nur so verstanden werden, daf sie die ohnehin
nur pauschalierte Relation der Unterrichtsstunden zur allgemeinen
tariflichen Arbeitszeit nach wie vor fir angemessen hielten:; des-
halb sei den Gerichten eine Korrektur der in den SR 2 1 II vorge-—

sehenen Unterrichtsstunden verwehrt.

II. Die Ausfﬂhrungen‘des Landesarbeitsgerichts halten einer re-

visionsrechtlichen Prifung nicht in allen Punkten stand.

1. Zutreffend ist die Annahme des Landesarbeitsgerichts, § 15
Abs. 1 BAT werde durch die SR 2 1 II nicht verdrdngt. Nr. 2

Abs. 1 der SR 2 1 II bestimmt lediglich, bei welcher Unterrichts-
stunden- bzw. —minutenzahl pro Woche ein Musikschullehrer vollbe-—
schaftigt ist; anders als flir Lehrkrdfte, die unter die SR 2 1 I
BAT Nr. 1 fallen, ist flr Musikschullehrer die Anwendung von § 15

BAT nicht ausgeschlossen (ebenso BAG Urteil vom 13. Februar 1992

- 6 AZR 149/90 - AP Nr. 21 zu § 15 BAT; Urteil vom 26. Januar
1995 - 2 AZR 371/94 - zur Verdffentlichung bestimmt). Dem Landes-
arbeitsgericht ist auch darin zuzustimmen, daf der in der unver-
&nderten Beibehaltung der SR 2 1 II zum Ausdruck gekommene Wille
der Tarifpartner eine Reduzierung der in Nr. 2 Abs. 1 festgeleg-
ten Unterrichtsstunden entsprechend der allgemeinen tariflichen

Arbeitszeitverklrzung durch die arbeitsgerichtliche Rechtspre-
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%

chung nicht zulé&ft (vgl. auch BAG, aaO). Soweit Musikschulen wé&h-
rend der allgemeinen Schulferien geschlossen sind, ist deshalb
weiterhin vom Bestehen eines sogenannten Ferienlberhangs von ca.
sechs bis sieben Wochen im Jahr auszugehen; dem Landesarbeitsge-
richt ist darin beizupflichten, da auch die SR 2 1 II einen Fe-
rienlUberhang in den vom Landesarbeitsgericht zitierten Bestimmun-

gen als mdéglich und in der Realit&t h&ufig gegeben ansehen.

2. Nicht gefolgt werden kann dem Landesarbeitsgericht jedoch
darin, eine Reduzierung der Vergitung der Musikschullehrer durch
Anderungskindigung entsprechend der im Ferientiberhang nicht er-
brachten Arbeitsleistung sei durch dringende betriebliche Erfor-
dernisse im Sinn von § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG bedingt und damit
sozial gerechtfertigt. Mit einer Kindigung und ebenso mit einer
Anderungsklindigung greift der Arbeitgeber in das Arbeitsverh&lt-
nis ein, das flUr den Arbeitnehmer regelmdffiig die Grundlage flr
seine Lebensgestaltung bedeutet. Dabei mufz der Arbeitgeber den
Grundsatz der Verh&ltnismdfRigkeit und das UbermafRverbot beachten,
d. h. der Arbeitgeber darf immer nur von dem im Einzelfall milde-
sten, ihm noch zumutbaren Mittel Gebrauch machen; soweit mdglich
und zumutbar, hat der Arbeitgeber durch Auslbung seines Direkti-
onsrechts Abhilfe zu schaffen, bevor er zum Mittel der Anderungs-
kindigung greift (vgl. KR-Wolf, 3. Aufl., Grunds. Rz 280 und 281,

m.w.N.).

Vorliegend will die Beklagte im Wege der Anderungskindigung
nachhaltig in das arbeitsvertraglich vereinbarte Verhdltnis von

Leistung und Gegenleistung eingreifen, indem der anfangs verein-

._.10._

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
G App Store

JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

1ZMyosa8 OUIN P ©Lg §§ YOrU YurqUaje(] S[e puls SUn[Wwess[12)1() 19p I3, YINY SIDMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
- 10 - Rechtsanwalt

barte Umfang der Arbeitsleistung und damit zugleich die verein-
barte Vergltung reduziert werden sollen. Ein solcher Eingriff
kénnte unter Beachtung des Grundsatzes der VerhdltnismaBigkeit
nur dann gerechtfertigt sein, wenn das erstrebte Ziel, hier der
Abbau des bei Fortgewédhrung der Verglitung bestehenden Ferienilber-
hangs, nicht durch geeignete mildere Mafnahmen erreicht werden
kénnte. Die Darlegungs— und Beweislast tragt insoweit die Beklag-
te (§ 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG). Die Beklagte hat jedoch nicht dar-
gelegt, weshalb sie das erstrebte Ziel eines Abbaus des Ferien-
Uberhangs nicht durch Auslbung ihres Direktionsrechts hétte er-
reichen kénnen, etwa durch Verteilung der wdhrend der Ferien aus-
fallenden Unterrichtsstunden auf die Zeit auRerhalb der Schulfe-
rien oder bei Offnung der Musikschule auch wahrend der allgemei-
nen Schulferien. In beiden Fé&llen wére es bei einer erhdhten In-
anspruchnahme der Schule durch die Musikschliler auch zu einer
entsprechenden Steigerung des Aufkommens der Schulgebiihren gekom-—
men. Andernfalls - d.h. bei einem unverdnderten Umfang der Inan-
spruchnahme der Schule durch die Musikschuler - hatte die Beklag-
te mit einem entsprechend reduzierten Personalbestand und damit
auch mit entsprechend reduzierten Lohnkosten kalkulieren koénnen;
dies hatte keineswegs zwangslaufig zu Kindigungen oder zu Ande-
rungskindigungen der vorliegenden Art flhren missen, vielmehr
h&tte evtl. die Ubliche Personalfluktuation derartige Kundigungen

Uberfllissig machen kdénnen.

Soweit es um die Alternative einer Erhdéhung der Zahl der Un-
terrichtsstunden auflerhalb der Schulferien geht, kann offenblei-
ben, ob die Beklagte den Ausgleichszeitraum gemafs § 15 Abs. 1

Satz 2 BAT (im Kindigungszeitpunkt acht Wochen, jetzt 26 Wochen)
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hatte beachten missen (vgl. BAG Urteil vom 15. Oktober -1987

- 6 AZR 530/85 - EZBAT § 15 Nr. 12; offengelassen in BAG Urteil
vom 13. Februar 1992 - 6 AZR 426/90 - AP Nr. 22 zu § 15 BAT).
Auch wenn nur eine gleichmafige Erhéhung der Unterrichtsstunden
sinnvoll gewesen wé&re und wenn die Beklagte diese durch blofe
Auslbung ihres Direktionsrechts nicht hatte erreichen kénnen,
waren entsprechende Anderungskindigungen nach dem Grundsatz der
Verhadltnismé&figkeit vorrangig geboten gewesen. Solche Anderungsjw
kindigungen hdtten namlich, im Gegensatz zu den hier im Streit
stehenden Anderungskiindigungen, das urspringlich vereinbarte Aus-
tauschverhdltnis unberiihrt gelassen: Sie hatten lediglich die Ar-
beitsleistung der Kl&ger in dem urspringlich vereinbarten zeitli-
chen Umfang in Anspruch genommen, nicht aber Arbeitszeit und Ver-
glitung entgegen den einst geschlossenen Arbeitsvertrdagen redu-
ziert (vgl. BAG Urteil vom 26. Januar 1995 - 2 AZR 371/94 -, zur

Verdffentlichung vorgesehen).

Ob bei der unter Beachtung der Mitbestimmungsrechte der Per-
sonalrate vorzunehmenden Festlegung der Unterrichtsstundenzahl
gemdaf? § 315 BGB auch individuellen Belangen der Musikschullehrer
Rechnung zu tragen ware, braucht nicht vertieft zu werden, weil
sich nach dem vorgetragenen Sachverhalt dafir keine Anhaltspunkte

ergeben.

3. Die Frage, ob die vorstehend genannten Alternativmafinahmen
zum Abbau des Ferienlberhangs geeignet waren, so daf’ die Beklagte
ihnen unter Abwa&gung der beiderseitigen Interessen aus Grinden

der Verh&ltnismafigkeit den Vorzug vor den streitigen Anderungs-
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kindigungen geben mufte, bedarf weiterer Aufklérung. Der Ge-
sichtspunkt der Verh&ltnisméfRigkeit der Anderungskindigungen
wurde in den Tatsacheninstanzen - soweit ersichtlich ~ nicht er-
ortert. Zur Vermeidung einer Uberraschungsentscheidung missen die
Parteien die Moglichkeit haben, hierzu vorzutragen (§ 278 Abs. 3
ZPO) . Nur wenn die von der Beklagten erstfebten Vertragsanderun-
gen die mildeste geeignete Alternative eines Abbaus des Ferien-
Uberhangs gewesen sein sollten, kdnnte sichidie éﬂqegriﬁtene Ent-
scheidung des Landesarbeitsgerichts als zutreffend erweisen. Der
Rechtsstreit war deshalb zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen (§ 565

ZPO) .

Etzel Bitter Fischermeier

Engel Bartz
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