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5 AZR 15/92

1 Sa 381/91 Kéln

Verkindet am
9. Dezember 1992

Clobes,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

PP.

www.prinz.law

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-

lichen Verhandlung vom 9. Dezember 1992 durch dgp Vorsitzenden

Richter Prof. Dr. Thomas, die Richter Dr. Gehring und Dr. Olderog

sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Koffka und Schitters fur

Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Kéln vom 1Z2. Novem-—
ber 1991 - 1 Ssa 381/91 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Aachen vom 4. April 1991
- 2 Ca 2071/90 - abgeandert:

Die Klage wird abgewiesen.

3. Die Klagerin hat die Kosten des Rechtsstreits
zu tragen.

Von Rechts wegen'!

Tatbestand:

Die Parteien streiten darlber, ob die beklagte Stadt ver-
pflichtet ist, der Klagerin aufgrund einer nebenberuflichen Teil-
zeittatigkeit fir die Zeit ab 1. Januar 1988 anteilige Vergltung

nach der VergGr. V b BAT zu zahlen.

Die am 8. Februar 1952 geborene Klagerin, die verheiratet
und Mutter von zwei unterhaltsberechtigten Kindern ist, ist seit
1977 hauptberuflich Mitglied eines Orchesters in Maastricht, das
vom niederlandischen Staat unterhalten wird. Ihre monatliche
Bruttovergitung belauft sich gegenwartig auf 5.200 Gulden. Seit
dem 1. Oktober 1978 erteilt die Klagerin nebenberuflich an der
stadtischen Musikschule der Beklagten Musikunterricht mit sechs
Wochenstunden. Grundlage fUr die Rechtsbeziehungen der Parteien
ist ein mit "Beschaftigungsauftrag" Uberschriebener Vertrag vom
6. September 1978, der sich stillschweigend von Jahr zu Jahr ver-
léangert und in dem es heift, ein Beschaftigungsverhdltnis werde
durch diesen Auftrag nicht begrindet; tarifliche Vorsch;iften und

die Bestimmungen der §§ 616 bis 622 BGB fanden keine Anwendung
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(§ 2). Die Klagerin erhalt eine Verglitung nach Jahreswochenstun-—
den. Diese liegt unter der anteiligen Verglitung eines wvollbe-
schaftigten im Angestelltenverhdltnis stehenden Musiklehrers auf

der Grundlage des BAT.

Die Klagerin h&lt die zwischen den Parteien getroffene Ver-
glitungsabrede flr rechtsunwirksam. Sie hat geltend gemacht, diese
Regelung verstofle gegen § 2 BeschFG. Sie mliisse hinsichtlich der
Verglitung mit den vollzeitbeschaftigten Musiklehrern gleichbehan-—
delt werden. Sie habe daher gemé&R® § 612 Abs. 2 BGB Anspruch auf

anteilige Verglitung nach dem BAT. Die Auslbung einer anderweiti-
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gen Tatigkeit stelle keinen sachlichen Grund fir eine Differen-—
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zierung dar. Hinzu komme, daff die im Musikerberuf Beschéftigten

19110 19p

im fortgeschrittenen Alter den beruflichen Anforderungen oft

nicht mehr entsprechen kénnten, so daR sie das normale Ende ihres
Arbeitslebens in dieser Position nur selten erreichten. Daher
mifiten Orchestermusiker sich frihzeitig eine weitere berufliche

Basis, wozu gerade die Musiklehrertdtigkeit sich eigne, schaffen.
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Die Klagerin hat beantragt,

1. festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet
ist, an sie Verglitung nach der VergGr. V b BAT
(Grundverglitung, Ortszuschlag und allgemeine
Zulage) vom 1. Januar 1988 unter Anrechnung
der ihr fir diesen Zeitraum bereits geleiste-
ten Zahlungen nebst 4 % Zinsen seit Rechtshén-
gigkeit zu zahlen,

2. festzustellen, daf die Beklagte verpflichtet
ist, an sie anteilige Zuwendung (13. Monatsge-
halt) nach der Verglitung nach VergGr. V b BAT
(Grundverglitung, Ortszuschlag und allgemeine
Zulage) nebst 4 % Zinsen seit Rechtshéngigkeit
zu zahlen,
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3, festzustellen, daR die Beklagte verpflichtet
ist, an sie ein anteiliges Urlaubsgeld gemaf
BAT nebst 4 % Zinsen seit Rechtshéngigkeit zu
zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
die Auffassung vertreten, eine unglinstigere Bezahlung der Teil-
zeitbeschdftigung sei gerechtfertigt, wenn die Teilzeitbeschéfti-
gung lediglich als Nebenté&tigkeit neben einer anderen hauptberuf-

lichen Tatigkeit ausgelbt werde.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung der beklagten Stadt zurlickgewiesen.
Dagegen richtet sich die Revision, mit der die Beklagte ihr Ziel

der Klageabweisung weiterverfolgt.

Entscheidungsgridande

Die Revision der Beklagten ist begrindet. Sie fihrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur Abweisung der Klage. Die
zwischen den Parteien getroffene Vergltungsvereinbarung im Be-
schaftigungsauftrag vom 6. September 1978 verstdRt nicht gegen

§ 2 Abs. 1 BeschFG 1985, sie ist vielmehr wirksam.

I. Das Landesarbeitsgericht hat unter Anlehnung an die Recht-
sprechung des Senats vom 25. Januar 1989 - 5 AZR 161/88 - (BAGE
61, 43 = AP Nr. 2 zu § 2 BeschI'G 1985) auf den von ihm festge-—
stellten Sachverhalt die Vorschriften des § 2 BeschFG 1985 und
der §§ 134, 611, 612 Abs. 2 BGB angewandt und die Ansprﬁchg der

Klagerin als begrindet angesehen. Bei seinen Uberlegungen hat das
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Landesarbeitsgericht entscheidend darauf abgestellt, daR die Kla-
gerin in ihrem Hauptberuf nicht Uber eine soziale Sicherung in
dem Umfang verfige, wie es bei dem Klager in dem vom Senat am

22, August 1990 - 5 AZR 543/89 - entschiedenen Rechtsstreit der
Fall gewesen sei. Sie sei nicht Beamtin und habe keine Anstellung
auf Lebenszeit. Ihre finanziellen Einkinfte aus ihrer Haupttatig-
keit erreichten deutlich nicht das Einkommen im hdéheren Dienst.
Schliefflich misse auch davon ausgegangen werden, daf der soziale
Status eines Berufsmusikers deshalb unsicher sei, weil sich fir
physische Belastung und klnstlerische Potenz Grenzen einstellen

kénnten, die zu einer vorzeitigen Beendigung der Tatigkeit im
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Dieser Begriundung kann nicht beigepflichtet werden. Sie

stellt zu stark auf die Uberlegungen ab, die der Senat am
22. August 1990 im Fall eines landeskirchlichen Pfarrers ange-
stellt hat und die ganz auf die damalige besondere Fallgestaltung

zugeschnitten waren. Allerdings konnte dem Landesarbeitsgericht

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

die weitere einschldgige Rechtsprechung des Senats von Marz und

August 1992 noch nicht bekannt sein.

II.1. Nach § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 darf der Arbeitgeber einen
teilzeitbeschéftigten Arbeitnehmer nicht wegen der Teilzeitarbeit
gegenlber vollzeitbeschdftigten Arbeitnehmern unterschiedlich be-
handeln, es sei denn, daf sachliche Grinde eine unterschiedliche
Behandlung rechtfertigen. Sinn und Zweck dieser Bestimmung ist
es, die Schaffung weiterer Teilzeitarbeitsplétze zu fbérdern, aber

auch, die Teilzeitbeschadftigten, deren Zahl in den Jahren vor
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Erlaf des Beschéftigungsfdérderungsgesetzes insbesondere wegen der
angespannten Lage auf dem Arbeitsmarkt stark zugenommen hatte, zu
schitzen und zu verhindern, daf’ sie zusd&tzlich zu ihrer geringe-
ren Verdienstmdglichkeit auch noch weitere Schlechterstellungen
im Vergleich zu den Vollzeitbeschéftigten hinnehmen missen. Die-
ser Schutzzweck der Norm entfdllt aber bei denjenigen Teilzeitbe-
schadftigten, die ihre Tatigkeit nur nebenberuflich ausiben, in

erster Linie aber einem Vollzeitberuf nachgehen.

In dieser Hinsicht kann die hauptberufliche T&tigkeit einen
sachlichen Grund im Sinne des § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 darstellen,
der die unterschiedliche vergltungsméfiige Behandlung eines Teil-
zeitbeschaftigten mit Hauptberuf gegeniber einem Teilzeitbeschaf-
tigten ohne Hauptberuf nicht als Verstoff gegen das Diskriminie-
rungsverbot der Vorschrift erscheinen laBt. Das hat der Senat
unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte des Beschéftigungs-
férderungsgesetzes und weiter auf Hanau (NZA 1984, 345, 347) im
Urteil vom 22. August 1990 (BAGE 66, 17 = AP Nr. 8 zu § 2 BeschFG
1985) im tatbestandlich besonders gelagerten Falle eines im lan-
deskirchlichen Dienst stehenden Pfarrers, der sechs Wochengtunden
Religionsunterricht erteilte, naher ausgeflihrt und in weiteren
Urteilen vom 11, Marz 1992 (- 5 AZR 237/91 -, fir die Amtliche
Sammlung bestimmt, selbsté&ndiger Backermeister mit eigenem Be-
trieb) und vom 19. August 1992 (- 5 AZR 95/92 -, nicht verdéffent-
licht, Notar mit eigener Praxis) bestédtigt. In den beiden letzt-
genannten Urteilen ist ferner hervorgehoben, es sei nicht ent-
scheidend, welche Einkinfte der Betreffende im Hauptberuf jeweils
erziele und welche soziale Absicherung er sich tatsachlich ge-

schaffen habe oder hatte schaffen kdénnen, vielmehr sei darauf
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abzustellen, ob er als hauptberuflich T&tiger Uber eine dauerhaf-

te Existenzgrundlage verflge.

2. Wendet man diese Grundsdtze auf den vom Landesarbeitsgericht

als Teilzeitarbeitsverhdltnis eingeordneten Streitfall an, so er-

gibt sich, dafs die von den Parteien getroffene Verglitungsverein-

barung vom 6. September 1978 Uber Jahreswochenstunden auch im

Zeitpunkt des Inkrafttretens des Beschaftigungsfdérderungsgesetzes
(1.1.1985) keinen Verstofs gegen § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 dar-

stellt. Die Klagerin war zu diesem Zeitpunkt wie auch zu jedem

anderen Tage der streitbefangenen Zeit als angestellte Musikerin ?

beli einem staatlich unterhaltenen Orchester vollbeschaftigt. Sie

)
)
)

verfiigte damit Uber eine Existenzgrundlage, wie sie eine Erwerbs-

tatigkeit im Hauptberuf allgemein ermdéglicht. Bei dieser Sachlage
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@

‘Wwird ihr Teilzeitrechtsverhdltnis zu der Beklagten aber nicht wvon

dem Schutzzweck des § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 erfat. Die Vergl-

Juaje(] s[e puts unju

tungsabrede der Parteien ist daher wirksam. Ein Gesetzesverstof

mit der Folge der Rechtsunwirksamkeit ist zu verneinen.

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr. Olderog

Dr. Koffka Schitters
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