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Aktenzeichen: 5 AZR 6/93
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 12. Januar 1994
- 5 AZR 6/93 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 30. August 1989

Bremen - 7 Ca 7006/89 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 09. Januar 1992
Bremen - 3 Sa 330/89 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Flir die Fachpresse : Ja

Fir das Bundesarchiv : Ja

Entscheidungsstichwort:

Gleichbehandlung universitdrer Lehrkrafte

Gesetz:
BGB § 242 Gleichbehandlung; BeschFG § 2 Abs. 1; HRG §§ 42,
53, 56; WissHG-NW § 112 Abs. 1 , § 61; BremHG § 27 Abs. 2;
ZPO § 551 Nr. 7

Leitsatze:

1. Der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrund-

‘satz und der besondere des § 2 Abs. 1 BeschFG haben Uberbe-

triebliche Geltung, wenn der Arbeitgeber eine Uberbetriebli-
che Regel aufstellt und anwendet.

2. Wendet der Arbeitgeber auf alle vollzeitbeschaftigten Ar-
beitnehmer allgemeine Vergltungsgrundsatze an, die auch die
Tatigkeit der Teilzeitkraft erfassen, so kann diese nach § 2
Abs. 1 BeschFG in Verbindung mit dem allgemeinen Gleichbe-
handlungsgrundsatz anteilige Vergltung nach diesen Vergl-
tungsgrundsdtzen auch dann verlangen, wenn es vollzeitbe-
schaftigte Arbeitnehmer mit vergleichbarer Tatigkeit nicht
gibt.

3. Mentoren, die am Studienzentrum der Fernuniversitdt Hagen
beschaftigt sind, sind weder wissenschaftliche Mitarbeiter
noch Lehrkradfte flr besondere Aufgaben (§§ 53, 56 HRG). Sie
haben daher auch keinen Anspruch auf dieselbe (anteilige)
Vergltung wie diese.
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5 AZR 6/93

3 Sa 330/89, 2 Ssa 22/90,
1 Sa 331/89 Bremen

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
12. Januar 1994

Urteil

Clobes,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschédftsstelle

pp.
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hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 12. Januar 1994 durch den Vor-

sitzenden Richter Prof. Dr. Thomas, die Richter Dr. Gehring

Gpd Dr. Reinecke sowie die ehrenamtlichen Richter Hansen und

Kdhne fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Bremen vom 9. Januar
1992 - 3 Sa 330/89 -, - 2 Sa 22/90 -, - 1 sa
331/89 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Re-
vision, an das Landesarbeitsgericht zurlck-
verwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Hbhe der den Klagern zuste-

henden Vergltung.

Die Klagerin zu 1) - Diplom-Pa&dagogin und Mitglied der
GEW -, die Klagerin zu 2) - Diplom-Kauffrau und gewerkschaftlich
nicht organisiert - und der Klager zu 3) - Diplom-Volkswirt und
Mitglied der GEW - sind als Mentoren beim Studienzentrum der
Fernuniversitdt Hagen (Zentralstelle flir Weiterbildung) an der
Universitdt Bremen des beklagten Landes beschéaftigt. Die Bera-

tungsstelle war aufgrund einer Vereinbarung zwischen den beiden
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Universitédten vom 26. Mai 1977 errichtet worden und wird nunmehr
aufgrund einer Vereinbarung vom 23. Januar/5. Februar 1981 be-

trieben.

Die Klager waren zunachst als freie Mitarbeiter aufgrund von
befristeten "Bescha&ftigungsauftrdgen" bzw. "Dienstvertrdgen" ein-
gestellt worden, zuletzt befristet bis 30. September 1985. Nach
diesen Vertrdgen hatten die Kla&gerin zu 1) und der Klager zu 3)
wéchentlich durchschnittlich sechs und die Klagerin zu 2) vier
"Pradsenzstunden" zu leisten. Die Verglitung betrug 30,50 DM fur
jede geleistete Prasenzstunde. Ferner war die entsprechende An-
wendung der nordrhein-westfé&lischen Richtlinien Uber die Beschaf-
tigung von Mentoren an der Fernuniversitdt Hagen vom 6. September
1976 in der jeweils geltenden Fassung vereinbart. Danach haben
die Mentoren folgende Aufgaben:

1.1. Fachliche Betreuung der Studenten und Kurs-
teilnehmer

Zur fachlichen Betreuung za&hlen insbesonde-
re

a) Erlauterung des Studienstoffes und der
Studienbriefinhalte

b) Abhaltung fachspezifischer Ubungen

c) Betreuung der Studenten bei Blockveran-
staltungen

d) Mitwirkung bei der Korrektur der einge-
sandten Tests und Aufgaben

e) Durchfihrung und Besprechung von Klausu-
ren in den Studienzentren.

1.2. Studienberatung

Dem Mentor obliegt neben der individuellen
Betreuung der Studenten und Kursteilnehmer

- 4 -

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the

I_(U(t))ste;é%sG t (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — firr Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZIYpsad HYIN JF e/Y §§ YOBU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() 9P J[I9 [, YoNY :SIOMUTH


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

1.4.

Weiter heiflt es
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die Beratung Uber Studienmdglichkeiten, Zu-
gangsvoraussetzungen, Studieninhalte, Stu-

dienabschllisse und Studienbedingungen. Die

individuelle Betreuung umfaf3t insbesondere

auch die Hilfe bei der Uberwindung fernstu-
dienspezifischer Schwierigkeiten, die sich

aus der Verwendung apersonaler Medien erge-
ben.

Information der Fernuniversitét

Der Mentor ist verpflichtet, der Fernuni-
versitdt die bendétigten Angaben Uber die
Reaktion der Studenten auf das Fernstudien-
material, Uber ihre Leistungen, Winsche,
Kritik und Anderungsvorschldge hinsichtlich
Form und Inhalt des Studiums zu Ubermit-
teln.

Der Mentor ist nicht berechtigt, selbstan-
dig, d. h. unter Entwicklung eines eigenen
stofflichen, methodischen oder didaktischen
Konzepts zu lehren. Er ist vielmehr ver-
pflichtet, sich an die Bezeichnungsweise,
die Beweise, die Beispiele und die Ubungs-
aufgaben (mit Ldésungskommentaren) des Fern-—
studientextes zu halten. Er hat an Einfih-
rungs—- oder Begleitseminaren flr Mentoren
teilzunehmen.

Im einzelnen werden die Aufgaben des Men-
tors jeweils durch die Fernuniversitéat
festgelegt, die im Ubrigen dem Mentor ge-—
genlber in allen Fragen, die seine T&atig-
keit betreffen, weisungsberechtigt ist.

in den Richtlinien:

Einstellungsvoraussetzungen

Als Mentor kann eingestellt werden, wer ein
Studium an einer wissenschaftlichen Hoch-
schule einschliefflich Gesamthochschule mit
einer Ersten Staatsprifung oder einer Hoch-
schulprifung abgeschlossen hat.

Daneben soll der Bewerber in dem flir ihn
vorgesehenen Betreuungsfach promoviert sein
und Uber eine Lehr- bzw. Unterrichtspraxis
verfligen. Eigene Fernstudienerfahrungen als
Teilnehmer an einem Fernstudienkurs sind
erwlunscht.
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2.2. Die Einstellung setzt bei Bewerbern, die im
Bereich des &6ffentlichen Dienstes
hauptberuflich tdtig sind, eine
entsprechende Nebentdtigkeitsgenehmigung
voraus.’

3. Zeitlicher Umfang der Tatigkeit

Mentoren kénnen mit einem Umfang bis zu 6
Zeitstunden im wéchentlichen Durchschnitt
(Prdsenz im Studienzentrum) beschaftigt
werden.

9. Verglutung

9.1. Der Mentor erhdlt ohne RlUcksicht auf seinen
Familienstand ... eine Pauschalvergitung,
die sich nach der festgesetzten Zahl der
woéchentlich durchschnittlich zu leistenden
Stunden (Prasenzstunden) ... ergibt. Mit
dieser Vergutung sind auch die Vor- und
Nacharbeiten zu den Prasenzstunden abge-
golten.

9.3. Fallen Stunden aus Grinden, die der Mentor
zu vertreten hat, aus, so sind sie zeitlich
und inhaltlich nachzuholen. Ist dies nicht
méglich, wird die Vergltung entsprechend
geklrzt.

Bereits 1984 hatte die Beklagte beschlossen, die fur die
Mentoren aufgewandten Mittel zu reduzieren und deren Tatigkeit
zunehmend von Lehrern wahrnehmen zu lassen, bei denen es damals
einen Personallberhang gab. Nachdem die Beklagte zugesagt hatte,
daf? fur je zwei Prasenzstunden im Studienzentrum drei Unter-
richtsstunden an der Schule entfallen wirden, fand sich eine
Reihe von Lehrkraften zur Ausibung der Mentorentadtigkeit bereit.
Diese Lehrer werden in ahnlichem Umfang wie die Kldger als Mento-
ren eingesetzt und unterrichten im Ubrigen weiter an Schulen. Sie
erhalten eine Vergutung nach Verglutungsgruppe II a BAT. Nach den
von den Klagern nicht bestrittenen Angaben der Beklagten waren
neben einem bereits seit langerem flr die Koordination zusténdi-

gen Lehrer, der mit seiner gesamten Arbeitszeit abgeordnet war,

—_ 6 —
JLaw — Gesetze und Urteile e — Avallable on the
rfostenlosG (mobile App) r Google-play App tore
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

znPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje( S[e purs SUN[UIIESS[I)I) I9P 12T, YONY STOMUTE]


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

Rechtsanwalt

ab Wintersemester 1985/1986 bis zum Wintersemester 1988/1989 ins-
gesamt jeweils sieben bis zwdlf "Nur-Mentoren", darunter die K1la-
ger, und acht bis vierzehn Lehrer mit einem Teil ihrer Arbeits-—

zelt als Mentoren tatig.

Neben ihrer Tatigkeit als Mentoren Ubten die Kl&ager in un-
terschiedlichem Umfang weitere Beschaftigungen aus: Die Klagerin
zu 1) hatte von April 1982 bis zum 30. April 1988 eine halbe
Stelle als wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Universitdt
Bremen inne. Die Kldgerin zu 2) war seit 1985 befristet bis De-
zember 1992 halbtags beli der Bundesanstalt fuUr Arbeit té&tig. Der
Klager zu 3) war als wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Uni-
versitdt Bremen tatig, und zwar in der Zeit vom 1. Juli 1985 bis
zum 31. August 1988 mit 20 Wochenstunden und in der Zeit vom
1. September 1988 bis zum 31. Oktober 1988 mit 40 Wochenstunden.
Im Anschluf® daran hatte er eine 3/4-ABM-Stelle beim Arbeitsfdrde-

rungszentrum inne, die im Oktober 1991 auslief.

Die Parteien stritten zundchst gerichtlich Uber den Arbeit-
nehmerstatus der Kladger und die Rechtswirksamkeit der Befristun-
gen. Nachdem die Klager in erster Instanz obsiegt hatten, wurden
die Verfahren in zweiter Instanz mit RUcksicht auf ein vor dem
Bundesarbeitsgericht anhdngiges Parallelverfahren nicht weiterbe-
trieben. Nachdem das Bundesarbeitsgericht in diesem Parallelver-
fahren einer anderen Bremer Mentorin durch Urteil vom 15. Marz
1989 (- 7 AZR 579/87 -, n.v.) entschieden hatte, daf sie in einem
unbefristeten Arbeitsverhdltnis zur Beklagten stehe, hat die Be-
klagte anerkannt, dafR die Kldger sich als teilzeitbeschaftigte

Mentoren in einem unbefristeten Arbeitsverhdltnis befinden.
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Im vorliegenden Rechtsstreit beanspruchen die Klager Vergi-
tung nach Vergltungsgruppe II a BAT, nachdem sie diese erstmals
mit Schreiben vom 14. September 1987 und vom 17. November 1987
geltend gemacht hatten. Die Kla&ger haben die Ansicht vertreten,
die Vergltung nach Prédsenzstunden verstofe gegen § 2 Abs. 1
BeschFG und den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz. Dabei sei
nicht entscheidend ein Vergleich mit Arbeitnehmern, die gleichar-
tige Ta&tigkeiten verrichteten. Entscheidend sei, welche Vergltung
zu zahlen wdre, wenn die Teilzeitarbeit vollzeitig verrichtet
wlirde. Dabei sei unerheblich, ob tatsadchlich andere Arbeitnehmer
vollzeitig mit gleichen Aufgaben beschaftigt wlrden. Die unter-
schiedliche Qualifikation und die Art der Tatigkeit sei erst im

Zusammenhang mit der Hbhe der Vergltung von Bedeutung.

Die Ungleichbehandlung beruhe darauf, dafs die Klager eine
monatliche Vergltung erhielten, die sich nach einem Einzelstun-
densatz bemesse. DemgegenUber erhielten alle vollzeitbeschaftig-
ten Angestellten eine Verglitung nach den Vergltungsgrundsdtzen
des BAT, und zwar entweder aufgrund unmittelbarer oder auf Ver-
trag beruhender Geltung des BAT oder entsprechender Richtlinien
wie denen der Tarifgemeinschaft deutscher L&nder (TdL) fur die
Lehrervergltung. Die Kladger seien zwar als Lehrkrafte anzusehen,
die nach Nr. 5 der Vorbemerkungen zur Allgemeinen Vergltungsord-
nung nicht unter diese Verglitungsordnung fielen. Die Lehrtatig-
keit sei aber eine solche auf akademischem Niveau, die an Hoch-
schulen und Universitdten mindestens mit VergGr. II a BAT vergl-
tet werde. Sie, die Kléger, seien mit den Lehrkr&ften flir beson-

dere Aufgaben und mit den wissenschaftlichen Mitarbeitern ver-
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gleichbar.

Sachliche Grinde flr eine unterschiedliche Behandlung lé&gen
nicht vor. Das gelte insbesondere im Hinblick auf die soziale
Lage, die nur dann als sachlicher Grund zu werten sei, wenn der
Teilzeitbeschaftigte neben der Teilzeitbeschaftigung einer Haupt-
tatigkeit nachgehe, aus der er flir sich und seine Familie eine
auskémmliche und gesicherte Existenzgrundlage gewinne. Davon

kénne bei den Klagern nicht gesprochen werden.

Nach § 612 Abs. 2 BGB stehe den Klagern im Falle der Unwirk-
samkeit der Vergltungsabsprache die Ubliche Verglitung zu. Es lie-
ge eine VertragsllUcke vor, die nach billigem Ermessen unter Be-
ricksichtigung von Treu und Glauben zu schlieflen sei. Unter Her-
anziehung aller Gesichtspunkte sei zu prifen, welches die fur die
Tatigkeit Ubliche Vergltung sei. Das sei die nach VergGr II a

BAT.

Aus der vom Beklagten bestimmten Praxis und aus der "Verein-
barung Uber die Lehrverpflichtung an wissenschaftlichen Hochschu-
len und Fachhochschulen" der Stadndigen Konferenz der Kultusmini-
ster der La&nder vom 5. November 1976 ergebe sich, daf den Klagern
je nach ihrer Prasenzstundenzahl 6/16 oder 4/16 der Vergltung

nach II a BAT zustinden.

Die Kladger haben die Feststellung beantragt,

da®? das beklagte Land verpflichtet ist, rlckwir-
kend ab 1. Mai 1985 der Kl&gerin zu 1) und dem
Klager zu 3) 6/16 und der Klagerin zu 2) 4/16 der
Vergltung nach Vergltungsgruppe II a BAT unter
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Anrechnung der erhaltenen Vergltung zu zahlen und
die jeweils fdlligen Differenzbetrdge mit 4 % zu
verzinsen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es
hat geltend gemacht: Die VerglUtungsabsprachen verstiefien weder
gegen den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz noch gegen § 2
Abs. 1 BeschFG und seien daher nach wie vor wirksam. Die Tarif-
bindung der Kl&ger zu 1) und 3) stehe dem nicht entgegen, da der
BAT nach dessen § 3 g nicht flr Angestellte gelte, deren durch-
schnittliche regelmédfige Arbeitszeit weniger als 18 Wochenstunden
betrage. Im Ubrigen fihre die Vergltung nach II a BAT zu einem
geringeren Lohnanspruch, da der entsprechende Stundensatz unter
Einbeziehung der Vor- und Nachbereitung nur 27,94 DM betrage. Im
Zusammenhang mit § 612 Abs. 2 BGB sei auch nicht auf die wissen-
schaftlichen Mitarbeiter gemdfs § 22 des Bremischen Hochschulge-
setzes (BremHG) abzustellen. Mentoren seien innerhalb der Perso-
nalstruktur der Hochschule eine eigene Gruppe, wie sich aus dem
nordrhein-westfdlischen Hochschulgesetz ergebe. Eine entsprechen-
de Gruppe gebe es weder nach dem bremischen Hochschulgesetz noch
nach dem Hochschulrahmengesetz. Schon daraus ergebe sich, daB sie
den wissenschaftlichen Mitarbeitern nicht gleichgestellt werden
dirften. Widersprlichlich sei auch, bezlglich der Gehaltsfindung
auf die wissenschaftlichen Mitarbeiter und bezlglich der Arbeits-

zeit auf die Lehrer abzustellen.

Ein Verstofl gegen § 2 Abs. 1 BeschFG liege schon deshalb
nicht vor, weil es keine vollzeitbescha&ftigten Mentoren gebe.
Auch ein Vergleich mit den teilzeitbeschédftigten Mentoren in an-

deren Bundesldndern helfe nicht weiter, weil diese im ganzen Bun-
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desgebiet so wie die Klager behandelt wirden. Im Vergleich zu den
abgeordneten Lehrkrdften liege ein sachlicher Grund fir die un-
terschiedliche Behandlung vor. Der sei darin zu sehen, daR die
Mentorentatigkeit fir die abgeordneten Lehrkré&fte eine echte Ne-
bentdtigkeit sei. Die Mentorentdtigkeit sei insgesamt als Neben-
beschaftigung ausgestaltet. Im Ubrigen habe der "Lehrerlberhang"
untergebracht werden missen. Mit der Entlastung im Hauptamt habe

man den Lehrern die Mentorentadtigkeit schmackhaft machen wollen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung
der Beklagten blieb erfolglos. Mit der vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen Revision verfolgt das beklagte Land seinen Klageab-

welisungsantrag weiter.

Entscheidungsgridnde

Die Revision hat Erfolg. Mit der vom Landesarbeitsgericht
gegebenen Begrundung kann der Klage nicht stattgegeben werden.
Aufgrund der bisherigen Feststellungen 1&Rt sich noch nicht beur-
teilen, ob die Kla&ger Anspruch auf anteilige Vergltung aus der

Verglitungsgruppe II a BAT haben. Daher ist der Rechtsstreit zu-

ruckzuverweisen.
A. Die Revision ist zuldassig.
I. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts ist am 9. Januar 1992

verklindet und dem beklagten Land erst am 10. Dezember 1992 zuge-
stellt worden. Die Revision ist am 7. Januar 1993 eingegangen.

Die Frist zur Einlegung der Revision ist dennoch eingehalten. Im
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arbeitsgerichtlichen Verfahren beginnt finf Monate nach der Ver-
kiindung des Urteils nicht die Berufungs- bzw. Revisionsfrist,
sondern - wegen des Fehlens der gesetzlich vorgeschriebenen
Rechtsmittelbelehrung - die Jahresfrist des § 9 Abs. 5 Satz 4
ArbGG (BAG Urteil vom 29. April 1983 - 7 AZR 148/81 - BAGE 42,
303, 309 = AP Nr. 2 zu § 9 ArbGG 1979, zu 3 a der Grunde; Urteil
vom 16. August 1991 - 2 AZR 241/90 - AP Nr. 2 zu § 15 SchwbG
1986, zu I 3 der GrUnde). Damit begann die Revisionsfrist erst am

10. Dezember 1992.

II. Die Revision ist nicht etwa schon deshalb begrundet, weil
die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts nicht mit Grinden ver-
sehen ist (8§ 551 Nr. 7 ZPO). Der Gemeinsame Senat der Obersten
Gerichtshdéfe des Bundes hat entschieden, da®R ein bei Verkindung
noch nicht vollstandig abgefafites Urteil im Sinne des § 138 Nr. 6
VWwGO nicht mit Grinden versehen ist, wenn Tatbestand und Ent-
scheidungsgrinde nicht binnen fuinf Monaten nach Verkindung
schriftlich niedergelegt, von den Richtern unterschrieben und der
Geschaftsstelle Ubergeben worden sind, und daf® ein solches Urteil
- allerdings nur auf eine entsprechende Verfahrensrlge hin - auf-
zuheben und der Rechtsstreit zurlckzuverweisen ist (Beschluff vom
27. April 1993 - GmS-0GB 1/92 - NJW 1993, 2603). Dem hat sich der
Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts im Hinblick auf die
gleichlautende Vorschrift des § 551 Nr. 7 ZPO angeschlossen (Ur-
teil vom 4. August 1993 - 4 AZR 501/92 -, zur Verdffentlichung
vorgesehen; ebenso Urteil vom 6. Oktober 1993 - 5 AZR 289/91 -,

n. v.).
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Eine solche Rlge hat das beklagte Land nicht erhoben. Die
Revision rlUgt ausdrilicklich nur Verletzung materiellen Rechts

sowie Verstof gegen Logik undADenkgesetze.

III. Die Feststellungsantrage sind zuldssig. Es handelt sich um
die im 6ffentlichen Dienst allgemein Ublichen Eingruppierungs-
feststellungsklagen. Beli diesen ist nach sté&ndiger Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche
besondere rechtliche Interesse an der Feststellung zu bejahen
(vgl. BAG Urteil vom 19. Marz 1986 - 4 AZR 470/84 - AP Nr. 114 zu

§§ 22, 23 BAT 1975).

B. Die Revision ist begrindet.

I. Das Landesarbeitsgericht hat der Klage mit der Begrlindung
stattgegeben, das beklagte Land verstofe gegen § 2 Abs. 1
BeschFG, wenn es die Lehrer-Mentoren nach Vergltungsgruppe II a
BAT, dagegen die Klager, die ebenfalls ein wissenschaftliches
Studium an einer deutschen Hochschule absolviert hatten, nach
Prédsenzstunden bezahle. Flr die unterschiedliche Vergltung gebe

es keinen sachlichen Grund.

Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden.

II. Der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet dem Ar-
beitgeber, seine Arbeitnehmer oder Gruppen seiner Arbeitnehmer,
die sich in vergleichbarer Lage befinden, gleich zu behandeln. Er
verbietet nicht nur die willklUrliche Schlechterstellung einzelner

Arbeitnehmer innerhalb einer Gruppe, sondern auch eine sachfremde
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Gruppenbildung (Urteile des Senats vom 27. Juli 1988 - 5 AZR
244/87 - und vom 19. August 1992 - 5 AZR 513/91 - AP Nr. 83, 102
Zu § 242 BGB Gleichbehandlung). Allerdings ist der Gleichbehand-
lungsgrundsatz im Bereich der Vergltung nur beschrankt anwendbar,
weil der Grundsatz der Vertragsfreiheit Vorrang hat. Das gilt
aber nur fir individuell vereinbarte Léhne und Gehélter. Wenn der
Arbeitgeber, was ihm die Vertragsfreiheit gewahrleistet, einzelne
Arbeitnehmer besser stellt, kdénnen daraus andere Arbeitnehmer
keinen Anspruch auf Gleichbehandlung herleiten. Der Gleichbehand-
lungsgrundsatz ist jedoch anwendbar, wenn der Arbeitgeber die
Leistungen nach einem bestimmten erkennbaren und generalisieren-
den Prinzip gewdhrt, wenn er bestimmte Voraussetzungen oder einen
bestimmten Zweck festlegt (Urteile des Senats vom 27. Juli 1988

und vom 19. August 1992, aao).

Nach § 2 Abs. 1 BeschFG darf "der Arbeitgeber ... einen
teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmer nicht wegen der Teilzeitarbeit
gegenltber vollzeitbeschaftigten Arbeitnehmern unterschiedlich be-
handeln, es sei denn, daR sachliche Grinde eine unterschiedliche
Behandlung rechtfertigen". Das Gebot der Gleichbehandlung er-
streckt sich sowohl auf einseitige MafBnahmen, wie auf vertrag-
liche Vereinbarungen (BAGE 61, 43, 46 = AP Nr. 2 zu § 2 BeschFG
1985, zu II 1 der Grunde; Urteil des Senats vom 26. Mai 1993
- 5 AZR 184/92 -, zu II 5 der Gruinde, zur Verdffentlichung vorge-
sehen). § 2 Abs. 1 BeschFG findet vom Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens des Gesetzes (1. Mai 1985) an auf Arbeitsvertrage Anwendung,

die - wie die der KlaAger - vorher abgeschlossen wurden.
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III. Das beklagte Land verstéflt weder gegen § 2 Abs. 1 BeschFG
noch gegen den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz, wenn es

die Kl&ger geringer vergltet als die Lehrer-Mentoren.

1. Die Kladger sind mit den Lehrer-Mentoren vergleichbar, da sie
dieselbe5Mentorentétigkeit wie diese austiben. Die Vergleiéhbar—
keit entfdllt nicht etwa deshalb, weil die Lehrer-Mentoren auch

oder Uberwiegend als Lehrer tatig sind.

2. Ein Verstofs gegen § 2 Abs. 1 BeschFG scheidet schon deshalb
aus, weil die Lehrer-Mentoren zwar vollbeschdftigt sind, jedoch
nicht als Mentoren. In bezug auf den Umfang der Mentorentatigkeit
unterscheiden sich beide Gruppen nicht. Wie die Revision zutref-
fénd rigt, sind die Lehrer—-Mentoren daher entgegen der Auffassung

des Landesarbeitsgerichts nicht als vergleichbare vollzeitbe-

schdftigte Arbeitnehmer im Sinne des § 2 Abs. 1 BeschFG anzuse-

hen. Damit scheidet ein Anspruch auf Gleichbehandlung nach dieser

Vorschrift aus.

3. Auch ein Verstofl gegen den allgemeinen arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz ist insoweit nicht gegeben. Denn es
liegt ein sachlicher Grund fir die unterschiedliche Behandlung

vor; die Gruppenbildung ist nicht sachfremd.

Die Lehrer-Mentoren erhalten ihre Vergltung zwar auch fur
ihre Mentorentétigkeit. Sie erhalten eine Verglitung in der auch
von den Kla&gern beanspruchten Hbhe aber nicht wegen ihrer Mento-
rentatigkeit, sondern wegen ihrer Tatigkeit als Lehrer, oder weil

sie als Lehrer eingestellt worden sind. Als solche haben sie
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- regelmaRig aufgrund ihres Arbeitsvertrages in Verbindung mit
den Lehrerrichtlinien der Tarifgemeinschaft Deutscher La&nder -
Anspruch auf Vergltung nach Vergltungsgruppe II a BAT. Zur Uber-
nahme der Mentorentdtigkeit waren sie nicht verpflichtet. Sie
fanden sich nur unter der Voraussetzung dazu bereit, daff ihre
Verglitung gleich blieb. Eine Vergltung nach einer anderen - nie-
drigeren - Vergltungsgruppe kam flir die Lehrer-Mentoren schon aus
diesem Grunde nicht in Betracht. Es ist daher nicht zu beanstan-
den, wenn das beklagte Land den Lehrer—-Mentoren auch fur ihre Ta-
tigkeit als Mentoren Vergltung nach Vergltungsgruppe II a BAT
zahlt. Die Klager kénnen daraus einen Anspruch auf Gleichbe-

handlung nicht ableiten.

IV. Ein Verstofl gegen § 2 Abs. 1 BeschFG oder gegen den allge-
meinen arbeitsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz ergibt sich auch
nicht daraus, daf das beklagte Land die (vollzeitbeschdaftigten)
wissenschaftlichen Mitarbeiter und Lehrkrafte fur besondere Auf-
gaben und die Lehrer an Gymnasien nach Vergltungsgruppe II a BAT

bezahlt.

Waren die Klager wissenschaftliche Mitarbeiter oder Lehr-
kr&fte flUr besondere Aufgaben oder Gymnasiallehrer oder ware ihre
Tatigkeit vergleichbar, so hatten sie Anspruch auf gleiche Vergl-

tung. Das ist aber nicht der Fall.

l1.a) In seinem Urteil vom 9. Februar 1989 (BAGE 61, 77 = AP Nr. 4
zu § 2 BeschFG 1985) hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsge-
richts ausgesprochen, § 2 Abs. 1 BeschFG setze ungeschrieben

voraus, da Teilzeit- und Vollzeitbeschdftigte vergleichbar sind.
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Dem ist entgegen der Auffassung der Klager im Grundsatz zuzu-
stimmen. Wenn es in § 2 Abs. 2 Satz 1 BeschFG heifit, Teilzeitbe-
schaftigte seien "Arbeitnehmer, deren regelméfige Wochenarbeits-
zelt klrzer ist als die regelmé&Rige Wochenarbeitszeit vergleich-
barer vollzeitbeschaftigter Arbeitnehmer des Betriebes", so ist
daraus abzuleiten, daRR § 2 Abs. 1 BeschFG nur im Verhdltnis
zwischen vergleichbaren Arbeitnehmern gilt. Auch fur den allge-
meinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ist aner-
kannt, daf’® er sich nur auf Arbeitnehmer in vergleichbarer Lage
bezieht (BAG Urteil vom 19. August 1992 - 5 AZR 513/91 - AP

Nr. 102 zu § 242 BGB Gleichbehandlung).

b) Vergleichbare Arbeitnehmer sind zun&chst solche, die von
ihrer Ta&tigkeit her vergleichbar sind (BAGE 61, 77 = AP Nr. 4 zu
§ 2 BeschFG 1985). Das gilt insbesondere flir Fragen der Verglu-
tung. Der Kreis der vergleichbaren Arbeitnehmer ist aber dann
weiter zu ziehen, wenn der Arbeitgeber selbst allgemeine(re)
Grundsé&tze oder Regeln aufstellt, also solche, die nicht nur Ar-
beitnehmer mit vergleichbarer Tatigkeit umfassen oder regeln, die
Uber den Betrieb oder die Dienststelle hinausgehen. Das ist fur
den allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz an-—
erkannt. So hat das Bundesarbeitsgericht wiederholt entschieden,
daf® der Arbeitgeber nicht einzelne Arbeitnehmer oder Gruppen von
Arbeitnehmern von einer allgemein beglinstigenden Regelung ohne
Vorliegen sachlicher Grinde ausnehmen darf (Urteil vom 11. Sep-
tember 1985 - 7 AZR 371/83 -, Urteil vom 27. Juli 1988 - 5 AZR
244/87 — AP Nr. 76, 83 zu § 242 BGB Gleichbehandlung). Weiter ist

entschieden worden, daf’ der Gleichbehandlungsgrundsatz dann Uber-
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betriebliche Geltung beanspruchen kann, wenn der Arbeitgeber eine
Regel aufstellt und anwendet, die ihrerseits Uberbetrieblich ist
(Urteil vom 17. Dezember 1992 - 10 AZR 306/91 - AP Nr. 105 zu

§ 242 BGB Gleichbehandlung). Das bedeutet: In diesen Féllen
kénnen sich Arbeitnehmer auch dann auf den allgemeinen arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz berufen, wenn es begln-
stigte Arbeitnehmer mit vergleichbarer Tatigkeit Uberhaupt nicht

oder aber in demselben Betrieb nicht gibt.

Flir das besondere Gleichbehandlungsgebot des § 2 Abs. 1
BeschFG kann nichts anderes gelten. Daraus ergibt sich: Wendet
der Arbeitgeber auf alle vollzeitbesch&ftigten Arbeitnehmer (bzw.
alle Vollzeitbeschaftigten und alle Teilzeitbesché&ftigten mit
einer bestimmten Mindestarbeitszeit) allgemeine Vergutungsgrund-
sdtze an, die auch die Tatigkeit der Teilzeitkraft erfassen, so
kann diese nach § 2 Abs. 1 BeschFG anteilige Vergltung nach die-
sen Vergltungsgrundsatzen auch dann verlangen, wenn es vollzeit-
beschdftigte Arbeitnehmer mit vergleichbarer Tatigkeit nicht
gibt. Die Arbeitnehmer sind also vergleichbar im Sinne des § 2
Abs. 1 BeschFG, wenn das vom Arbeitgeber angewandte Regelwerk

ihre verschiedenen Tatigkeiten erfasst.

Bei genauerer Betrachtung zeigt sich, daR der Anspruch in
diesen F&llen auf § 2 Abs. 1 BeschFG in Verbindung mit dem allge-
meinen Gleichbehandlungsgrundsatz beruht. Es sind zwei Vergleiche
anzustellen: Zunachst einmal ist zu fragen, ob eine Vollzeitkraft
mit der Tatigkeit der Teilzeitkraft, wenn es sie gabe, einen An-
spruch auf Bezahlung nach den vom Arbeitgeber angewandten allge-

meinen Grundsatzen hatte. Dieser Anspruch kann sich nur aus dem
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allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz erge-
ben. Die Einsch&tzung des Gerichts, der Arbeitgeber wlirde eine
Vollzeitkraft wohl nach diesen Grundsatzen verglten, reicht nicht
aus. Erst wenn ein Anspruch der hypothetischen (gedachten - weil
nicht vorhandenen) Vollzeitkraft zu bejahen ist, stellt sich die
weitere Frage, ob der Teilzeitbeschaftigte einen anteiligen An-

spruch nach § 2 Abs. 1 BeschFG hat.

2. Fur Angestellte des O6ffentlichen Dienstes ist hinsichtlich
der Vergleichbarkeit zu unterscheiden zwischen der Verglutung und

den sonstigen Arbeitsbedingungen.

a) Im 8ffentlichen Dienst besteht die allgemeine Ubung, organi-
sierte und nichtorganisierte Arbeitnehmer gleichzubehandeln

(BAGE 61, 43, 50 = AP Nr. 2 zu § 2 BeschFG 1985). Auf alle voll-
zeitbeschadftigten Angestellten und die Teilzeitkrafte, die nicht
nach 8 3 g BAT a.F. bzw. § 3 n BAT n.F. von der Geltung des BAT
ausgenommen sind, wird vorbehaltlich der sonstigen Bestimmungen

des § 3 BAT der Bundes—-Angestelltentarifvertrag angewandt.

Der Anwendungsbereich der Verglitungsordnung des BAT

(Anl. 1 a und 1 b) ist dagegen enger. Sie gilt nach der Vorbemer-
kung 5 unter anderem nicht "flr Angestellte, die als Lehrkrafte
... beschaftigt sind". Von dieser Ausnahmevorschrift werden auch
Angestellte erfaRt, die - wie die Kladger - an Hochschulen tatig
sind und deren Tatigkeit durch die Vermittlung von Kenntnissen
und Fertigkeiten gepragt ist (BAG Urteil vom 24. April 1985

- 4 AZR 457/83 - AP Nr. 4 zu § 3 BAT). MaRgeblich kommt es inso-

weit auf den tariflichen Begriff der "Lehrkraft" an, der mit dem
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hochschulrechtlichen der "Lehrkraft flr besondere Aufgaben" im
Sinne des § 56 HRG und der Hochschulgesetze der La&nder nicht
gleichzusetzen ist (BAGE 55, 53 = AP Nr. 131 zu §§ 22, 23 BAT

1975).

Soweit die Vergltungsordnung des BAT nicht gilt, werden im
O0ffentlichen Dienst vielfach - aber nicht durchgehend - Richtli-
nien, wie die Lehrerrichtlinien der Tarifgemeinschaft Deutscher
Lander, Erlasse oder andere allgemeinere Regelungen angewandt,
was durchweg auf vertraglicher Vereinbarung beruht. Diese Rege-
lungen beinhalten im allgemeinen, daf® sich die Verglitung nach be-
stimmten Vergltungsgruppen des BAT richtet. Dadurch werden aber
die verschiedenen Vergltungssysteme des &éffentlichen Dienstes
noch nicht zu einem einheitlichen System. Dies gilt um so mehr,
als es sich teilweise um tarifliche, teilweise aber vom Arbeit-

geber einseitig gesetzte Vergltungssysteme handelt.

b) Im Hinblick auf den allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz und den besonderen des § 2 Abs. 1 BeschFG sind
Arbeitnehmer, die keine vergleichbare Tatigkeit auslben, hin-
sichtlich der Vergltung nur dann gleichzubehandeln, wenn beide
Tatigkeiten von einem vom Arbeitgeber angewandten Vergutungssy-
stem erfaRt werden. Diese Voraussetzungen waren in dem von den
Kl&gern herangezogenen Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom

7. November 1990 (- 4 AZR 352/90 -, n.v.) gegeben. Dort war einem
teilzeitbeschaftigten Instrumentallehrer an einer Universitat an-
teilige Vergltung nach BAT zugesprochen worden, obwohl es voll-
zeitbeschdftigte Instrumentallehrer derselben Qualifikationsstufe

wie der Klager (gehobener Dienst) nicht gab. Allerdings gab es
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vollzeitbeschédftigte Instrumentallehrer mit hdherer Qualifikation
(abgeschlossene wissenschaftliche Hochschulausbildung). Der Vier-
te Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in diesem Fall den Verstof
gegen § 2 Abs. 1 BeschFG darin gesehen, daR das beklagte Land
allen vollzeitbeschédftigten Lehrkrédften eine Verglitung nach einer
ihrer T&tigkeit entsprechenden, durch Erlasse geregelten Verglu-
tungsgruppe des BAT gewdhrte und sachliche Grunde daflir, den
teilzeitbeschaftigten Klager davon auszunehmen, nicht bestanden.
Sowelit der dortige Klager als teilzeitbeschéftigte Lehrkraft eine
geringerwertige Ausbildung als die vollzeitbesch&ftigten Lehr-
krdfte habe, kénne dies nur eine andere Eingruppierung rechtfer-
tigen, jedoch nicht die Herausnahme der teilzeitbeschaftigten
Lehrkradfte aus der vom beklagten Land selbst aufgestellten Vergl-
tungsordnung nach Vergltungsgruppen des BAT. Aus diesem Urteil
ist nicht ableitbar, daf es auf die Vergleichbarkeit der teil-

und vollzeitbesch&ftigten Arbeitnehmer nicht ankame.

3. Flir den vorliegenden Fall ergibt sich nach alledem folgen-
des: Die Kl&ager sind weder Gymnasiallehrer noch wissenschaftliche
Mitarbeiter oder Lehrkrafte flir besondere Aufgaben im Sinne des
Hochschulrechts. Es gibt auch keine Mentoren wie wissenschaft-
liche Angestellte und Lehrkrédfte flr besondere Aufgaben oder Men-
toren und Lehrer gleichermafen umfassende Verglitungsordnung. Die
Verglitung der Mentoren ist weder in der Vergltungsordnung des BAT
noch in den Lehrer-Richtlinien der TdL geregelt. Letztere erfas-
sen nur die Lehrer an allgemeinbildenden und berufsbildenden
Schulen und an Musikschulen, nicht die Lehrkra&fte an Hochschulen.
Daher haben die Kl&ger keinen Anspruch auf anteilige entsprechen-

de Vergltung.
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Hinsichtlich ihrer Vergleichbarkeit mit wissenschaftlichen
Angestellten und Lehrkraften fur besondere Aufgaben gilt folgen-

des:

a) Nach § 42 des Hochschulrahmengesetzes (HRG) a.F. besteht das
hauptberuflich tatige wissenschaftliche und klUnstlerische Perso-
nal der Hochschule aus den Professoren, den Hochschulassistenten,
den wissenschaftlichen und kinstlerischen Mitarbeitern sowie den
Lehrkraften flir besondere Aufgaben. Nach § 42 HRG in der Fassung
der Bekanntmachung vom 9. April 1987 besteht es aus den Professo-
ren, den wissenschaftlichen und kinstlerischen Assistenten, den
Oberassistenten und den Oberingenieuren, den wissenschaftlichen
und kUnstlerischen Mitarbeitern sowie den Lehrkrdften fir beson-
dere Aufgaben. Daneben kénnen die Lander Amter fir Hochschuldo-

zenten einrichten.

Sowohl zur alten wie zur neuen Fassung des HRG ist aner-
kannt, daf® die genannten Bestimmungen dem Landesgesetzgeber einen
"Typenzwang" fUr hauptberufliches wissenschaftliches und klunstle-
risches Hochschulpersonal auferlegen (zur alten Fassung: Dennin-
ger/Hauck, HRG 1984, § 42 Rz 5, § 47 Rz 1; zur neuen Fassung:
Hailbronner/Walter, HRG, Stand Februar 1993, § 42 Rz 3 bis 5).
Der dem Landesgesetzgeber rahmenrechtlich auferlegte Typenzwang
gilt aber nicht fur das nebenberufliche wissenschaftliche und
kliinstlerische Personal, also diejenigen, deren Arbeitszeit weni-
ger als die Halfte der im &6ffentlichen Dienst Ublichen betréagt.

Insoweit sind die L&nder frei, Uber die in § 42 HRG genannten
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Typen hinaus vorhandene Tatigkeitsformen wie z. B. die der Hono-
rarprofessoren, Privatdozenten oder wissenschaftlichen Hilfskraf-
te mit oder ohne AbschlufZprifung beizubehalten und neue Formen zu

entwickeln.

b) Zu den in § 42 HRG genannten wissenschaftlichen Mitarbeitern
und Lehrkrdften fuir besondere Aufgaben (§§ 53, 56 HRG) gehdéren

die Mentoren nicht.

aa) Die Klager werden wie die anderen Mentoren beim Studienzen-
trum der Fernuniversitat Hagen tdtig, einer wissenschaftlichen
Hochschule des Landes Nordrhein-Westfalen (§ 1 Abs. 2 des Geset-
zes Uber die wissenschaftlichen Hochschulen des Landes Nordrhein-
Westfalen - WissHG-NW). Das WissHG-NW erwdhnt die Mentoren in
§ 112 Abs. 1, der wie folgt lautet:

Die Studienzentren der Fernuniversitdt bieten den

Studenten Gelegenheit, Studienmaterial und tech-

nische Einrichtungen zu benutzen, an Arbeitsgrup-

pen teilzunehmen, Studienberatungen in Anspruch

zu nehmen und Betreuung durch Mentoren und Tuto-

ren zu erfahren. Mentoren sind nach MafRgabe der

§§ 11 Abs. 4 und 12 Abs. 6 an der Selbstverwal-

tung der Hochschule zu beteiligen. In den Studi-

enzentren kénnen auch Prédsenzkurse und PriGfungen
stattfinden.

Eine ausdruckliche Zuordnung der Mentoren zu einem der im
Gesetz aufgefihrten Typen von wissenschaftlichem Personal fehlt.
Aus der Verweisung auf § 11 Abs. 4 WissHG-NW und dem Gesamtzusam-—
menhang ergibt sich aber, daf’ sie nicht zu den hauptberuflich té&-

tigen wissenschaftlichen Mitarbeitern oder den Lehrkré&ften fur
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besondere Aufgabeﬁ (8§88 56, 60 WissHG-NW), sondern zu den nebenbe-

ruflichen, also mit weniger als der Halfte der regelmdfRigen Ar-

beitszeit des 6ffentlichen Dienstes beschaftigten (§ 61 Abs.

Satz 2 WissHG-NW) wissenschaftlichen Hilfskrdften gehdren,

2

deren

Rechtsstellung in § 61 WissHG-NW geregelt ist. Die genannten Be-

stimmungen lauten auszugsweise wie folgt:

§ 11 Mitglieder und Angehérige

(4)

Ohne Mitglieder zu sein, gehdren der Hoch-
schule die entpflichteten oder in den Ruhe-
stand versetzten Professoren, die auler-
planmafigen Professoren, die Honorarprofes-—
soren, die nebenberuflich oder gastweise an
der Hochschule Tatigen, die Privatdozenten,
Doktoranden und wissenschaftlichen Hilfs-
krafte, sofern sie nicht Mitglieder nach
Absatz 1 sind, die Ehrenbirger und Ehren-
senatoren sowie die Zweithdérer und Gast-
hérer an. Sie nehmen an Wahlen nicht teil.

§ 61 Wissenschaftliche Hilfskrafte

(1)

bb) Nun sind die Kla&ger aber Angestellte des Landes Bremen.

Die wissenschaftlichen Hilfskrafte erfillen
in den Fachbereichen, den wissenschaftli-
chen Einrichtungen oder Betriebseinheiten
Dienstleistungen in Forschung und Lehre
sowie hiermit zusammenhangende Verwaltungs-
tatigkeiten unter der Verantwortung eines
Professors, einer anderen Person mit selb-
stdndigen Lehraufgaben oder eines wissen-
schaftlichen Mitarbeiters. Ihnen kann die
Aufgabe Ubertragen werden, als Tutor im
Rahmen der Studienordnung Studenten und
studentische Arbeitsgruppen in ihrem Studi-
um zu unterstitzen.

nach dem im Bremischen Hochschulgesetz (BremHG - Brem. GBl.

Auch

1989,

25) sind sie nicht als wissenschaftliche Mitarbeiter oder Lehr-

krafte flr besondere Aufgaben (8§ 22, 24 BremHG) anzusehen,
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sind vielmehr akademische Tutoren nach § 27 Abs. 2 BremHG. Diese

Vorschrift lautet:

§ 27 Tutoren

(1)

(2)

(3)

Tutoren haben die Aufgabe, im Rahmen der
Studienordnungen Studenten und studentische
Arbeitsgruppen

1. in wissenschaftliche Arbeitsweisen ein-
zuflihren, um den Schwierigkeiten entge-
genzuwirken, die fur Studienanfanger mit
dem Eintritt in die Hochschule verbunden
sind, und kooperative Arbeitsformen ein-
zulben, und

2. in ihrem Studium zu unterstitzen, insbe-
sondere durch kritische Auseinanderset-
zung mit den Problemen und Methoden des
jeweiligen Wissenschaftsbereichs sowie
durch Vertiefung und Erganzung der in
den Lehrveranstaltungen gebotenen Inhal-
te.

Ihre Tatigkeit ist in der Regel einer be-
stimmten Lehrveranstaltung zugeordnet. Tu-
toren sind einem Fachbereich zugeordnet und
stehen unter der fachlichen Verantwortung
eines oder mehrerer vom Fachbereich beauf-
tragter Professoren, die die Lehrveranstal-
tungen durchfihren.

Als Tutor soll, unter der Voraussetzung
einer besonderen fachlichen Eignung, nur
eingestellt werden, wer mindestens eine
Vor- oder Zwischenprifung abgelegt hat oder
vergleichbare Studienleistungen nachweist
(studentischer Tutor) oder eine Abschluf3-
prifung in dem betreffenden Fach abgelegt
hat und sich in der Berufsausbildung befin-
det (akademischer Tutor). Die Einstellung
erfolgt im Einvernehmen mit dem oder den
Professoren, die die fachliche Verantwor-
tung tragen sollen. § 26 Abs. 4 und 5 gilt
entsprechend.

Die Tutorentdatigkeit ist zu vergiten.

Die Nebenberuflichkeit der Tutoren ist dort nicht ausdrick-

lich erwdhnt. Sie ergibt sich aber aus einer bundesrechtskonfor-

men Auslegung der Vorschrift. Es gibt keinerlei Anhaltspunkte
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dafir, daBl der bremische Landesgesetzgeber die Mentoren anders
als der nordrhein-westfdlische Landesgesetzgeber den wissen-
schaftlichen Mitarbeitern oder den Lehrkraften flr besondere Auf-
gaben hat zuordnen wollen. Andererseits wollte der bremische Lan-
desgesetzgeber einen abschliefienden Typenkatalog des in Lehre und
Wissenschaft tdtigen Personals aufstellen. Die Mentoren werden
daher entgegen der Auffassung des beklagten Landes vom BremHG er-

fart.

Sie sind als akademische Tutoren im Sinne von § 27 Abs. 2
BremHG anzusehen. Zwar hat der bremische Landesgesetzgeber die
besonderen Verhdltnisse am Studienzentrum der Fernuniversitat
Hagen, wo das Studium nach nordrhein-westf&lischem Hochschulrecht
ablauft, offenbar nicht bedacht. Die Té&tigkeit der Mentoren ent-
spricht jedoch weitgehend § 27 Abs. 1 BremHG. Gegen ihre Zuord-
nung zu den akademischen Tutoren spricht auch nicht, daf sich die
Kladger und die anderen Mentoren entgegen § 27 Abs. 2 Satz 1
BremHG nicht mehr in der Berufsausbildung befinden. Es handelt
sich dabei um eine blofie Sollvorschrift, deren Verletzung nicht
dazu fuhrt, daf’ die Mentoren nach bremischem Hochschulrecht als
wissenschaftliche Mitarbeiter oder Lehrkré&fte flir besondere Auf-

gaben anzusehen sind.

V. Mbglicherweise ist die Klage jedoch deshalb begrundet, weil

die Klager mit den akademischen Tutoren gleich zu behandeln sind.

1. Die Kl&ger gehdren - wie ausgefihrt - zu den akademischen
Tutoren im Sinne des § 27 Abs. 2 BremHG. Sie k&énnen daher nach

dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz oder nach § 2 Abs. 1
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BeschFG einen (anteiligen) Anspruch auf die diesen gezahlte Ver-
gltung haben. Das gilt zumindest dann, wenn das beklagte Land die
akademischen Tutoren einheitlich oder nach einheitlichen Grund-

sdtzen bezahlt.

Die Kiéger haben dies behauptet. Sie haben - wenn auch erst
in der Revisionsinstanz - vorgetragen, die akademischen Tutoren
wlirden nach VergGr II a BAT vergltet. Sie haben damit 2zugleich

gerlgt, dafR Landesarbeitsgericht habe § 139 ZPO verletzt.

Es ist anerkannt, daf der - in der Vorinstanz siegreiche -
Revisionsbeklagte Verfahrensrligen (sogenannte Gegenrlgen) grund-
sdtzlich bis zum Schlufl der mindlichen Verhandlung erheben kann
(BAGE 17, 236 = AP Nr. 2 zu § 276 BGB Vertragsbruch). Gegenrlgen
missen aber den Erfordernissen des § 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO genU-
gen (BAG Urteil vom 5. November 1992 - 2 AZR 287/92 - AuR 1993,
124). Danach sind die Tatsachen zu bezeichnen, die den Verfah-
rensmangel ergeben. Bei Prozefrigen nach § 139 ZPO ist im einzel-
nen anzugeben, welche Fragen der Partei hd&tten gestellt oder wel-
che Hinweise ihr hdtten gegeben werden missen, und was sie dar-
aufhin vorgetragen hatte. Die Nichtauslibung des Fragerechts ist
aber nur dann verfahrensfehlerhaft, wenn das Berufungsgericht
nach dem Verhandlungsergebnis hdtte erkennen missen, dafl die Par-
tei Beweismittel beibringen und nadhere Behauptungen hatte auf-

stellen kdénnen und wollen.
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Diese Voraussetzungen sind hier gegeben. Wenn die Kl&ger
darauf hingewiesen worden waren, daR sie weder mit den Lehrer-
Mentoren noch mit Gymnasiallehrern noch mit wissenschaftlichen
Mitarbeitern oder Lehrkr&ften flir besondere Aufgaben vergleichbar
sind, hatten sie schon in II. Instanz die Behauptung aufgestellt,
daf® sie akademische Tutoren sind und diese nach Vergltungsgruppe

II a BAT bezahlt werden.

2. Einem etwaigen Anspruch der Kl&ger auf anteilige Verglitung
nach VerglUtungsgruppe II a BAT kann die Versdumung der tarifli-
chen Ausschluffrist des § 70 BAT nicht entgegengehalten werden.
Die Kl&gerin zu 2) ist nicht tarifgebunden; die Anwendbarkeit des
§ 70 BAT is; auch nicht vereinbart worden. Die Klager zu 1) und
3) sind zwar Mitglieder der GEW; der BAT war aber nach seinem

§ 3 g a.F. nicht anwendbar. Wenn sich die HOhe der Vergltung nach
der der (anderen) akademischen Tutoren richtet, die ihrerseits
nach einer Vergltungsgruppe des BAT verglutet werden, so ergibt
sich daraus noch nicht die Anwendbarkeit des § 70 BAT. Zur HdOhe
der auf diese Weise gefundenen Vergiutung gehdéren nicht die tarif-
lichen Ausschlufifristen (Senatsurteil vom 26. September 1990

- 5 AZR 112/90 - AP Nr. 9 zu § 2 BeschFG 1985).

3. Der Rechtsstreit ist daher zurlckzuverweisen, damit die ent-

sprechenden Feststellungen getroffen werden kdénnen.

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr. Reinecke
Hansen Kbéhne
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