
Aktenzeichen: 5 AZR 15/92 Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 09. Dezember 1992 - 5 AZR 15/92 -
I. Arbeitsgericht Aachen Urteil vom 04. April 1991 - 2 Ca 2071/90 -
II. Landesarbeitsgericht Köln Urteil vom 12. November 1991 - 1 Sa 381/91 -
Für die Amtliche Sammlung: Nein Für die Fachpresse : NeinFür das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:
Teilzeitbeschäftigte Lehrkraft mit Hauptberuf
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5 AZR 15/92
1 Sa 381/91 Köln Im Namen des Volkes!
Verkündet am 
9. Dezember 1992

Urteil
Clobes,Amtsinspektor
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschäftsstelle

PP-

hat der Fünfte Senat des Bundesarbeitsgerights aufgrund der münd­
lichen Verhandlung vom 9. Dezember 1992 durch den Vorsitzenden 
Richter Prof. Dr. Thomas, die Richter Dr. Gehring und Dr. Olderog 
sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Koffka und Schütters für
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil 
des Landesarbeitsgerichts Köln vom 12. Novem­
ber 1991 - 1 Sa 381/91 - aufgehoben.

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

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

V o n  R e c h t s  w e g e n !

T a t b e s t a n d  :

Die Parteien streiten darüber, ob die beklagte Stadt ver­
pflichtet ist, der Klägerin aufgrund einer nebenberuflichen Teil­
zeittätigkeit für die Zeit ab 1. Januar 1988 anteilige Vergütung 
nach der VergGr. V b BAT zu zahlen.

Die am 8 , Februar 1952 geborene Klägerin, die verheiratet 
und Mutter von zwei unterhaltsberechtigten Kindern ist, ist seit 
1977 hauptberuflich Mitglied eines Orchesters in Maastricht, das 
vom niederländischen Staat unterhalten wird. Ihre monatliche 
Bruttovergütung beläuft sich gegenwärtig auf 5,200 Gulden. Seit 
dem 1. Oktober 1978 erteilt die Klägerin nebenberuflich an der 
Städtischen Musikschule der Beklagten Musikunterricht ntit sechs 
Wochenstunden. Grundlage für die Rechtsbeziehungen der Parteien 
ist ein mit "Beschäftigungsauftrag" überschriebener Vertrag vom 
6. September 1978, der sich stillschweigend von Jahr zu Jahr ver­
längert und in dem es heißt, ein Beschäftigungsverhältrjis werde 
durch diesen Auftrag nicht begründet; tarifliche Vorschriften und 
die Bestimmungen der §§ 616 bis 622 BGB fänden keine Anwendung
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(§ 2) . Die Klägerin erhält eine Vergütung nach Jahreswochenstun­
den. Diese liegt unter der anteiligen Vergütung eines vollbe­
schäftigten im Angestelltenverhältnis stehenden Musiklehrers auf 
der Grundlage des BAT.

Die Klägerin hält die zwischen den Parteien getroffene Ver­
gütungsabrede für rechtsunwirksam. Sie hat geltend gemacht, diese 
Regelung verstoße gegen § 2 BeschFG. Sie müsse hinsichtlich der 
Vergütung mit den vollzeitbeschäftigten Musiklehrern gleichbehan­
delt werden. Sie habe daher gemäß § 612 Abs. 2 BGB Anspruch auf 
anteilige Vergütung nach dem BAT. Die Ausübung einer anderweiti­
gen Tätigkeit stelle keinen sachlichen Grund für eine Differen­
zierung dar. Hinzu komme, daß die im Musikerberuf Beschäftigten 
im fortgeschrittenen Alter den beruflichen Anforderungen oft 
nicht mehr entsprechen könnten, so daß sie das nprmale Ende ihres 
Arbeitslebens in dieser Position nur selten erreichten. Daher 
müßten Orchestermusiker sich frühzeitig eine weiterp berufliche 
Basis, wozu gerade die Musiklehrertätigkeit sich eigne, schaffen.

Die Klägerin hat beantragt,

1. festzustellen, daß die Beklagte verpflichtet 
ist, an sie Vergütung nach der VergGr. V b BAT 
(Grundvergütung, Ortszuschlag und allgemeine Zulage) vom 1. Januar 1988 unter Anrechnung 
der ihr für diesen Zeitraum bereits geleiste­
ten Zahlungen nebst 4 % Zinsen seit Rechtshän­
gigkeit zu zahlen,

2. festzustellen, daß die Beklagte verpflichtet 
ist, an sie anteilige Zuwendung (13. Monatsge­
halt) nach der Vergütung nach VergGr. V b BAT
(Grundvergütung, Ortszuschlag und allgemeine 
Zulage) nebst 4 % Zinsen seit Rechtshängigkeit zu zahlen,
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3. festzustellen, daß die Beklagte verpflichtet 
ist, an sie ein anteiliges Urlaubsgeld gemäß 
BAT nebst 4 % Zinsen seit Rechtshängigkeit zu 
zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat 
die Auffassung vertreten, eine ungünstigere Bezahlung der Teil­
zeitbeschäftigung sei gerechtfertigt, wenn die Teilzeitbeschäfti­
gung lediglich als Nebentätigkeit neben einer anderen hauptberuf­
lichen Tätigkeit ausgeübt werde.

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

E n t s c h e i d u n g s g r ü n d e  :

Die Revision der Beklagten ist begründet. Sie führt zur Auf­
hebung des angefochtenen Urteils und zur Abweisung der Klage. Die 
zwischen den Parteien getroffene Vergütungsvereinbarung im Be­
schäftigungsauftrag vom 6. September 1978 verstößt 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 BeschFG 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 Ansprüche der 
Klägerin als begründet angesehen. Bei seinen Überlegungen hat das
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Landesarbeitsgericht entscheidend darauf abgestellt, daß die Klä­
gerin in ihrem Hauptberuf nicht über eine soziale Sicherung in 
dem Umfang verfüge, wie es bei dem Kläger 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 Einkünfte aus ihrer Haupttätig­
keit erreichten deutlich nicht das Einkommen im höheren Dienst. 
Schließlich müsse auch davon ausgegangen werden, daß der soziale 
Status eines Berufsmusikers deshalb unsicher sei, weil sich für 
physische Belastung und künstlerische Potenz Grenzen eipstellen 
könnten, die zu einer vorzeitigen Beendigung der Tätigkeit im 
Hauptberuf führten.

Dieser Begründung kann nicht beigepflachtet werden,. Sie 
stellt zu stark auf die Überlegungen 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 
die weitere einschlägige Rechtsprechung des Senats von März und 
August 1992 noch nicht bekannt sein.

II.1. Nach § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 darf der Arbeitgeber einen 
teilzeitbeschäftigten Arbeitnehmer nicht wegen der Teilzeitarbeit 
gegenüber vollzeitbeschäftigten Arbeitnehmern unterschiedlich be­
handeln, es sei denn, daß sachliche Gründe eine unterschiedliche 
Behandlung rechtfertigen. Sinn und Zweck dieser Bestimmung ist 
es, die Schaffung weiterer Teilzeitarbeitsplätze zu fördern, aber 
auch, die Teilzeitbeschäftigten, deren Zahl in den Jahren vor
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Erlaß des Beschäftigungsförderungsgesetzes insbesondere wegen der 
angespannten Lage auf dem Arbeitsmarkt stark zugenommen hatte, zu 
schützen und zu verhindern, daß sie zusätzlich zu ihrer geringe­
ren Verdienstmöglichkeit auch noch weitere Schlechterstellungen 
im Vergleich zu den Vollzeitbeschäftigten hinnehmen müssen. Die­
ser Schutzzweck der Norm entfällt aber bei denjenigen Teilzeitbe­
schäftigten, die ihre Tätigkeit nur nebenberuflich ausüben, in 
erster Linie aber einem Vollzeitberuf nachgehen.

In dieser Hinsicht kann die hauptberufliche Tätigkeit einen 
sachlichen Grund im Sinne des § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 darstellen, 
der die unterschiedliche vergütungsmäßige Behandlung eines Teil­
zeitbeschäftigten mit Hauptberuf gegenüber einem Teilzeitbeschäf­
tigten ohne Hauptberuf nicht als Verstoß gegen das Diskriminier 
rungsverbot der Vorschrift erscheinen läßt. Das hat der Senat 
unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte des Beschäftigungs- 
förderungsgesetzes 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 Wochenstunden. 
Religionsunterricht erteilte, näher ausgeführt und in weiteren 
Urteilen vom 11. März 1992 (- 5 AZR 237/91 -, für die Amtliche 
Sammlung bestimmt, selbständiger Bäckermeister mit eigenem Be­
trieb) und vom 19. August 1992 (- 5 AZR 95/92 -, nicht veröffent­
licht, Notar mit eigener Praxis) bestätigt. In den beiden letzt­
genannten Urteilen ist ferner hervorgehoben, es sei nicht ent­
scheidend, welche Einkünfte der Betreffende im Hauptberuf jeweils 
erziele und welche soziale Absicherung er sich tatsächlich ge­
schaffen habe oder hätte schaffen können, vielmehr sei darauf
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abzustellen, ob er als hauptberuflich Tätiger über eine dauerhaf­
te Existenzgrundlage verfüge.

2. Wendet man diese Grundsätze auf den vom Landesarbeitsgericht 
als Teilzeitarbeitsverhältnis eingeordneten Streitfall an, so er­
gibt sich, daß die von den Parteien getroffene Vergütungsverein- 
barung vom 6. September 1978 über Jahreswochenstunden auch im 
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Beschäftigungsförderungsgesetzes 
(1.1.1985) keinen Verstoß gegen § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 dar­
stellt. Die Klägerin war zu diesem Zeitpunkt wie auch zu jedem 
anderen Tage der streitbefangenen Zeit als angestellte Musikerin 
bei einem staatlich unterhaltenen Orchester vollbeschäftigt. Sie 
verfügte damit über eine Existenzgrundlage, wie sie eine Erwerbs- 
tätigkeit im Hauptberuf allgemein ermöglicht. Bei dieser Sachlage 
wird ihr Teilzeitrechtsverhältnis zu der Beklagten aber nicht von 
dem Schutzzweck des § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 erfaßt. Die Vergü­
tungsabrede der Parteien ist daher wirksam. Ein Gesetzesverstoß 
mit der Folge der Rechtsunwirksamkeit ist zu verneinen.

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr. Qlderog
Dr. Koffka Schütters
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