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S5 AZR 476/90

2 Sa 427/88 Munchen

Verkindet am Im Namen des Volkes!

27, Februar 1991
Clobes,
Amtsinspektor Urteil v

als Urkundsbeamter

der Geschdéftsstelle
In Sachen

pp.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemd&B § 128
Abs. 2 ZP0O in der Sitzund vom 27, Februar 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Professor Dr. Thomas, die Richter

Dr. Gehring und Dr. Olderog sowie die ehrenamtlichen Richter

Kessel und Buschmann fur Recht erkannt:
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1. Die Revision der beklagten Stadt gegen das Ur-
tell des Landesarbeitsgerichts Muinchen vom
30. April 1990 - 2 Sa 427/88 - wird zurlckge-
wiesen.

2. Die beklagte Stadt hat die Kosten der Revision
zZu tragen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

———— — ———— — ——— ——— —————

Die Parteilen streiten in der Revisionsinstanz noch daruber,
ob die beklagte Stadt verpflichtet ist, der Klagerin unter An-
rechnung der erhaltenen BezlUge fUr die Zeit vom 1. Mai 1985 bis
31. August 1986 anteilige Vergltung nach der VergGr. II a der An-

lage 1 a zum BAT 2zu zahlen.

Die am 22. Mail 1954 geborene Kl&gerin, die Assessorin flur
das Lehramt ist, war aufgrund der Arbeitsvertrage vom 8. Oktober
1984 und vom 22. Oktober 1985 vom 24. September 1984 bis 31. Au-
gust 1986 bei der beklagten Stadt an der Beruflichen Schule IV
als teilzeitbeschdftigte Lehrerin fur die F&cher Deutsch und So-
zialkunde té&tig. Sie unterrichtete wéchentlich elf bzw. zehn
Stunden. Die wdéchentliche Regelstundenzahl eines vollbe-
schaftigten vergleichbaren Lehrers betrdgt 23 Stunden. Die Klage-

rin erhielt eine nach Jahreswochenstunden bemessene Vergltung.

Im vorliegenden Verfahren hat die Klagerin geltend gemacht,
die Vergltungsvereinbarung der Parteien sei im Hinblick auf § 2

Abs. 1 BeschFG 1985 ab 1. Mai 1985 unwirksam. Mit ihrer am
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29. September 1987 bei Gericht eingegangenen Klage hat sie von

der beklagten Stadt die Nachzahlung der Differenz zwischen der

ihr gewahrten Vergltung und der anteiligen Verglitung eines ange-

stellten Lehrers nach der VergGr. II a BAT begehrt. Soweit die

Klégerin auch die anteiligen Betr&ge fir Sonderzuwendung und Ur-

laubsgeld geltend gemacht hatte, ist der Rechtsstreit rechts-

kraftig erledigt.

Die Klagerin hat im ersten Rechtszug beantragt,

die beklagte Stadt zu verurteilen, an sie
15.889,61 DM nebst 4 % Zinsen aus dem entspre-
chenden Nettobetrag seit dem 5. Januar 1988 zu
zahlen.

Die beklagte Stadt hat béantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat vorgetragen, die Vergﬁtungévereinbarungen der Parteien seien
rechtswirksam. In § 3 Buchst. q BAT liege eine zuldssige tarif-
liche Abweichung von § 2 Abs. 1 BeschFG 1985. Im Ubrigen sei die
unterschiedliche Behandlung einer Lehrkraft, die weniger als
halbschichtig arbeite, sachlich gerechtfertigt. Schlieflich hat
die beklagte Stadt geltend gemacht, etwaige Anspriche der Kl&ge-

rin seien nach § 70 BAT verfallen, jedenfalls aber verwirkt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage in Héhe von 13.132,35 DM
stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat durch Schlufurteil die
Berufung der beklagten Stadt wegen eines Betrages von 11.787,84
DM nebst zugehdérigen Zinsen zurlckgewiesen. Gegen dieses Urteil
richtet sich die Revision, mit der die beklagte Stadt die Abwei-

sung der Klage in vollem Umfange erstrebt.
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Entscheidungsgriunde
Die Revision ist unbegrindet.
I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Vergltungsver-

einbarung der Parteien verstofe gegen das Benachteiligungsverbot
fir Teilzeitbeschdftigte in § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 und sei daher
geméPf § 134 BGB nichtig. Die der Klagerin zustehende Vergltung
misse gemdf § 612 Abs. 2 BGB nach der Ublichen Vergltung voll-
zeitbeschaftigter Lehrkré&fte ermittelt werden. Diese sei nach der
Praxis des O6ffentlichen Dienstes auch bei der Vergltung der Leh-
rer nach den unmittelbar nicht anwendbaren Bestimmungen der Anla-
ge 1 a zum BAT zu berechnen, Deshalb stlinden der Klagerin die
Vergltungsdifferenzen fir die Zeit vom 1. Mai 1985 bis 31. August
1986 in der rechnerisch nicht bestrittenen Hbhe zu. Die Anspruche

seien weder nach § 70 BAT verfallen noch seien sie verwirkt.

Dem Landesarbeitsgericht ist im Ergebnis und im wesentlichen

auch in allen Teilen seiner Begrindung zu folgen.

II.1. Der Senat hat seit seiner vom Landesarbeitsgericht seinem
Urteil zugrunde gelegten ersten einschldgigen Entscheidung vom
25, Januar 1989 (BAGE 61, 43 = AP Nr. 2 zu § 2 BeschFG 1985) in
standiger Rechtsprechung bei der Frage der Vergltung teilzeitbe-
schaftigter Lehrer im Angestelltenverh&ltnis die Verglitung nach
Jahreswochenstunden wegen Verstofes gegen § 2 Abs. 1 BeschFG 1985
in Verb. mit § 134 BGB fir rechtsunwirksam angesehen und ausge-

fihrt, an die Stelle der entfallenen Verglitungsregelung trete die
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‘nach § 612 Abs. 2 BGB zu bestimmende Ubliche Vergltung. Als Ubli-
che Vergltung im Sinne der genénnten Vorschrift sei im Hinblick
auf die im &6ffentlichen Dienst herrschende Ubung, nach Tarif zu

vergliten, die tarifliche Verglitung anzusehen. Daher hdtten die

teilzeitbeschaftigen Lehrer anstelle der Vergltung nach Jahreswo-

chenstunden Anspruch auf anteilige Vergltung, wie sie den jeweils
vollzeitbeschéftigten angestellten Lehrern zustehe (so auPer der
angeflihrten Entscheidung weiter die Urteile des Senats vom

10. Januar 1990 - 5 AZR 11/89 - und - 5 AZR 522/88 -; vom

21. Marz 1990 - 5 AZR 265/89 -, jeweils nicht zur Verdffentli-
chung vorgesehen; vom 26. September 1990 - 5 AZR 112/90 - und

- 5 AZR 218/90 -, beide zur Verdffentlichung vorgesehen, sowie

- 5 AZR 219/90 - und - 5 AZR 220/90 -; vom 12. Dezember 1990

- 5 AZR 546/89 -, - 5 AZR 618/89 - und - 5 AZR 631/89 -; sé&mtlich

nicht zur Verdéffentlichung vorgesehen).

2. An der vorgenannten in den verdffentlichten Entscheidungen
ndher begrindeten Ansicht ist festzuhalten, sowohl zu der Frage,
ob eine anderweitige tarifliche Regelung im Sinne von § 6 BeschFG
vorliegt, wie zu dem Fehlen sachlicher Grinde fir die Schlechter-
stellung von Teilzeitkraften, jedenfalls wenn die Teilzeittatig-
keit nicht neben einer vollen anderweitigen Berufstatigkeit aus-
gelbt wird (vgl. dazu das zur VerOffentlichung bestimmte Senats-
urteil vom 22. August 1990 - 5 AZR 543/89 -). Der Hinweis der be-
klagten Stadt auf Art. 21 BavBesG a.F. rechtfertigt, wie das Lan-

desarbeitsgericht zutreffend ausgeflihrt hat, keine andere

Wertung.
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III. Die Ansprlche der Klagerin sind weder verfallen (§ 70 BAT)

noch verwirkt (§ 242 BGB).

1. § 612 Abs., 2 BGB betrifft die HOhe der Vergltung. Diese ist
im 6ffentlichen Dienst Ublicherweise die tarifliche Vergitung.
Die rein rechnerische Gréfe einer bestimmten Vergitung umfaft
aber nicht auch gleichzeitig noch andere - rein rechtliche -
Merkmale, die zum Wesen einer bestimmten tariflichen Vergutung
gehdéren kdénnen. Vor allem ist es der rechnerischen H®he einer
Verglutung nicht wesenseigen, an eihe bestimmte tarifliche Aus-
schlufklausel gebunden zu sein (so ausdrlcklich Senatsurteil vom
26. September 1990 - 5 AZR 112/90 -, zu II 1 der Grunde, zur Ver-

Offentlichung vorgesehen).

Weiter darf nicht Ubersehen werden, daP es eine "tarifliche
Vergltung" fUr angestellte Lehrer nicht gibt. Nach Nr. 5 der Vor-
bemerkungen zu allen Vergltungsgruppen gilt die Anlage 1 a zum
BAT nicht fir Angestellte, die als Léhrkréfte beschaftigt sind.
Ihre Vergltung wird durch ministerielle Eingruppierungserlasse
geregelt, deren Inhalt jedoch arbeitsvertraglich vereinbart wer-
den muf (vgl. BAG Urteil vom 30. Januar 1980 - 4 AZR 1098/77 - AP
Nr. 6 zu §§ 22, 23 BAT Lehrer, m.w.N.). Deshalb sind die Vergi-
tungen der unter Nr. 5 der Vorbemerkungen fallenden Beschaftigten
solche vertraglicher Art, und lediglich ihre Hbhe ist durch Her-
anziehung der Vergltungssdtze des BAT an der tariflichen Vergl-
tung ausgerichtet. Hieraus ergeben sich zusdtzliche Bedenken da-
gegen, die Ausschlufklausel des BAT mit der nach § 612 Abs. 2 BGB

zu bestimmenden Hbhe der Verglitung in Verbindung zu bringen.

JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play [ D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law



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
-7 - Rechtsanwalt www.prinz.law

2. Da eine unmittelbare Geltung des § 70 BAT fir die streitbe-
fangene Zeit schon deswegen nicht in Betracht kommt, weil § 3
Buchst. q BAT in der bis zum 31. Dezember 1987 mafgeblichen Fas-
sung Angestellte mit weniger als der H&alfte der regelmdapigen Ar-
beitszeit eines entsprechenden vollzeitbeschdftigten Angestellten
von‘der Tarifgeltung ausschlop, hatten die Parteien die Anwend-
barkeit des § 70 BAT vertraglich vereinbaren missen (wie dies in
dem vom Senat durch Teil-Urteil am 25. Januar 1989 - 5 AZR

161/88 - entschiedenen Rechtsstreit der Fall war). Dap dies

-geschehen sei, ist nicht vorgetragen.

3. Die Klagerin braucht sich schlieplich auch nicht entgegen-
halten zu lassen, sie wolle zwar die Vorteile der tariflichen
Verglitung fir sich in Anspruch nehmen, andererseits aber die
damit Ublicherweise verbundenen Ausschlufregelungen nicht gegen
sich gelten lassen. Tarifliche Ausschlufklauseln milissen, wenn sie
nicht kraft Tarifgebundenheit der Vertragsparteien gelten, aus- |
drucklich vereinbart werden. Eine golche Vereinbarung wdre auch
fir die ursprlinglichen Vertragsbeziehungen der Parteien zuldssig
gewesen. DafP sievfﬁr die Klagerin nicht getroffen worden ist,

kann nicht zu ihrem Nachteil ausschlagen.

4. SchliePlich kann sich das beklagte Land nicht darauf beru-
fen, der Anspruch der Klégerin sei wegen illoyaler Verspatung
gemdPf § 242 BGB verwirkt. Zur Verwirkung gehdért némlich auch der
Umstand, daPf dem Schuldner die Erfiillung der verspditet geltend

gemachten Forderung nach Treu und Glauben nicht mehr zuzumuten
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ist. DaPp dies der Fall sei, dazu hat die beklagte Stadt nichts

vorgetragen.

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr. Olderog

Kessel Buschmann
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