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Aktenzeichen: 5 AZR 84/94
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 01. November 1995
- 5 AZR 84/94 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 02. Dezember 1992
Mannheim - 11 Ca 6/92 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 10. Dezember 1993

Baden-Wiirttemberg (Mannheim) - 14 (12) Sa 56/93 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja
Fir die Fachpresse : Ja
Fir das Bundesarchiv : Ja

Entscheidungsstichwort:

Teilzeitbeschaftigung neben Hauptberuf - Gleichbehandlung

Gesetz:
BeschFG § 2 Abs. 1; BGB § 134, § 612 Abs. 2; EG-Vertrag
Art. 119; Richtlinie 75/117/EWG

Leitsatz:

Teilzeitarbeit darf nicht deswegen schlechter bezahlt werden
als Vollzeitarbeit, weil der Teilzeitarbeitnehmer einen
Hauptberuf ausiibt und dadurch eine gesicherte Existenzgrund-
lage hat. Die bisherige Rechtsprechung wird aufgegeben

(BAGE 66, 17 = AP Nr. 8 zu § 2 BeschFG 1985; BAGE 70, 48 = AP
Nr. 19 zu § 1 BeschFG 1985).

Hinweis des Senats:

Vgl. fiir den Fall des Bezugs von Altersruhegeld und nebenbe-
ruflicher Unterrichtstdtigkeit Senatsurteil vom 1. November
1995 - 5 AZR 880/94 -, zur Verdffentlichung in der Fachpresse
bestimmt.
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5 AZR 84/94

14 (12) Sa 56/93 Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
1. November 1995

Urteil
Jatz,
Reg.-Hauptsekretédrin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp-

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 1. November 1995 durch den Vorsitzenden
Richter Griebeling, die Richter Schliemann und Dr. Reinecke sowie

die ehrenamtlichen Richter Glaubitz und Kdhler fiir Recht erkannt:
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1. Die Revision des beklagten Landes gegen das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirt-
temberg vom 10. Dezember 1993 - 14 (12) Sa
56/93 - wird zuriickgewiesen.

2. Das beklagte Land hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der teilzeitbeschaftigte Klager verlangt von dem beklagten
Land eine hohere Vergiitung. Er will erreichen, daBl seine Vergi-
tung anteilig nach den Regeln berechnet wird, die fir Vollzeitbe-

schaftigte gelten.

Der Kldger steht als Professor an der Evangelischen Hoch-
schule fir Kirchenmusik in einem Dienstverhdltnis mit der Evange-
lischen Landeskirche in Baden. Hierfiir bezog er in den Jahren
1989 bis 1991 ein monatliches Bruttogehalt zwischen 5.300,00 DM
und 5.580,00 DM. Seit Mai 1984 ist der Klager zugleich als Lehr-
beauftragter an der Staatlichen Hochschule fiir Musik des beklag-
ten Landes in H fiilr das Fach Klavier tdtig. Zundchst
waren 8,75 Stunden, seit 1. April 1987 sind 9,5 Unterrichtsstun-
den wochentlich vereinbart. Vollbeschdftigte Hochschullehrer fiir

Musik an dieser Hochschule haben 20 Wochenstunden Unterricht zu

erteilen.

Uber die Tdtigkeit des Klagers fiir das beklagte Land haben

die Parteien am 8. Oktober 1986 einen "Arbeitsvertrag" und am
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28.

sen.

April 1987 und am 26.
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Darin heiffit es u.a.:

H§ l

(3) Dienstort des Lehrbeauftragten ist der jewei-
lige Ausbildungsort des Studierenden.

§ 2

Der Lehrbeauftragte verpflichtet sich, die ihm im
Rahmen seines Arbeitsgebietes iibertragenen Aufga-
ben piinktlich und gewissenhaft zu erledigen, an
den Veranstaltungen der Hochschule nach Mdglich-
keit teilzunehmen und bei hochschuleigenen Prii-
fungen ohne besondere Honorierung mitzuwirken.

§ 3

Der Ausfall von Unterrichtsstunden wegen Erkran-
kung oder sonstiger Verhinderung des Lehrbeauf-
tragten ist dem Rektoramt und dem Fachgruppen-
sprecher unverziglich mitzuteilen. Die ausfallen-
den Stunden sind, soweit der Ausfall nicht durch
Krankheit verursacht ist, nachzuholen oder vor-
auszugeben.

Bei einer Krankheitsdauer von mehr als 3 Tagen
ist ein drztliches Attest vorzulegen.

§ 4

Der Erholungsurlaub f&dllt grundsdtzlich in die
vorlesungsfreie Zeit. Fir die vorlesungsfreie
Zeit, die die Dauer des Erholungsurlaubs iiber-
schreitet, gilt der Lehrbeauftragte bei Fortzah-
lung der Vergiitung als beurlaubt, es sei denn,
dafl im Einzelfall seine dienstliche Inanspruch-
nahme erforderlich ist. Wahrend des Semesters
kann der Rektor auf Antrag ausnahmsweise Urlaub
aus besonderen Anldssen, insbesondere filir Kon-
zert- und Vortragsreisen, bis zu einer Woche ge-
wdhren. Dariiber hinausgehender Urlaub bedarf der
Zustimmung des Ministeriums fiir Wissenschaft und
Kunst. Der anlaflich von Konzert- und Vortrags-
reisen ausfallende Unterricht ist nachzuholen
oder vorauszugeben.
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§ 6

(1) Das Arbeitsverhaltnis beginnt am 01.10.86. Es
kann unter Einhaltung einer Frist von 6 Wochen
jeweils zum 31. Marz oder 30. September von bei-
den vertragsschlieflenden Parteien gekiindigt wer-
den. Beim Vorliegen eines wichtigen Grundes ist
eine fristlose Kindigung des Arbeitsverhdltnisses
moéglich (§ 626 BGB).

(2) Das Arbeitsverhdltnis endet, ohne daf3 es
einer Kiindigung bedarf, spdtestens mit Ablauf des
Semesters, in dem der Lehrbeauftragte das fiunf-
undsechzigste Lebensjahr vollendet.

§ 7

(1) Der Lehrbeauftragte erhalt vom 01.01.1989 an
eine Vergitung von 55,20 DM pro Wochenstunde fir
38 Wochen (incl. 3 Urlaubswochen) pro Jahr. Von
der Jahresvergiitung wird jeweils am 15. jeden Mo-
nats 1/12 ausbezahlt.

(2) Die HOhe der Vergiitung regelt sich nach dem
Erlafl des Ministeriums fiir Wissenschaft und Kunst
Baden-Wirttemberg (Richtlinien iliber die Vergilitung
von Lehrbeauftragten) vom 17.10.1978, Az.: VK

20 10-2/35, in der jeweils geltenden Fassung. Li-
neare Angleichungen bedirfen keiner Vertrags&dnde-
rung.

(3) Der Lehrbeauftragte erhdlt eine Zuwendung
nach MaBgabe 'des Zuwendungstarifvertrages fiir An-
gestellte in der jeweils geltenden Fassung.

§ 8

Ein Anspruch auf Ubernahme in das Angestellten-
oder Beamtenverhdltnis wird durch diesen Vertrag
nicht begriindet.

(2) Die §§ 8 und 54 BAT (Bundesangestelltentarif-
vertrag) sind Bestandteil dieses Arbeitsvertra-
ges.
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(1) Bei &arztlich bescheinigter Arbeitsunfdahigkeit
wegen Krankheit oder Unfall sowie bei einem amts-
drztlich verordneten Kur- oder Heilverfahren gel-
ten fir die Weiterzahlung der Bezilige die Vor-
schriften des Biirgerlichen Gesetzbuches, § 38 BAT
findet entsprechend Anwendung.

(2) Hinsichtlich der Gewahrung von Beihilfen bei
Krankheits-, Geburts- und Todesfallen finden die
Beihilfevorschriften des Landes Baden-Wirttemberg
in Verbindung mit den flir die Angestellten mal-
geblichen Tarifvertrdgen Anwendung.

(3) Der Lehrbeauftragte wird nach MaBgabe des

Versorgungstarifvertrages bei der Versorgungsan-
stalt des Bundes und der Lander versichert."

Seine laufenden Beziige werden dem Klager in zwolf gleichen
monatlichen Raten der Jahressumme ausgezahlt. Die Jahressumme
wird errechnet aus der Multiplikation der Wochenstundenzahl (9,5)
mit der Zahl der verglitungspflichtigen Wochen (35 Wochen Unter-
richt zuziiglich 3 Wochen Erholungsurlaub) und dem Stundensatz.
Zusatzlich erhdlt der Klager jahrlich als Sonderzuwendung den Be-

trag einer Monatszahlung.

Diese Berechnung beruht auf den Richtlinien des beklagten
Landes fir die Vergiitung teilzeitbeschaftigter Lehrbeauftragter
(Richtlinien des Ministeriums flir Wissenschaft und Kunst vom
17. Oktober 1978) in der jeweils gililtigen Fassung. Fiir vollzeit-
beschdftigte Lehrkrdfte und Professoren im Angestelltenverhdltnis
wendet das beklagte Land diese Richtlinien nicht an. Vielmehr
richtet sich deren Bezahlung nach den Richtlinien des Finanzmini-
steriums iiber die Vergiitung hauptberuflich auBertariflich ange-
stellter Lehrkrafte vom 26. Oktober 1979 in der jeweils giiltigen

Fassung. Diese Richtlinien sehen nach dem Dienstalter gestaffelte
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monatliche Grundvergiitungen nebst an den familidren Verhadltnissen
orientierte Ortszuschldge vor; im Gegensatz zu teilzeitbeschaf-
tigten Lehrbeauftragten ist die Bezahlung der Vollzeitkrafte fiir

die vorlesungsfreie Zeit nicht ausgenommen.

GemdR § 7 seines Arbeitsvertrages erhielt der Klager vom be-
klagten Land fiir seinen Lehrauftrag in den Jahren 1989 und 1990
jeweils 21.687,80 DM, im Jahre 1991 21.635,30 DM. Bei einer zeit-
anteiligen Bezahlung (9,5/20) entsprechend den fir vollzeitbe-
schaftigte angestellte Hochschullehrer geltenden Regeln hatte er
im Jahre 1989 25.971,78 DM, im Jahre 1990 27.240,05 DM und im

Jahre 1991 29.232,63 DM erhalten.

Der Klager macht geltend, seine Bezahlung verstofle gegen das
Verbot der unterschiedlichen Behandlung von Teilzeitarbeitnehmern
gegeniiber Vollzeitarbeitnehmern. Dafilir gebe es keinen sachlich
rechtfertigenden Grund (§ 2 Abs. 1 BeschFG). Ein sachlicher Grund
liege insbesondere nicht darin, daB er eine Vollzeitbeschaftigung
als Professor an der Evangelischen Hochschule fiir Kirchenmusik
ausiibe. Uberdies sei er zu seiner Existenzsicherung auch auf die

Einkiinfte aus seinem Lehrauftrag angewiesen.

Das beklagte Land miisse ihm die vereinbarte Stundenvergiitung
nicht nur flir 38 Wochen im Jahr, sondern fiir das ganze Jahr zah-
len. Dies folge aus § 4 Satz 2 in Verbindung mit § 7 des Arbeits-
vertrages. Dementsprechend schulde das beklagte Land ihm die im
Hauptantrag geltend gemachte Forderung. Zumindest miisse das be-

klagte Land ihn aber zeitanteilig entsprechend den Regelungen be-
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zahlen, die es auf vollzeitbeschdftigte angestellte Hochschulleh-

rer an seinen staatlichen Hochschulen filir Musik anwende.

Dement-

sprechend schulde ihm das beklagte Land nach dessen eigenen Be-

rechnungen fir die Jahre 1989 bis 1991 insgesamt 17.433,56 DM.

Der Klager hat beantragt,

das beklagte Land zu verurteilen, ihm

23.860,20 DM brutto nebst 4 % Zinsen aus dem
7.953,40 DM brutto entsprechenden Nettobetrag
seit dem 3. Januar 1992 und aus dem 15.906,80 DM
brutto entsprechenden Nettobetrag seit dem

28. Februar 1992 zu zahlen,

hilfsweise

festzustellen, dafB das beklagte Land verpflichtet
sei, ihm ab 1. Januar 1989 entsprechend der Ver-
gitungsregelung fir vollzeitbeschaftigte AT-
Lehrkrdfte an den Staatlichen Hochschulen fir
Musik des Landes Baden-Wiirttemberg zu vergiliten
und die sich aus der Anwendung dieser Vergiitungs-
regelung ergebenden Nachzahlungsbetrdge ihm nebst
4 % Zinsen aus den jeweiligen Nettobetrdgen ab
28. Februar 1992 zu zahlen, wobei fir die Jahre
1989 bis 1991 einschlieBlich ein Nachzahlungsbe-
trag von 17.433,56 DM verlangt werde.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Es

hat erwidert, einen Anspruch auf Bezahlung von mehr als 38 Wochen

im Jahr koénne der Kldger aus seinem Arbeitsvertrag nicht herlei-

ten.

Der Klager habe auch keinen Anspruch darauf, entsprechend

den fir auBertariflich angestellte Hochschullehrer geltenden Re-

gelungen bezahlt zu werden.

Bezeichnung des Vertrags - in einem freien Dienstverhédltnis.

Der Klager sei kein Arbeitnehmer,

sondern stehe - trotz der

Eine

unterschiedliche Behandlung des Klagers gegeniiber den vollbe-

schdftigten Hochschullehrern sei auch sachlich gerechtfertigt.
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Der Kldger iibe die Tatigkeit als Lehrbeauftragter nur nebenberuf-
lich aus; aufgrund seiner Einkiinfte als Hochschullehrer an der
Evangelischen Hochschule fiir Musik sei seine Lebensgrundlage hin-

reichend gesichert.

Das Arbeitsgericht hat dem Hauptantrag stattgegeben. Das
Landesarbeitsgericht hat den Hauptantrag abgewiesen, aber dem
Hilfsantrag stattgegeben. Mit seiner Revision will das beklagte

Land die Abweisung der Klage insgesamt erreichen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist nicht begriindet. Das Landesarbeitsgericht
hat dem Hilfsantrag zu Recht stattgegeben. Dem Kldger steht als
Arbeitnehmer des beklagten Landes als iibliche Vergiitung (§ 612
Abs. 2 BGB) eine zeitanteilige Bezahlung entsprechend den Regeln
zu, die das beklagte Land auf seine auflertariflich angestellten
Hochschullehrer an seinen Hochschulen flir Musik anwendet. Die
vertraglichen Vereinbarungen der Parteien iliber die niedrigere
Stundenvergiitung ist wegen VerstoBes gegen § 2 Abs. 1 BeschFG

nach § 134 BGB nichtig.

1. Der Klager ist Arbeitnehmer des beklagten Landes. Dies hat
das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt. Die hiergegen ge-

richteten Angriffe der Revision sind unbegriindet.

a) Nach standiger Rechtsprechung des Senats kdnnen Musikschul-

lehrer, zumindest dann, wenn sie teilzeitbeschdftigt sind, sowohl
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als freie Mitarbeiter oder als Arbeitnehmer beschadftigt werden.
Als Arbeitnehmer werden sie beschdftigt, wenn dies ausdriicklich
vereinbart worden ist oder wenn - falls es an einer solchen Ver-
einbarung fehlt - im Einzelfall festzustellende Umstdnde hinzu-
treten, aus denen sich ergibt, daB ein fiir das Bestehen eines Ar-
beitsverhdltnisses erforderliches MaB an persocnlicher Abhangig-
keit gegeben ist (BAG Urteil vom 19. August 1992 - 5 AZR 513/91 -
AP Nr. 102 zu § 242 BGB Gleichbehandlung, unter II 1 der Griinde,

m.w.N.).

b) Dies gilt auch fir Lehrbeauftragte und Dozenten an Musik-
hochschulen (BAG Urteil vom 25. Juli 1990 - 5 AZR 442/89 -,
n.v.), soweit der Lehrauftrag nicht durch eine einseitige Offent-
lich-rechtliche MaBnahme der Hochschule erteilt worden ist, son-
dern auf einem privatrechtlichen Vertrag beruht (BAG Urteil vom
27. Juni 1984 - 5 AZR 567/82 - BAGE 46, 218 = AP Nr. 42 zu § 611
BGB Lehrer, Dozenten mit Anmerkung Krickhans; BAG Urteil vom

15. April 1982 - 2 AZR 1111/79 - BAGE 38, 259 = AP Nr. 27 zu

§ 611 BGB Lehrer, Dozenten). Der Annahme eines Arbeitsverhdltnis-
ses steht nicht entgegen, dafl der Kladger fachlichen Weisungen
nicht unterliegt. Denn er leistet Dienste hOherer Art, bei denen
der Ausfiihrende ein hOheres MaB an Eigeninitiative und fachlicher
Selbstbestimmung im Rahmen der fir ihn geltenden gesetzlichen
Vorgaben in Anspruch nehmen darf (BAG Urteil vom 13. November
1991 - 7 AZR 31/91 - BAGE 69, 62 = AP Nr. 60 zu § 611 BGB Abhan-
gigkeit; BAG Urteil vom 13. Januar 1983 - 5 AZR 149/82 - BAGE 41,
247 = AP Nr. 42 zu § 611 BGB Abhdngigkeit). Die nach Art. 5

Abs. 3 GG geschiitzte Freiheit von Wissenschaft und Kunst hindert

nicht, Hochschullehrer in Arbeitsverhdltnissen zu beschdftigen.
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- 10 -

Dementsprechend beschdftigt auch das beklagte Land an seinen Mu-
sikhochschulen vollzeitig tdtige Hochschullehrer als auBlertarif-

liche Angestellte in Arbeitsverhaltnissen.

c) Die Tatsache, daB3 der Klager nicht ausschlief3lich fiir das
beklagte Land tdtig ist, sondern insoweit nur eine Nebenbeschaf-
tigung ausiibt, steht der Annahme eines Arbeitsverhdltnisses nicht
grundsdtzlich entgegen. Die Arbeitnehmereigenschaft kann nicht
schon mit der Begriindung verneint werden, es handele sich um eine
nur nebenberufliche Tdtigkeit (BAG Beschluf3 vom 30. Oktober 1991
- 7 ABR 19/91 - AP Nr. 59 zu § 611 BGB Abhangigkeit; BAG Urteil
vom 8. Oktober 1975 - 5 AZR 430/74 - AP Nr. 18 zu § 611 BGB Ab-
hangigkeit). Diese MOglichkeit scheidet jedenfalls dann aus, wenn
- wie hier - ausdriicklich ein Arbeitsverhdltnis vereinbart worden
ist. Inwieweit anderes fiir den Fall zu gelten hat, daB eine ne-
benberufliche Betdtigung von jemandem ausgeiibt wird, der bereits
eine Hauptbeschaftigung unter Aussch&pfung der regelmaBligen vol-
len Arbeitszeit nachgeht, und mit dem nicht ausdriicklich ein Ar-
beitsverhaltnis vereinbart worden ist (vgl. Preis, Grundfragen
der Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, 1993, S. 315) kann des-

halb dahingestellt bleiben.

d) Vorliegend haben die Parteien ihr Rechtsverhdltnis ausdriick-
lich als Arbeitsverhdltnis bezeichnet. Dies kommt nicht nur in
der Uberschrift des urspriinglich geschlossenen Vertrages zum Aus-
druck, sondern wiederholt sich auch in den Uberschriften der An-
derunéévertrége. Dariiber hinaus sind die einzelnen Bestimmungen
des Arbeitsvertrages inhaltlich”auf ein Arbeitsverhdltnis abge-

stellt. Dies beginnt in § 1 Abs. 3 hinsichtlich des Dienstortes.
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Es setzt sich in der Verpflichtung des Klédgers zur piinktlichen
und gewissenhaften Erledigung der "im Rahmen seines Arbeitsgebie-
tes iibertragenen Aufgaben" fort (§ 2, aa0O). Auch die Regelungen
in § 3 (Ausfall von Unterrichtsstunden wegen Erkrankung oder son-
stiger Verhinderungen) und § 4 (Erholungsurlaub) sprechen deut-
lich fiir ein Arbeitsverhdltnis. Dies gilt vor allem fir den Nach-
weis der Krankheitsdauer durch &drztliches Attest und die Ertei-
lung von Urlaub aus besonderen Anldssen, insbesondere fiir Kon-
zert- und Vortragsreisen. Eindeutig von "Arbeitsverhdltnis" ist
auch in § 6 Abs. 1 (Kiindigung) und Abs. 2 (Beendigung mit dem 65.
Lebensjahr) die Rede. Lediglich § 8 des Arbeitsvertrages konnte
zu Bedenken AnlaB geben; dort heifit es, daB ein Anspruch auf
Ubernahme in das "Angestellten- oder Beamtenverhdltnis durch die-
sen Vertrag nicht begriindet"” werde. Dieser Bestimmung allein
kommt jedoch kein entscheidendes Gewicht zu; sie soll das Dienst-
verhaltnis des Klagers nicht von einem Arbeitsverhaltnis abgren-
zen, sondern von den Dienstverhdltnissen der vollzeitbeschaftig-

ten Angestellten und Beamten.

2. Die Entgeltvereinbarung der Parteien ist nichtig. Sie ver-
stOoBt gegen § 2 Abs. 1 BeschFG. Hiernach darf der Arbeitgeber
einen teilzeitbeschdftigten Arbeitnehmer nicht wegen der Teil-
zeitarbeit gegeniiber vollzeitbeschdftigten Arbeitnehmern unter-
schiedlich behandeln, es sei denn, daB sachliche Griinde eine un-

terschiedliche Behandlung rechtfertigen.

a) Der Klager wird wegen seiner Teilzeitarbeit gegeniiber voll-

zeitbeschdftigten Arbeitnehmern unterschiedlich behandelt. Er
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leistet die gleiche Tatigkeit wie die in Vollzeitarbeitverhdlt-
nissen angestellten Hochschullehrer des beklagten Landes in der-
selben Hochschule fiir Musik. Ebenso wie diese gehdrt er einer
Fachgruppe an, hier der Fachgruppe Tasteninstrumente. Er erteilt
seinen Unterricht ohne Beaufsichtigung durch Dritte, er hat sich
an den Priifungen der Hochschule und in der vorlesungsfreien Zeit
an Zulassungspriifungen zu beteiliéen. Er verfiigt unstreitig auch
iber eine gleiche Qualifikation und Berufserfahrung und erbringt
bei gleichen Arbeitsplatzanforderungen eine gleiche Arbeitslei-
stung. Wie vollzeitbeschdftigte Lehrer auch wird er in der vorle-
sungsfreien Zeit gelegentlich zu Tdtigkeiten an der Hochschule

herangezogen.

b) Gegeniiber den vollzeitbeschaftigten, auBertariflich ange-
stellten Hochschullehrern fiir Musik behandelt das beklagte Land
den Klager unterschiedlich, indem es ihm eine geringere Verglitung
zahlt. Bei einer zeitanteiligen Bezahlung nach den fiir die voll-
zeittatigen angestellten Musikhochschullehrer geltenden Regeln
hdtte der Antragsteller fiir die Jahre 1989, 1990 und 1991 einen
um 17.433,56 DM hSheren Vergiitungsanspruch. Zwar liegt die mit
dem Kldger vereinbarte Stundenvergiitung iiber dem Stundensatz, den
die vollzeitbeschaftigten Musikhochschullehrer erhalten. Jedoch
ist deren Gesamtvergilitung im Jahr hoher als die mit dem Kl&ger
vereinbarte Vergiitung. Denn der Kldger erhdlt eine Bezahlung nur
fir 35 Vorlesungswochen und zusatzlich drei Urlaubswochen, wah-
rend die vollzeitbeschaftigten Musikhochschullehrer ihr Gehalt

ohne Riicksicht auf vorlesungsfreie Zeiten erhalten.
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3. Die unterschiedliche Bezahlung ist sachlich nicht gerecht-
fertigt und verstoft deshalb gegen § 2 Abs. 1 BeschFG. Als einzi-
ger Umstand, der eine unterschiedliche Bezahlung rechtfertigen
kédnnte, kommt in Betracht, daf3 der Klager als vollzeitbeschaftig-
ter Professor an der Evangelischen Hochschule fiir Kirchenmusik
hauptberuflich in einem Dienstverhaltnis steht und hieraus - nach
Auffassung des beklagten Landes - fir sich und seine Familie eine
gesicherte Existenzgrundlage gewinnt. Dies rechtfertigt jedoch
die im Vergleich zu Vollzeitarbeitnehmern schlechtere Bezahlung

nicht.

a) Der Senat hat bisher angenommen, der nebenberuflich tatige
Teilzeitarbeitnehmer diirfe fir seine Arbeit gegeniiber den mit
gleichen Arbeiten beschaftigten Vollzeitarbeitnehmern schlechter
bezahlt werden, wenn er aus seiner hauptberuflichen Betdtigung
fiir sich und seine Familie eine auskOmmliche und gesicherte Exi-
stenzgrundlage gewinnt (grundlegend: BAG Urteil vom 22. August
1990 - 5 AZR 543/89 - BAGE 66, 17, 21 = AP Nr. 8 zu § 2 BeschFG

1985, zu II 2 der Griinde = EzA § 2 BeschFG 1985 Nr. 4

I

SAE 1991,
114 mit Anmerkung Schiiren/Kirsten = NZA 1991, 107). Der Senat hat
diese Rechtsprechung fortgesetzt (u.a. Urteil vom 7. August 1991
- 5 AZR 88/91 -, n.v.; Urteil vom 11. Marz 1992 - 5 AZR 237/91 -
BAGE 70, 48, 52 = AP Nr. 19 zu § 1 BeschFG 1985, unter II 1 der
Grinde mit Anmerkung Schiiren/Beduhn = EzA § 2 BeschFG 1985

Nr. 17 = AR-Blattei, Entscheidungssammlung 1230 Nr. lo mit Anmer-
kung Wank; Urteil vom 19. August 1992 - 5 AZR 95/92, n.v.; Urteil
vom 9. Dezember 1992 - 5 AZR 15/92 -, n.v.; obiter BAG Urteil vom

25. Januar 1989 - 5 AZR 161/88 - BAGE 61, 43, 47 = AP Nr. 2 zu
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§ 2 BeschFG 1985, zu II 2 der Griinde mit Anmerkung Berger-Delhey;
Urteil vom 15. November 1994 - 5 AZR 681/93 - AP Nr. 39 zu § 2
BeschFG 1985). Dagegen hat der Senat nicht als hinreichenden
Grund fir eine schlechtere Bezahlung anerkannt, daB eine Teil-
zeitarbeitnehmerin noch in weiteren Teilzeitarbeitsverhaltnissen
stand (BAG Urteil vom 21. August 1991 - 5 AZR 634/90 - ZTR 1992,
73) oder daBl sie einen gutverdienenden Ehemann hatte und daher
auf das Einkommen aus der Nebentdtigkeit nicht angewiesen war

(BAG Urteil vom 23. Oktober 1991 - 4 AZR 500/90 - 2ZTR 1992, 72).

b) Die Unterscheidung zwischen Teilzeitarbeitnehmern mit und
ohne ausreichende Existenzsicherung aus eigener anderweitiger
hauptberuflicher Tatigkeit verstdBt nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG
(BVerfG Beschluf3 vom 18. Februar 1993 - 1 BvR 1594/92 - AP Nr. 25
zu § 2 BeschFG 1985). Es verstoBt auch nicht gegen den Grundsatz
gleichen Entgelts fiir Mdnner und Frauen (Art. 119 EG-Vertrag;
Richtlinie 75/117/EWG), wenn der Bezug einer Rente dem Fall
gleichgestellt wird, daB Einkiinfte aus einer hauptberuflich gesi-
cherten Position zur sachlichen Rechtfertigung einer schlechteren
Bezahlung herangezogen werden, selbst wenn die Rente aufgrund Er-
werbsausfalls durch Kindererziehung gemindert ist (EuGH Urteil
vom 13. Dezember 1994 - Rs. C-297/93 <Grau-Hupka ./. Stadtgemein-
de Bremen> - NZA 1995, 217 = EuroAS 1995, 12 mit Anmerkung Colne-

ric).

c) Der Senat hdlt nach erneuter Priifung nicht mehr an der Auf-
fassung fest, daB eine hauptberufliche Existenzsicherung ein
sachlicher Grund dafiir ist, eine zusdtzlich ausgeiibte Nebentdtig-

keit schlechter zu bezahlen als eine Vollbeschaftigung.
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(1) Zur Begriindung seiner bisherigen Ansicht hat sich der Senat
auf die amtliche Begriindung zu § 2 Abs. 2 BeschFG gestiitzt. Hier-
nach ist zwar grundsdtzlich eine unterschiedliche Behandlung
eines teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmers gegeniiber einem Voll-
zeitarbeitnehmer verboten, zuldssig ist danach aber eine unter-
schiedliche Behandlung, die nicht wegen der Teilzeitarbeit, son-
dern aus anderen Griinden erfolgt, etwa wegen der Arbeitsleistung,
Qualifikation, Berufserfahrung, unterschiedlicher Arbeitsplatzan-
forderungen oder der "sozialen Lage" (BT-Drucks. 10/2102, S. 24
rechte Spalte). Unter Hinweis auf Hanau (NZA 1984, 345, 347) hat
der Senat angenommen, eine geringere Bezahlung von Teilzeitar-
beitnehmern kdnne unter dem Gesichtspunkt ihrer sozialen Lage ge-
rechtfertigt sein, soweit aus der Tatigkeit typischerweise nur
ein Nebenverdienst erzielt werde, von dem nicht die ganze Exi-
stenz abhdnge (im einzelnen BAG Urteil vom 22. August 1990

- 5 AZR 543/89 - BAGE 66, 17, 21 = AP Nr. 8 zu § 2 BeschFG 1985,

zu II 1 der Griinde = EzA § 2 BeschFG 1985 Nr. 4 = SAE 1991, 114

]

nmit Anmerkung Schiiren/Kirsten = NZA 1991, 107).

(2) Dem sind die Landesarbeitsgerichte nur zum Teil gefolgt (LAG
Schleswig-Holstein Urteil vom 27. Juni 1991 - 4 Sa 195/91 - LAGE
§ 2 BeschFG 1985 Nr. 9; LAG K6ln Urteil vom 9. Januar 1991 - 2 Sa
747/90 - LAGE § 2 BeschFG 1985 Nr. 6; LAG Hamm Urteil vom 6. Juni
1991 - 17 Sa 324/91 - LAGE § 2 BeschFG 1985 Nr. 11). Andere Lan-
desarbeitsgerichte haben die Ansicht vertreten, die soziale Lage
sei kein Grund, Teilzeitarbeit schlechter zu bezahlen (LAG Diis-
seldorf Urteil vom 9. Juli 1991 - 16 Sa 515/91 - LAGE § 2 BeschFG

1985 Nr. 8 = EWiR 1992, 223 mit zust. Anmerkung Kiinzl; LAG K&ln
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Urteil vom 30. September 1991 - 14 (2) Sa 107/91 - LAGE § 2
BeschFG 1985 Nr. 12; auch LAG Miinchen Urteil vom 30. April 1988
- 2 Sa 427/88 -, n.v.). Auch der Dritte Senat des Bundesarbeits-
gerichts ist der Annahme nicht gefolgt, eine durch andere Ein-
kiinfte gesicherte soziale Lage kdnne eine unterschiedliche Be-

handlung bei der betrieblichen Altersversorgung rechtfertigen

(BAG Urteil vom 7. Mdrz 1995 - 3 AZR 282/94 -, zur Verdffentli-

chung bestimmt, zu II der Griinde, m.w.N.).

(3) In der Literatur hat die Ansicht des Senats nur zum Teil Zu- ¢

stimmung gefunden (Hanau, NZA 1984, 345, 347; Lorenz, NZA 1985,
473, 474; wohl auch Hromadka, EWiR 1993, 881). Uberwiegend ist
sie abgelehnt worden; die soziale Lage eines Teilzeitarbeitneh-
mers, wozu auch dessen anderweitiges Erwerbseinkommen zu rechnen
sei, konne keine schlechtere Bezahlung rechtfertigen (Kiinzl,
EWiR 1992, 223; Lipke, AuR 1991, 76, 79; ders. GK-TzA, 1987, § 2
BeschFG Rz 124; Richardi, NZA 1992, 625, 628; Schiiren, Fest-
schrift fir Gnade (1992), 161, 165, 169; ders. Minchener Handbuch
zum Arbeitsrecht, 1993, § 157 Rz 86; Schiren/Kirsten, SAE 1991,
114, 118; Schiiren/Beduhn, Anmerkung zu AP Nr. 19 zu § 1 BeschFG
1985; Wank, Anmerkung zu AR-Blattei, Entscheidung 1230 Nr. 10
<unter IV 5 a>; ders., Schriften zur Arbeitsrechts-Blattei,

Bd. 1, Nebentatigkeit Rz 381, 400, 403; Wildschiitz, NZA 1991,

925, 927, 928).

(4) Nach § 2 Abs. 1 BeschFG darf der Arbeitgeber einen teilzeit-
beschaftigten Arbeitnehmer nicht wegen der Teilzeitarbeit gegen-

Uber vollzeitbeschdftigten Arbeitnehmern unterschiedlich behan-
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deln, es sei denn, daB sachliche Griinde die unterschiedliche Be-
handlung rechtfertigen. Das Gesetz geht also von dem grundsatzli-
chen Verbot der unterschiedlichen Behandlung aus und laBt Ausnah-
men ("es sei denn") nur aus besonderen rechtfertigenden Griinden

Zu.

Der Grund der Unterscheidung muf3 ein "sachlicher" sein. Wel-
cher Grund ein sachlicher ist, muB sich aus dem Vergleich der be-
ginstigten und der benachteiligten Gruppe ergeben; willkiirliche
Unterscheidungen sind ebenso verboten wie Unterscheidungen nach
sachwidrigen (funktionswidrigen) Merkmalen. Dabei kommt es vor

allem auf den Zweck der Leistung an.

Geht es - wie hier - um eine unterschiedliche Hohe des Stun-
densatzes des als Jahreseinkommen bemessenen Arbeitsentgelts, so
ist eine Ungleichbehandlung nur zu rechtfertigen, soweit sachli-
che Griinde aus dem Bereich der Arbeitsleistung vorliegen. Das Ar-
beitsentgelt entspricht - im Rahmen des vertraglichen Synallag-
ma - der Arbeitsleistung. Es ist die Gegenleistung (Aquivalent)
fir die Arbeit. Es kann z.B. bei einer Lehrtdtigkeit unterschied-
lich ausfallen, je nachdem, ob z.B. von Teilzeitarbeitnehmern
derselbe Leistungsumfang (Unterrichtsvorbereitung, Teilnahme an
Konferenzen oder Priifungen) verlangt wird wie von Vollzeitkraf-
ten. Auch soziale Gesichtspunkte konnen in die Bemessung des Ar-
beitsentgelts einflieBen, z.B. in Form von Familienzuschlégen,
Staffelung des Arbeitsentgeltes nach Lebens- oder Berufsalter.
Soweit dies regelhaft, z.B. in Tarifvertrdgen, betrieblichen Ent-

geltordnungen oder -iibungen geschieht, ist eine unterschiedliche
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Behandlung am allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz oder ent-
sprechenden spezielleren Gleichbehandlungsgeboten zu messen. Der-
artige Zuschldge stehen dann grundsdtzlich aber auch Teilzeitbe-
schaftigten, jedenfalls anteilig, zu (vgl. Schiiren, Festschrift

fiir Gnade, 1992, 161, 166; ders. SAE 1991, 114, 117).

Flir die Teilzeitbeschaftigung ist eine unterschiedliche Be-
handlung hinsichtlich des Arbeitsentgeltes gegeniiber vollzeitbe-
schaftigten Arbeitnehmern nur wegen der unterschiedlichen Ar-
beitsmenge sachlich nicht gerechtfertigt (BAG in standiger Recht-
sprechung, vgl. statt vieler Senatsurteil vom 15. November 1994
- 5 AZR 681/93 - AP Nr. 39 zu § 2 BeschFG 1985). Allein der Um-
stand, daB3 sie einen Hauptberuf ausiben, rechtfertigt nicht, den
Stundensatz geringer zu bemessen als in den Fdllen, in denen die
Teilzeittatigkeit allein ausgeiibt wird (BAG Urteil vom 6. Dezem-
ber 1990 - 6 AZR 159/89 - BAGE 66, 314, 319 = AP Nr. 12 zu § 2
BeschFG 1985, zu II 1 b (4) der Griinde). Die Nebenberuflichkeit
ist insoweit ein sachfremdes Kriterium (so Wank, Schriften zur
Arbeitsrechts-Blattei, Bd. 1, Nebentatigkeit Rz 403; &hnlich Ri-
chardi, NZA 1992, 625, 628). Auf die Gesetzesbegriindung kann in-
soweit nicht zurilickgegriffen werden. Die dort erwdhnte "soziale
Lage" (BT-Drucks. 10/2102, S. 24 rechte Spalte) mag zwar in ande-
ren Zusammenhdngen eine unterschiedliche Behandlung rechtferti-
gen, etwa bei der Vergabe von Platzen im Betriebskindergarten
oder beim Essenszuschufl (Schiiren, Festschrift fiir Gnade, S. 166;
ders. SAE 1991, 114, 117). Fiir die Bemessung des Stundensatzes
des Arbeitsentgeltes kann die soziale Lage dagegen nicht erheb-
lich sein. Die Arbeitsleistung verdndert ihren Wert nicht durch

die soziale Lage des Arbeitnehmers, der Arbeitgeber schuldet dem
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Arbeitnehmer keinen "Soziallohn" oder dessen Alimentation nach
beamtenrechtlichen Grunds&tzen (vgl. Wank, Schriften zur Arbeits-
rechts-Blattei, Bd. 1, Nebentdtigkeit Rz 401). Soweit bei der
Lohnfindung die soziale Lage berilicksichtigt wird, gilt sie glei-
chermaBen filir Teilzeit- wie filir Vollzeitarbeitnehmer, d.h. die
Bemessung des Arbeitsentgeltes muf3 dann sowohl fir Vollzeit- als
auch fiir Teilzeitarbeitnehmer von deren sozialer Lage abhangig

gemacht werden (Schiiren, SAE 1991, 114, 118).

d) Eine unterschiedliche Bemessung des Stundensatzes fiir sozial
durch eigene Erwerbseinkiinfte abgesicherte, nebenberuflich be-
schaftigte Teilzeitkrdfte 1dBt sich auch nicht mit der Erwagung
rechtfertigen, daB sie weniger sozial schutzbediirftig sind als
die Teilzeitkrédfte, die (auch) auf die Einkiinfte aus ihrer Teil-
zeittatigkeit angewiesen sind. Zwar mag der fir die Annahme eines
Arbeitsverhdltnisses erforderliche Grad der persdonlichen Abhan-
gigkeit zu verneinen sein, wenn und weil der Nebentdtige in einem
Hauptberuf seine Existenzgrundlage hat (vgl. insoweit Richardi,
NZA 1992, 625, 628; &hnlich Preis, Grundfragen der Vertragsge-
staltung im Arbeitsrecht, S. 314, 315). Indessen kOnnen derartige
Nebentatigkeiten durchaus in einem Arbeitsverhdltnis ausgeilibt
werden. Werden sie aber in einem Arbeitsverhdltnis ausgeiibt, so

ist § 2 Abs. 1 BeschFG uneingeschrankt anwendbar.

4. Damit erweist sich die Entgeltvereinbarung der Parteien
wegen VerstoBles gegen § 2 Abs. 1 BeschFG als insgesamt nichtig
($§ 134 BGB). Nach § 612 Abs. 2 BGB héfAder Klager Anspruch auf
die ibliche Vergiitung (BAG Urteil vom 15. November 1994 - 5 AZR

681/93 - AP Nr. 39 zu § 2 BeschFG 1985, zu III der Griinde,
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m.w.N.). Als ibliche Vergiitung schuldet das beklagte Land eine
Bezahlung nach den Richtlinien seines Finanzministeriums iber die
Vergitung der hauptberuflich auflertariflich angestellten Lehr-

krafte vom 26. Oktober 1979 in der jeweils giiltigen Fassung.

Griebeling Schliemann Reinecke

Glaubitz Kahler
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