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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 254/05

13 Sa 1385/04
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
7. Dezember 2005

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

beklagtes, berufungsbeklagtes und revisionsbeklagtes Land,

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 7. Dezember 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Muller-Gloge, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck

sowie die enrenamtlichen Richter Kremser und Wolf flir Recht erkannt:
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9. 5 AZR 254/05

1. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Niedersachsen vom 19. April 2005 - 13 Sa
1385/04 - wird zurlickgewiesen.

2. Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob das beklagte Land die Bruttovergitung der
Klagerin auf Grund einer Nebenabrede im Arbeitsvertrag zu Recht um 270,00 DM mo-
natlich gekirzt hat.

Die im September 1969 geborene Klagerin war seit dem 25. August 1997 als
Lehrerin bei dem beklagten Land angestellt. Sie erteilte wéchentlich durchschnittlich
20,5 Unterrichtsstunden bei einer Regelstundenzahl von 27,5 Unterrichtsstunden. Dem
Arbeitsverhaltnis lag ein Arbeitsvertrag vom 19. August 1997 zugrunde. Danach fanden
der Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT), die diesen erganzenden, andernden oder
ersetzenden Tarifvertrage und der Eingruppierungserlass des Niedersachsischen Kul-
tusministeriums in der jeweils geltenden Fassung Anwendung. Die Klagerin war in
Vergutungsgruppe [ll BAT eingruppiert.

§ 6 des Arbeitsvertrags lautet wie folgt:

,ES wird folgende Nebenabrede vereinbart:

Zwischen den Arbeitsparteien besteht Einvernehmen, dall das
Arbeitsverhaltnis mit dem Ziel einer spateren Ubernahme in das
Beamtenverhaltnis auf Probe geschlossen wird.

Der Arbeitgeber sichert zu, da® er die Angestellte nach Ablauf
einer Tatigkeit von 4 Jahren bei Vorliegen der beamtenrechtli-
chen Einstellungsvoraussetzungen in das Beamtenverhaltnis
berufen wird. Der Arbeitgeber gewahrleistet der Angestellten
mit dem Tage der Begriindung des Arbeitsverhéltnisses eine
Anwartschaft auf Versorgung bei verminderter Erwerbsfahigkeit
und im Alter sowie auf Hinterbliebenenversorgung nach beam-
tenrechtlichen Vorschriften. Aufgrund der Gewahrleistung die-
ser Versorgungsanwartschaft besteht Versicherungsfreiheit in
der gesetzlichen Rentenversicherung, so dall insoweit Arbeit-
nehmeranteile von der Angestellten nicht zu entrichten sind.

Fur diese Zusicherungen (Vollzeitbeschaftigung als Beam-
tin/Beamter und entsprechender Altersversorgung unter An-
rechnung der Beschéftigung im Angestelltenverhaltnis) ver-
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pflichtet sich die Angestellte zu einer Gegenleistung in Hohe
von 270,-- DM monatlich. Dieser Betrag wird mit den laufenden
Vergutungsansprichen verrechnet.”

Diese Nebenabrede beruhte auf einem Erlass des Kultusministeriums vom
29. Mai 1996. Danach bot das beklagte Land seit dem Schuljahr 1996/97 Lehrern die
Einstellung als Angestellte mit zwei Dritteln oder drei Vierteln der regelmaBigen Ar-
beitszeit an. Es stellte eine Beschaftigung entsprechend dem Arbeitsvertrag der Klage-
rin und alternativ ein rentenversicherungspflichtiges Arbeitsverhaltnis mit Tarifgehalt
ohne Zusage der Ubernahme in das Beamtenverhéltnis und ohne Zusage der Erhé-
hung der Arbeitszeit zur Auswahl.

Mit dem Arbeitsvertrag erhielt die Klagerin ein Schreiben des beklagten Lan-
des vom 19. August 1997, in dem es ua. heifdt:

.LZwischen den Vertragsparteien besteht Einvernehmen dar-
Uber, dal das Arbeitsverhaltnis mit dem Ziel einer Ubernahme
in das Beamtenverhaltnis begrindet wird.

Fur das Land Niedersachsen erteile ich lhnen hiermit die Zusi-
cherung, dal} ich beabsichtige, Sie nach 4 Jahren der Beschéf-
tigung in dem begrundeten Arbeitsverhéltnis in das Beamten-
verhéltnis zu Ubernehmen, sofern Sie zu diesem Zeitpunkt die
erforderlichen beamtenrechtlichen Voraussetzungen erfillen.

Die vorstehende Selbstverpflichtung wird im Vertrauen darauf
abgegeben, dal} auch Sie an einer Beschaftigung im Beamten-
verhaltnis interessiert sind. Sollte lhrerseits ein entsprechender
Bindungswille nicht mehr gegeben sein, bitte ich um umgehen-
de Mitteilung.

Die obersten Landesbehérden haben mit Runderla® vom
30.12.1991 (Nds. MBI. 1992 S. 265) allgemein entschieden,
daR bei Angestellten, deren Ubernahme in das Beamten-
verhéltnis in absehbarer Zeit beabsichtigt ist, eine Anwartschaft
auf Versorgung bei verminderter Erwerbsfahigkeit und im Alter
sowie auf Hinterbliebenenversorgung gewahrleistet und die
Erfullung der Gewahrleistung gesichert ist, so daB fir diese An-
gestellten Versicherungsfreiheit in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung besteht.

Durch die Ihnen erteilte Einstellungszusage unterliegen Sie mit
Beginn der Beschéftigung dieser allgemeinen Gewahrleis-
tungsentscheidung und sind somit versicherungsfrei gem. § 5
Abs. 1 Satz1 Nr. 2 SGB VI. Die Versicherungsfreiheit in der
gesetzlichen Rentenversicherung hat keine Auswirkungen auf
Ihre Versicherungs- bzw. Beitragspflicht in den Ubrigen Zweigen
der Sozialversicherung (Kranken-, Arbeitslosen- und Pflegever-
sicherung).

Sollte eine Ubernahme ins Beamtenverhéltnis nicht mehr még-
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lich sein, oder sollten Sie hieran kein Interesse mehr haben, so
wilrden Sie mit Wirkung fur die Zukunft aus der Geltung der er-
wahnten allgemeinen Gewahrleistungsentscheidung ausschei-
den. Sie waren sodann versicherungspflichtig in der gesetzli-
chen Rentenversicherung; flr die Vergangenheit Uberndhme
das Land lhre Nachversicherung. Nach 4jahriger Teilzeitbe-
schaftigung wirde ich Ihnen dann einen Vollzeitarbeitsplatz an-
bieten.”

Die Verrechnung nach § 6 des Arbeitsvertrags nahm das beklagte Land vor,
indem es die monatliche Bruttovergitung nach VergGr. lll BAT um 270,00 DM kurzte.
Rentenversicherungsbeitrdge wurden weder abgezogen noch abgefihrt.

Mit Wirkung vom 23. Januar 2002 wurde die Klagerin in das Beamtenverhalt-
nis Ubernommen. Erstmals mit Schreiben vom 25. Februar 2002 verlangte sie Nach-
zahlung der Kiurzungsbetrage.

Die Klagerin hat geltend gemacht, die Nebenabrede im Arbeitsvertrag sei 6f-
fentlich-rechtlicher Natur und wegen VerstoRes gegen das Koppelungsverbot des § 56
Abs. 1 Satz 2 VwWVFG nichtig. Das beklagte Land habe sich eine unzulédssige Gegen-
leistung von 270,00 DM monatlich fir die Zusage der Beamtenernennung versprechen
lassen. Es bestehe deshalb ein éffentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch in Héhe der
einbehaltenen Betrage. Sie, die Klagerin, sei im Verhaltnis zu vollzeitbeschaftigten
Lehrkraften und zu teilzeitbeschaftigten Lehrkraften mit Rentenversicherungspflicht
ungerechtfertigt benachteiligt worden. Auf Grund der Gehaltskirzung liege eine Abwei-
chung von der nach BAT geregelten Vergitung zu ihren Lasten vor. Wahrend der
Dauer des Arbeitsverhéltnisses sei eine umfassende Absicherung im Sinne einer Al-
ters- und Hinterbliebenenversorgung nicht gewénhrleistet gewesen. Die Ubernahme in
das Beamtenverhaltnis habe unter dem Vorbehalt gestanden, dass nach Ablauf des
Anstellungsverhaltnisses die beamtenrechtlichen Einstellungsvoraussetzungen vorla-

gen.
Die Klagerin hat beantragt,

das beklagte Land zu verurteilen, an sie 7.316,59 Euro zzgl.
Zinsen in Hoéhe von funf Prozentpunkten Uber dem jeweiligen
Basiszinssatz auf 138,05 Euro beginnend mit dem
15. September 1997 und jeweils fortlaufend zum 15. eines Mo-
nats zu zahlen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es hat vorgetragen,
die Nebenabrede sei nicht &ffentlich-rechtlicher Natur und enthalte eine wirksame ar-
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beitsvertragliche Vereinbarung. Die Gehaltskirzung sei vereinbart als Gegenleistung
fur die Zusage einer Versorgungsanwartschaft wahrend des Arbeitsverhaltnisses. Die
Anwartschaft habe der Beamtenversorgung entsprochen. Deshalb habe keine Renten-
versicherungspflicht bestanden und die Klagerin eine um ca. 180,00 DM héhere Netto-
vergUtung bezogen als bei Bestehen einer Rentenversicherungspflicht und ungekirzter

Bruttovergutung. Etwaige Anspriiche seien jedenfalls verwirkt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Klagerin zurtickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelas-

senen Revision verfolgt die Klagerin ihren Klageantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begrindet. Die Vorinstanzen habe die Klage zu Recht
abgewiesen.

l. Ein offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch besteht nicht. Die Klagerin hat
nicht auf Grund eines o6ffentlich-rechtlichen Vertrags (§ 54 VwVfG) Leistungen er-
bracht.

1. Das Landesarbeitsgericht hat § 6 des Arbeitsvertrags dahin ausgelegt, die
Nebenabrede regele neben der Zusicherung der Ubernahme in das Beamtenverhéltnis
vor allem die Bedingungen des Arbeitsverhéltnisses. Die Gehaltskiirzung von
270,00 DM monatlich sei nicht Gegenleistung fir die Ubernahme in das Beamten-
verhaltnis, sondern fir die wahrend des Arbeitsverhéltnisses gewahrleistete Versor-
gungsanwartschaft. Absatz 2 der Nebenabrede gewahrleiste schwerpunktmafig eine
Versorgungsanwartschaft nach beamtenrechtlichen Vorschriften. Aufgeflhrt sei die
Versicherungsfreiheit in der gesetzlichen Rentenversicherung mit der Folge, dass Ar-
beitnehmeranteile zur Rentenversicherung nicht zu entrichten seien. Die Einleitung des
nachfolgenden Absatzes 3 (,fur diese Zusicherungen®) nehme erkennbar Bezug auf die
vorangegangenen Absatze 1 und 2, die in dem Klammerzusatz stichwortartig erfasst
werden sollten. Auch wenn der Klammerzusatz die Versorgungsanwartschaft nicht
aufflihre, sei damit ein ausreichender Zusammenhang zu den Absatzen 1 und 2 herge-
stellt. Die tatsachliche Abwicklung der Vereinbarung, die ergdnzend zur Auslegung
herangezogen werden koénne, belege eine Kirzung der Bruttovergitung um
270,00 DM. Die Klagerin habe nicht etwa eine Leistung von 270,00 DM monatlich im
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Sinne eines Nettoabzugs erbringen missen. Eine Bewertung des Gesamtzusammen-
hangs der Nebenabrede ergebe, dass die Gewahrleistung einer Versorgungsanwart-
schaft und die daraus folgende Versicherungsfreiheit in der gesetzlichen Rentenversi-
cherung von zentraler Bedeutung gewesen seien. Das belege auch das Schreiben an
die Klagerin vom 19. August 1997. Da der Arbeitsvertrag einschliellich der Nebenab-
rede die Bedingungen des dem Beamtenverhaltnis vorgeschalteten Arbeitsverhaltnis-
ses regele, liege die Auslegung nahe, die vereinbarte und tatsachlich durchgefihrte
Gehaltsklrzung stehe fur die Dauer des Arbeitsverhaltnisses im Gegenleistungsver-
haltnis zur Versicherungsfreiheit in der gesetzlichen Rentenversicherung und zur Er-
sparnis der Arbeitnehmeranteile zur Rentenversicherung. Dafur spreche auch, dass
das beklagte Land Lehrer grundsatzlich im Beamtenverhaltnis einstelle und die Be-
grindung von Arbeitsverhaltnissen die Ausnahme sei. Ein Beamtenverhaltnis sei auch
hier vorgesehen gewesen und bindend zugesagt worden. Der Vorbehalt ,bei Vorliegen
der beamtenrechtlichen Einstellungsvoraussetzungen® stelle nur den selbstverstandli-
chen Hinweis auf die persénlichen Einstellungsvoraussetzungen dar. Zum Beamten-
verhaltnis sei es allein deshalb nicht sofort gekommen, weil das vorgesehene Teilzeit-
verhaltnis nach Beamtenrecht nicht zulassig gewesen sei. Die gewahlte Konstruktion
habe damit nur dem Zweck gedient, der beabsichtigten Beamteneinstellung ein so weit
wie moglich beamtenrechtlichen Grundsatzen angenahertes Teilzeitarbeitsverhaltnis
vorzuschalten. Die damit verbundene Versorgungsanwartschaft sei Kernbestandteil der
Nebenabrede und fir die Festlegung der Vergitungsbedingungen des vorgeschalteten

Arbeitsverhaltnisses malRgebend.

2. Diese Auslegung lasst auch im Hinblick darauf, dass sie der uneingeschrank-

ten Uberprifung durch das Revisionsgericht unterliegt, keine Fehler erkennen.

a) Es handelt sich bei dem Arbeitsvertrag der Parteien um vorformulierte Ver-
tragsbedingungen. Die Nebenabrede ist in dieser Form in mehreren tausend Fallen
vereinbart worden. Ob die Vereinbarung o6ffentlichem oder privatem Recht unterliegt,
richtet sich nach ihrem durch Auslegung zu bestimmenden Inhalt. Die Auslegung hat
nach allgemeinen Grundsatzen zu geschehen, die auch fur die Auslegung von Normen
gelten. Die revisionsrechtliche Uberpriifung der Auslegung von Seiten des Berufungs-
gerichts ist nicht eingeschrankt (vgl. BAG 18. August 1998 - 1 AZR 589/97 - NZA 1999,
659, zu Il 1 der Griinde; 25. September 2002 - 4 AZR 294/01 - BAGE 103, 9, 12, zu
Il 2 a der Griinde; Senat 31. August 2005 - 5 AZR 545/04 - zur Verdffentlichung vorge-
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sehen <zWv.>, zu Il 2 a der Griinde und 9. November 2005 - 5 AZR 128/05 - zVv., zu
Il 2 a der Griinde).

b) Die Annahme, die vereinbarte ,Gegenleistung” beziehe sich auf die Gewahr-
leistung einer Versorgungsanwartschaft nach den beamtenrechtlichen Vorschriften und
die damit verbundene Versicherungsfreiheit in der gesetzlichen Rentenversicherung,
ist nach Wortlaut, Sachzusammenhang sowie Sinn und Zweck der arbeitsvertraglichen
Vereinbarung entsprechend den Ausfuhrungen des Landesarbeitsgerichts nicht nur
nahe liegend, sondern geradezu zwingend. Als verstandige und redliche Vertragspart-
nerin konnte die Klagerin unter Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten
Verkehrskreise und bei Zugrundelegung der Verstidndnisméglichkeiten eines durch-
schnittlichen Vertragspartners (vgl. Senat 31. August 2005 - 5 AZR 545/04 - zVv., zu
I 2 b der Griinde und 9. November 2005 - 5 AZR 128/05 - zVv., mwN) die Regelung in
§ 6 des Arbeitsvertrags in keinem anderen Sinne verstehen.

aa) Das beklagte Land stellt nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
Lehrer grundsétzlich im Beamtenverhéltnis ein. Deshalb besteht keinerlei Anlass,
hierflr eine Gegenleistung anzunehmen. Das beklagte Land erzielt keinen erkennba-
ren wirtschaftlichen Vorteil, wenn es von der Begriindung eines Beamtenverhaltnisses
vorlaufig absieht und statt dessen, wie geschehen, einen rentenversicherungsfreien
Arbeitsvertrag abschliel3t. Zudem hat es gerade alternativ versicherungspflichtige und
versicherungsfreie Arbeitsverhéltnisse angeboten. Letztere unterliegen der Pflicht zur
Nachversicherung durch das Land, wenn der Arbeitnehmer nicht mehr Beamter wer-
den will oder kann (§§ 181 ff. SGB VI). Kommt es wie vorgesehen zu einer Verbeam-
tung und schliellich zu einer Beamtenversorgung, wird diese nach den anrechenbaren

Jahren im offentlichen Dienst erbracht.

bb) Ziel des beklagten Landes war es, méglichst viele junge Lehrer einzustellen
und dem entsprechend Teilzeitbeschaftigung vorzusehen. Das Land sah sich nach den
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts durch die §§ 80 ff. des Niedersachsischen
Beamtengesetzes (NBG) idF des Zweiten Gesetzes zur Anderung dienstrechtlicher
Vorschriften vom 20. November 1995 (Nds. GVBI. S. 427) daran gehindert, Teilzeit-
beamtenverhaltnisse zu begrinden. Auf dieser Grundlage kam es zu dem Haushalts-
vermerk Nr. 10 zu Kapitel 0707 bis 0721 idF des Nachtragshaushaltsplans 1996 und
zu dem Erlass des Niedersachsischen Kultusministeriums vom 29. Mai 1996. Erst auf
Grund von § 80b NBG idF des Dritten Gesetzes zur Anderung dienstrechtlicher Vor-
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schriften vom 17. Dezember 1997 (Nds. GVBI. S. 528) konnten Bewerber auch unter
der Voraussetzung einer Teilzeitbeschaftigung von mindestens drei Vierteln der regel-
maRigen Arbeitszeit in ein Beamtenverhaltnis eingestellt werden.

cc) War die Verbeamtung in absehbarer Zeit ohnehin vorgesehen, lag es nahe,
sich die auf die Zukunft gerichtete gesetzliche Rentenversicherung zu ,ersparen” und
zugleich eine weitgehende Gleichbehandlung mit den Beamten zu erreichen. Das Land
hat deshalb eine Versorgungsanwartschaft nach beamtenrechtlichen Vorschriften zu-
gesagt. Insofern hat das Landesarbeitsgericht zu Recht von einem vorgeschalteten
Teilzeitarbeitsverhaltnis gesprochen. In dieser Zeit bestand bereits ein Anrecht auf Al-
tersversorgung, Versorgung bei verminderter Erwerbsféhigkeit und Hinterbliebenen-
versorgung nach den beamtenrechtlichen Vorschriften des beklagten Landes. Inwie-
weit dieses Anrecht mit einer Anwartschaft in der gesetzlichen Rentenversicherung
kongruent ist, ist unerheblich. Jedenfalls bestand eine geldwerte Gewahrleistung, de-
ren Erfullung gesichert war. Damit lag Versicherungsfreiheit gem. § 5 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 SGB VI vor (vgl. nur Klattenhoff in Hauck/Haines SGB VI Stand November 2005
K § 5 Rn. 49 ff., 59 ff.; Grintsch in Kreikebohm SGB VI § 5 Rn. 7 ff.; Boecken in GK-
SGB VI Stand Dezember 2005 § 5 Rn. 42 ff., 72 ff.). Der Arbeitnehmer kann nicht er-
warten, dieses vom beklagten Land finanziell abgesicherte Anrecht ohne wirtschaftli-
che Gegenleistung zu erhalten. Das kommt deutlich auch in dem Erlass vom 29. Mai
1996 und in dem Schreiben an die Klagerin vom 19. August 1997 zum Ausdruck.

dd) Die vereinbarte Gegenleistung bestand in einer Minderung des laufenden
Bruttogehalts um 270,00 DM. Dies ergibt sich aus der vorgesehenen Verrechnung und
der standigen, offenbar schon vor der Einstellung der Klagerin getibten Praxis des be-
klagten Landes, den Bruttobetrag zu kiirzen. Die Klagerin macht selbst nicht geltend,
es sei eine Nettozahlung vereinbart gewesen. Die Gegenleistung entspricht nicht ein-
mal in vollem Umfang dem Wert der Versicherung. Unstreitig war das Nettogehalt der
Klagerin héher als nach der alternativen Vertragsgestaltung.

c) Die Angriffe der Revision gegen dieses Verstandnis bleiben insgesamt ohne
Erfolg.
aa) Soweit die Revision auf die ,Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte hin-

weist, stellt das mangels substantieller Ausfihrungen keinen erheblichen Angriff dar.
Zudem treffen die Tatsacheninstanzen der Verwaltungsgerichtsbarkeit mit ihrer Ausle-
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gung Feststellungen, die das Bundesverwaltungsgericht nur auf Rechtsfehler Gberprift
(BVerwG 20. Mérz 2003 - 2 C 23/02 - DVBI. 2003, 1550, zu 1 der Griinde Rn. 22).

bb) Entgegen der Darstellung der Revision nennt § 6 des Arbeitsvertrags keinen
Nettobetrag. Von einer Gebuhr oder Steuer kann keine Rede sein. Das Landesarbeits-
gericht hat zur Auslegung zutreffend die jahrelang unbeanstandete Praxis herangezo-
gen. Die allgemeine Gewahrleistungsentscheidung der obersten Landesbehdrden
(Runderlass vom 30. Dezember 1991 - Nds. MBI. 1992 S. 265) ist von der Zusage ei-
ner Versorgungsanwartschaft im Einzelfall zu unterscheiden. Letztere unterliegt nicht
dem offentlichen Recht (BVerwG 27. Januar 2005 -2 B 94.04 - DVBI. 2005, 516
Rn. 13).

cc) Das Landesarbeitsgericht lasst nicht einseitig die Ersparnis von Arbeitgeber-
beitragen unerortert. Vielmehr Ubersieht die Revision, dass das beklagte Land auf
Grund seiner Zusage die Versorgung selbst ohne eine Beteiligung des Arbeithnehmers
schuldet und auch im Falle der Nachversicherung allein zahlt (§ 181 Abs. 5 SGB VI).
Auf Grund der zugesagten Anwartschaft besteht bereits wahrend der Vertragsdauer
eine Versorgungsberechtigung wie bei einem Beamten; diese Anwartschaft beruht un-
mittelbar auf dem niedersachsischen Beamtenrecht und wird vom Gesetz als gleich-
wertig mit der Anwartschaft in der gesetzlichen Rentenversicherung angesehen. In-
wiefern die Absicherung der Altersversorgung im Vergleich zu anderen Arbeithehmern
nicht ,umfassend” gewahrleistet gewesen sein soll, wird von der Klagerin nicht darge-
legt. Es bedarf keines ins Einzelne gehenden Vergleichs der Versorgung nach beam-
tenrechtlichen Vorschriften mit den Leistungen der gesetzlichen Rentenversicherung.
Im Ubrigen konnte die Klagerin zwischen Beamtenversorgung und gesetzlicher Ren-

tenversicherung wahlen.

dd) Die Verfahrensriigen der Revision sind unzulassig. Es fehlt bereits an einem
Vortrag dazu, was eine weitere Aufklarung ergeben hatte. Zudem ist die Verletzung
von Verfahrensvorschriften nicht ersichtlich. Das Landesarbeitsgericht hatte weder
weitergehende Erdrterungen vornehmen muissen, noch hat es den Beibringungsgrund-
satz verletzt, indem es auf die hohere Nettovergltung hingewiesen hat. Sinn und
Zweck des Vertrags ergeben sich hinreichend deutlich aus der Vertragsurkunde und
den erorterten Begleitumstanden. Wenn das beklagte Land wirtschaftliche Gesichts-
punkte bericksichtigt hat, ist das legitim.
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Il. Gegen die Wirksamkeit von § 6 des Arbeitsvertrags bestehen bei dieser Aus-

legung keine Bedenken.

1. Ein Versto3 gegen § 4 Abs. 3 TVG liegt unabhangig von der ungeklarten Fra-
ge der beiderseitigen Tarifbindung (§ 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1 TVG) nicht vor, weil die Ver-
gltung der Lehrer nicht tariflich geregelt war (Nr. 5 der Vorbemerkungen zu allen Ver-
gutungsgruppen des BAT Anlage 1a).

2. Die Vereinbarung bewirkt keine Diskriminierung von teilzeitbeschaftigten Ar-
beithnehmern (Art. 1 § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 bzw. ab dem 1. Januar 2001 § 4 Abs. 1
TzBfG). Die Klagerin hat keinen vergleichbaren vollzeitbeschéftigten Arbeitnehmer
benannt. Zudem hat das Landesarbeitsgericht zutreffend darauf hingewiesen, dass die
Gehaltskirzung nicht durch die Teilzeitarbeit bedingt ist, sondern auf der Versorgungs-
zusage und der damit verbundenen Versicherungsfreiheit in der gesetzlichen Renten-
versicherung beruht. Es ist nicht ersichtlich, dass bei einem vollzeitbeschaftigten Ar-
beithnehmer mit Versorgungszusage kein Gehaltsabzug vereinbart wirde.

3. Die Vereinbarung ist nicht gem. §§ 134, 138 Abs. 1 und 2 BGB unwirksam.
Ein gesetzliches Verbot, die Ubernahme in das Beamtenverhéltnis vorzusehen, eine
Versorgungsanwartschaft nach beamtenrechtlichen Vorschriften zu gewahrleisten und
im Hinblick auf die damit verbundene Versicherungsfreiheit in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung die laufende Verglutung zu kirzen, besteht nicht. Vielmehr sieht § 5
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB VI die Versorgungszusage ausdricklich vor. Dass sie ohne
Gegenleistung (im Sinne einer Berlicksichtigung bei der Vergutungshohe) erfolgen
musste, ist im Hinblick auf die mit ihr verbundenen wirtschaftlichen Vorteile ausge-
schlossen und wird selbst von der Klagerin nicht geltend gemacht. Die ,Gegenleistung*
von 270,00 DM ist weder dem Grunde noch der H6he nach sittenwidrig. Zum einen
liegt der Nettoverdienst der Klagerin sogar héher als bei einem rentenversicherungs-
pflichtigen Arbeitsverhaltnis nach dem Alternativangebot. Zum anderen entspricht der
Wert der versprochenen Anwartschaft dem Wert der Anwartschaft eines Beamten und
ist nicht geringer als der Wert der Anwartschaft in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung; jedenfalls hat die Klagerin hierzu nichts Konkretes vorgetragen. Die Klagerin war
keineswegs zu einem fir sie nachteiligen Vertragsabschluss gezwungen, um die ange-

strebte Verbeamtung und die Erhéhung ihrer Arbeitszeit erreichen zu kénnen.

4. Das Landesarbeitsgericht hat eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrund-
satzes zutreffend verneint. Es hat unangefochten festgestellt, die Vergitung ange-
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stellter Lehrer werde bei dem beklagten Land arbeitsvertraglich durch Bezugnahme auf
Erlasse geregelt. Danach ist das beklagte Land ohne Verstol? gegen den Gleichbe-
handlungsgrundsatz berechtigt, Erlasse zu andern und Arbeitsvertréage kinftig auf der
geanderten Grundlage abzuschlieBen. Die Pflicht zur Gleichbehandlung bezieht sich
nur auf die unter der Geltung eines bestimmten Erlasses eingestellten Arbeitnehmer.
Im Ubrigen bestehen angesichts des Wertes der Versorgungszusage sachliche Griinde
dafur, mit nicht rentenversicherungspflichtigen Lehrern eine um 270,00 DM gekurzte
Vergutung zu vereinbaren. Dass die Einstellung ab dem Schuljahr 1996/97 nur noch
als teilzeitbeschaftigte Lehrkraft mit zwei Dritteln oder drei Vierteln der maRgeblichen
Regelstundenzahl einer vollbeschaftigten Lehrkraft erfolgte, wird von der Klagerin
selbst nicht infrage gestellt und ist fir den geltend gemachten Zahlungsanspruch ohne

Bedeutung.

5. Die Revision rugt schlieRlich ohne Erfolg eine Verletzung des § 315 BGB. Ein
einseitiges Leistungsbestimmungsrecht iSd. § 315 Abs. 1 BGB wird eréffnet, wenn
bestimmte jeweils gultige Erlasse fur die Vergutung mafigeblich sein sollen. Die Aus-
Ubung des Leistungsbestimmungsrechts durch Anderung oder Ergénzung der Erlasse
unterliegt dann der Angemessenheits- und Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB
(BAG 15. November 1995 - 4 AZR 489/94 - AP BAT §§ 22, 23 Lehrer Nr. 44, zu Il 3 e
der Grinde mwN). Demgegenuber regelt § 6 des Arbeitsvertrags (anders als § 5) nicht
eine einseitige Leistungsbestimmung. Vielmehr beruhen die in der Nebenabrede ver-
einbarten Leistungen auf einem Erlass des beklagten Landes.

M. Der Senat ist gehindert, den Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshofe

des Bundes anzurufen.

1. Nach § 2 Abs. 1 des Gesetzes zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtspre-
chung der obersten Gerichtshéfe des Bundes (RSprEinhG) entscheidet der Gemein-
same Senat, wenn ein oberster Gerichtshof in einer Rechtsfrage von der Entscheidung
eines anderen obersten Gerichtshofs oder des Gemeinsamen Senats abweichen will.
Die Bestimmung entspricht § 132 Abs. 2 GVG und § 45 Abs. 2 ArbGG. Der Begriff der
Rechtsfrage ist gleichbedeutend (vgl. Katholnigg Strafgerichtsverfassungsrecht 2. Aufl.
§ 2 RSprEinhG Rn. 1). Die Entscheidung muss sich auf eine von der Tatfrage abzu-
grenzende Rechtsfrage beziehen. Dazu gehért nicht nur die Auslegung einzelner Vor-
schriften, sondern auch die Auslegung eines Rechtsbegriffs, der in verschiedenen
Normen vorkommt (Kissel/Mayer GVG 4. Aufl. § 132 Rn. 19, § 121 Rn. 21 f.; Prtitting in
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Germelmann/Matthes/Priitting/Miller-Glége ArbGG 5. Aufl. § 45 Rn. 20, jeweils mwN).
Die Rechtsfrage muss sowohl fir den erkennenden Senat in der anhéngigen Sache als
auch fur den divergierenden Senat in der entschiedenen Sache entscheidungserheb-
lich sein (BGH 18. Februar 2002 - Il ZR 331/00 - AP ZPO § 50 Nr. 11, zu 1l 3 b der
Griinde mwN; Albers in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann ZPO 64. Aufl. Anhang
nach § 140 GVG Rn. 1).

2. Danach weicht der Senat mit der vorliegenden Entscheidung nicht von einer
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts ab.

a) Das Bundesverwaltungsgericht hat entschieden, eine Vereinbarung, durch die
sich das Land von einem Angestellten eine monatliche Zahlung als Gegenleistung fir
die Zusage der spateren Ernennung des Angestellten zum Beamten versprechen las-
se, sei nichtig. Eine solche Vereinbarung sei auch dann 6&ffentlich-rechtlicher Natur,
wenn sie als Nebenabrede zu einem zivilrechtlichen Arbeitsvertrag getroffen worden
sei. Es bestehe ein offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch auf Ruckzahlung
(BVerwG 20. Mérz 2003 - 2 C 23.02 - DVBI. 2003, 1550 Rn. 21, 24 ff.). Hiervon weicht
der Senat nicht ab. Zwar betraf die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts ei-
nen Fall, der mit dem Streitfall im Wesentlichen gleich gelagert ist. Doch hat das Bun-
desverwaltungsgericht ausdrucklich erklart, die Vereinbarung nicht selbst auszulegen,
sondern sich an die Auslegung durch das Berufungsgericht (OVG Lineburg
27. November 2001 - 5 LB 1309/01 - EzBAT BAT § 4 Nebenabrede Nr. 16) gebunden
zu sehen. Es handele sich um Tatsachenfeststellungen iSd. § 137 Abs. 2 VwGO
(BVerwG 20. Mérz 2003 - 2 C 23.02 - aaO Rn. 22), die keinen revisionsrechtlich be-
achtlichen Mangel erkennen lieRen. Danach besteht keine Divergenz bei der Beurtei-
lung einer Rechtsfrage, weil das Bundesverwaltungsgericht einen anderen Sachverhalt
als das Bundesarbeitsgericht und damit auch andere Rechtsfragen zu beurteilen hatte.
Die unterschiedliche Bindung des Revisionsgerichts durch § 73 Abs. 1 ArbGG, § 559
Abs. 2 ZPO und durch § 137 Abs. 2 VwGO stellt keine Abweichung in einer Rechtsfra-
ge dar (vgl. auch Kopp/Schenke VwGO 14. Aufl. § 137 Rn. 25, 25a).

b) Das Bundesverwaltungsgericht hat weiter entschieden, dass fur den Streit um
die Ruckzahlung eines Entgelts, das fur die in einem Arbeitsvertrag enthaltene Zusi-
cherung der Ubernahme in ein Beamtenverhaltnis und der Versorgung nach beamten-
rechtlichen Regelungen gezahlt worden ist, der Rechtsweg zu den Verwaltungsge-
richten eréffnet sei. Es gehe um einen éffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch im
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Rahmen einer beamtenrechtlichen Streitigkeit (BVerwG 27. Januar 2005 - 2 B 94.04 -
DVBI. 2005, 516). Obwohl auch dieser Fall mit dem Streitfall praktisch gleich liegt, be-
steht keine Divergenz bei der Beurteilung einer Rechtsfrage; denn das Bundesverwal-
tungsgericht geht unter Bezugnahme auf seine Entscheidung vom 20. Marz 2003 von
einem anderen Vertragsinhalt und damit von einem anderen Sachverhalt aus
(27. Januar 2005 - 2 B 94.04 - aaO Rn. 11, 13). Zu diesem Vertragsinhalt ist im Streit-

falle nichts zu entscheiden.

V. Die Klagerin hat gem. § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen Revision

zu tragen.

Muller-Glége Mikosch Linck

Kremser Wolf
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