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Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fiir die Fachpresse Ja
Fliir das Bundesarchiv Nein

Entscheidungsstichwort:

Gleichbehandlung beim Arbeitsentgelt fiir Teilzeitnebentatig-

keit

Gesetz:
BeschFG § 2 Abs. 1;
Art. 119;

Leitsatz:

BGB § 134,
Richtlinie 75/117/EWG

§ 612 Abs. 2; EG-Vertrag

Als sachlicher Grund fiir eine schlechtere Bezahlung eines
Teilzeitarbeitnehmers geniigt es nicht, daf er aufgrund seiner
friheren hauptberuflichen Betdtigung Altersruhegeld bezieht.

Hinweise des Senats:

vVgl.

Senatsurteil vom 1.

November 1995 - 5 AZR 84/94 -,

zZur

VerGffentlichung bestimmt (Aufgabe der bisherigen Senats-

rechtsprechung, wonach es im Rahmen des § 2 Abs.

1 BeschFG

als sachlicher Grund fir eine schlechtere Bezahlung geniigte,
wenn der Teilzeitarbeitnehmer aus seiner hauptberuflichen Ta-

tigkeit eine fir sich und seine Familie auskOmmliche,

cherte Existenzgrundlage gewann).
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5 AZR 880/94

3 Sa 299/91 Bremen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
1. November 1995

Urteil

Clobes,

Amtsinspektor

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 der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Bremen vom 28. Juli
1994 - 3 Sa 299/91 - wird zuriickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu

tragen. #en

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Kl&dgerin verlangt filir ihre Tédtigkeit als teilzeitbe-

schaftigte Musikschullehrerin eine h&here Vergiitung.

Die 1920 geborene Klagerin war viele Jahre als teilzeitbe-
schaftigte Klavierlehrerin an der Musikschule der Beklagten in
B beschaftigt. Auf eigenen Wunsch schied sie am
31. Marz 1980 aus, um vorgezogenes Altersruhegeld in Anspruch zu
nehmen. Dieses betrug zur Zeit der letzten miindlichen Verhandlung
vor dem Landesarbeitsgericht (Juli 1994) monatlich 1.259,01 DM
zuziglich 62,20 DM fiir Kindererziehungszeiten; es resultiert aus
der fritheren Teilzeittdtigkeit der Klagerin bei der Beklagten,
die stets weniger als 3/4 der Arbeitszeit eines Vollbeschaftigten
in Anspruch genommen hat. Die Beitrdge zur Rentenversicherung hat

die Beklagte aufgebracht.

Bei ihrem Ausscheiden bat die Kldgerin darum, ihre Tatigkeit
als Musikschullehrerin mit einer geringeren, fir den vorzeitigen
Rentenbezug unschéddlichen Stundenzahl fortsetzen zu diirfen. Damit
war die Beklagte einverstanden. Die Kl&gerin setzte ihren Unter-

richt zundchst mit finf Jahreswochenstunden fort. Am 11. Marz
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1985 schlossen die Parteien einen "Arbeitsvertrag", worin es aus-

zugsweise heifit:

|l§ l
Frau O erteilt in der Jugendmusikschule
B (JMS) Unterricht im Fach Klavier.
§ 2

Der Vertrag wird fiir die Zeit vom 01.01.1985 bis
31.12.1985 abgeschlossen. Er verldngert sich um
jeweils ein weiteres Unterrichtsjahr, wenn nicht
von einem der Vertragspartner mindestens 3 Monate
vor Ablauf der genannten Zeit eine schriftliche
Erkldrung iliber die Beendigung des Vertragsver-
haltnisses vorliegt.

§ 5

Die Zahl der wochentlichen Unterrichtsstunden be-
tragt zur Zeit 5 Stunden. Anderungen sind
schriftlich zu vereinbaren. Die H6chstzahl der =zu
unterrichtenden Stunden wird auf 14 Wochenstunden
festgesetzt.

§ 6

Der Anspruch auf Urlaub wird durch die Einhaltung
der Ferien an den allgemeinbildenden Schulen ab-
gegolten.

Fir Unterrichtsausfdlle durch Jahreserholungsur-
laub auBerhalb der Ferien der allgemeinbildenden
Schulen und sonstigen Verhinderungen, die nicht
krankheitsbedingst sind, wird keine Vergiitung ge-
zahlt. Die Riickrechnung wird nach Einzelstunden-
sdtzen vorgenommen.

§ 7

Im Krankheitsfall wird die Vergiitung fiir die
Dauer bis zu sechs Wochen weitergezahlt. Die
Lehrkraft ist verpflichtet, die Erkrankung unver-
ziiglich der Jugendmusikschule mitzuteilen und
durch Vorlage einer &drztlichen Bescheinigung zu
belegen.

s 8

Die Tatigkeit schlieft die Verpflichtung ein,
auflerhalb der regelmdBigen Lehrt&dtigkeit an Kon-
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ferenzen, Arbeitsbesprechungen und Arbeitsgemein-
schaften des Lehrkdrpers sowie an Veranstaltungen
der Jugendmusikschule teilzunehmen bzw. an diesen
mitzuwirken. Diese Tatigkeit wird durch die Ver-
glitung gem. § 3 dieses Vertrages abgegolten.

§ 11
Frau O verpflichtet sich zur Einhaltung der
fir die Lehrkrafte der Jugendmusikschule B
geltenden Dienstanweisung in der jeweils
geltenden Fassung.
§ 12
Auf diesen Vertrag finden die Bestimmungen des {
BGB Anwendung. Der Vertrag kann unabhdngig von
§ 2 jederzeit unter Einhaltung einer Kiindigungs-

frist von einem Monat zum Schluf3 eines Kalender-
monats gekindigt werden."

Zur Zeit des Abschlusses des Vertrages galten die "Dienstan-
weisung fiir Lehrkrdfte der Jugendmusikschule B " in der
Fassung vom 27. August 1964 sowie die "Richtlinien fiir die Ju-
gendmusikschule des Jugendamtes" vom 20. Oktober 1982. Sie wurden
durch die Dienstanweisung vom 30. Oktober 1991 und die Richtlini-

en vom 30. Oktober 1991 ersetzt.

In der Jugendmusikschule finden zweimal im Jahr mehrstiindige
Gesamtkonferenzen statt. In ihnen werden die im Frihjahr und im
November stattfindenden Vorspieltage der unteren Ausbildungsstu-
fen und die Hausmusiktage der hodheren Ausbildungsstufen mit je-
weils acht bis zehn Veranstaltungsabenden vorbereitet. Auf diesen
Veranstaltungen wird gezeigt, was im Unterricht erarbeitet wurde.
Auf den Konferenzen geht es ferner um die zu erarbeitende Litera-
tur sowie um methodische und didaktische Fragen. Die Leitung der

Musikschule greift ein, wenn Lehrinhalt und Anspruchsniveau ver-

- vereinheitlicht werden miissen. Auf diesen Konferen-
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z.B. die Ver-

gabe der Unterrichtsrdume, die Uberpriifung der Anwesenheit der

Schiiler, Vertretungen, Nebenarbeiten und Beanstandungen von Er-

ziehungsberechtigten.

konferenzen und andere Arbeitsbesprechungen je nach Bedarf.

ter gibt es eine Fortbildungsveranstaltung, die in der Regel

AuBer den Gesamtkonferenzen gibt es Fach-

Wei-

einmal im Jahr durchgefiihrt wird. Die Teilnahme an den Konferen-

zen und Veranstaltungen ist filir die Lehrer verbindlich.

Die Klagerin begehrt ab 1.

Bezahlung ihrer Tatigkeit gemdalB Verglutungsgruppe V b BAT,

Oktober 1990 eine zeitanteilige

nach

der die hauptberuflichen Musikschullehrer der Jugendmusikschule

vergliitet werden. Mit Schreiben vom 27. September 1990 hat sie

diese anteilige Vergiitung geltend gemacht.

Der Unterschiedsbetrag

zwischen der tatsdchlich gezahlten Vergiitung und der begehrten

Vergiutung betragt fiir die Zeit vom 1. Oktober 1990 bis zum

31. Marz 1991

2.209,44 DM; zusatzlich verlangt die Klagerin als

Weihnachtsgeld ein Monatseinkommen in HOhe von 868,22 DM.

Die Kla&ag

Die Bekl

der Ansicht,

JLaw —

erin hat, soweit noch von Interesse, beantragt,

festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet
sei, sie ab 1. April 1991 nach Vergiitungsgrup-
pe V b (45. Lebensaltersstufe-Endstufe) des
Bundes-Angestelltentarifvertrags zu vergiten,

die Beklagte zu verurteilen, an sie

3.077,66 DM riickstdndigen Gehalts fir die Zeit
vom 1. Oktober 1990 bis 31. Marz 1991 nebst

4 % Zinsen seit Klagezustellung (12. April
1991) zu zahlen.

agte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie ist

die Kldgerin sei keine Arbeitnehmerin. Es liege auch
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kein Verstof3 gegen § 2 BeschFG vor, denn der Rentenbezug der Kla-
gerin stelle einen sachlich rechtfertigenden Grund fir eine un-
terschiedliche Bezahlung im Vergleich zu den vollzeitbeschaftig-

ten Musikschullehrern dar.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat entsprechend den - eingeschradnkten - Berufungs-
antrdagen der Kldgerin erkannt. Mit ihrer Revision will die Be-

klagte die Zurilickweisung der Klage insgesamt erreichen.

Entscheidungsgrinde :

Die Revision ist nicht begriindet. Das Landesarbeitsgericht
hat der Klage zu Recht stattgegeben. Der Kldgerin steht als Ar-
beitnehmerin der Beklagten eine zeitanteilige Bezahlung in Ho8he
der Verglitungsgruppe V b BAT (Endstufe) unter dem Gesichtspunkt
der iblichen Vergiitung (§ 612 Abs. 2 BGB) zu. Die vertragliche
Vereinbarung der niedrigeren Stundenvergliitung ist wegen Verstoles

gegen § 2 Abs. 1 BeschFG nach § 134 BGB nichtig.

1. Die Klagerin ist Arbeitnehmerin der Beklagten. Dies hat das
Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt. Die hiergegen gerichte-

ten Angriffe der Revision sind unbegriindet.

a) Nach standiger Rechtsprechung des Senats k&nnen Musikschul-
lehrer, zumindest dann, wenn sie teilzeitbeschaftigt sind, sowohl

als freie Mitarbeiter beschaftigt werden als auch als Arbeitneh-
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mer. Als Arbeitnehmer werden sie beschdftigt, wenn die Parteien
dies ausdriicklich vereinbart haben oder aber - falls es an einer
solchen Vereinbarung fehlt - im Einzelfall festzustellende Um-
stdnde ergeben, daB der flir das Bestehen eines Arbeitsverhdltnis-
ses erforderliche Grad persdnlicher Abhédngigkeit 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) Die von der Revision hiergegen herangezogene Rechtsprechung
des Senats, nach der im Ergebnis erkannt worden ist, daB aufgrund
der tatsachlichen Umstdnde im jeweiligen Einzelfall teilzeitbe-
schaftigte Musikschullehrer keine Arbeitnehmer waren, steht dem
nicht entgegen. In jenen Fdllen waren keine Arbeitsverhdltnisse
vereinbart worden. Vorliegend ist indessen ein "Arbeitsverhdlt-
nis" ausdriicklich vereinbart worden. Zudem enthdlt der Vertrag
vom 11. Mdarz 1985 Bestimmungen, die dessen ungeachtet den Schluf
auf ein Arbeitsverhdltnis rechtfertigen. Dies gilt vor allem fir
die Verpflichtung der Kl&dgerin zur Einhaltung der Dienstanweisung
(§ 11 des Arbeitsvertrages), aber auch fiir die Anordnung, an Kon-
ferenzen, Arbeitsbesprechungen und Arbeitsgemeinschaften sowie an
Veranstaltungen der Jugendmusikschule teilzunehmen und daran mit-
zuwirken (§ 8 des Arbeitsvertrages). Auch die praktische Durch-
fihrung des Vertrags weist nach den insoweit nicht angegriffenen
und deshalb fiir den Senat bindenden Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts (§ 561 ZPO) auf ein Arbeitsverhdltnis hin und nicht
auf das Rechtsverhaltnis eines freien Mitarbeiters. Die Beklagte
verfliigt in einem nicht unerheblichen Umfang liber die Arbeitszeit
der Klédgerin, auch iliber die festgelegten Unterrichtsstunden hin-

aus.
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2. Nach § 2 Abs. 1 BeschFG darf der Arbeitgeber einen teilzeit-
beschédftigten Arbeitnehmer nicht wegen der Teilzeitarbeit gegen-
iiber vollzeitbeschdftigten Arbeitnehmern unterschiedlich behan-
deln, es sei denn, daB sachliche Griinde eine unterschiedliche Be-

handlung rechtfertigen.

Wdre die Kldgerin als Musikschullehrerin an der Jugendmusik-
schule der Beklagten vollzeitbeschdftigte Arbeitnehmerin der Be-’
klagten, so erhielte sie unstreitig eine Bezahlung entsprechend
der Vergiitungsgruppe V b BAT. Diese Feststellung des Landesar-
beitsgerichts beruht auf einer entsprechenden Einlassung der Be-
klagten in ihrem Schreiben vom 12. Juni 1991. Die Beklagte stellt
dies auch in der Revision nicht in Abrede. Die mit der Kl&dgerin
vereinbarte Stundenvergiitung liegt jedoch erheblich unter dem
Stundensatz, der sich aus der Vergitungsgruppe V b BAT ergibt.
Wahrend die Klagerin 1991 monatlich 472,00 DM ausgezahlt erhielt,
hatte die anteilige Bezahlung entsprechend der Vergiitungsgrup-
pe V b BAT monatlich 868,22 DM betragen. Hinzu k&me ein Weih-

nachtsgeld in H6he eines Bruttomonatsbezugs.

3. Die unterschiedliche Bezahlung ist sachlich nicht gerecht-
fertigt und verstoBt deshalb gegen § 2 Abs. 1 BeschFG. Als einzi-
ger Umstand, der eine unterschiedliche Bezahlung rechtfertigen
konnte, kommt in Betracht, daB die Kldgerin Altersruhegeld auf-
grund ihres friheren Teilzeitarbeitsverhdltnisses bezieht. Damals
hat die Kldgerin stets in einem Umfang von weniger als 3/4 der
Vollzeitbeschaftigung gearbeitet. Dieser Umstand rechtfertigt je-

doch die schlechtere Bezahlung der Kl&gerin in ihrem jetzt beste-
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henden Teilzeitarbeitsverhdltnis nicht. Dabei kann zugunsten des
Beklagten davon ausgegangen werden, daB ein aus friitherer hauptbe-
ruflicher Tatigkeit erzieltes Altersruhegeld in vergleichbarer
Weise wie das Erwerbseinkommen aus dieser Tatigkeit als Grundlage

der Existenzsicherung geeignet ist.

a) Der Senat hat bisher angenommen, der nebenberuflich tatige
Teilzeitarbeitnehmer diirfe flir seine Arbeit gegeniiber mit glei-
chen Arbeiten beschdftigten Vollzeitarbeitnehmern schlechter be-
zahlt werden, wenn er aus seiner hauptberuflichen Betdtigung eine
fiir sich und seine Familie auskOmmliche und gesicherte Existenz-
grundlage 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 = SAE 1991, 114

I

mit Anmerkung Schiiren/Kirsten NzA 1991, 107).

b) Die Unterscheidung zwischen Teilzeitarbeitnehmern mit und
ohne ausreichendem Einkommen aus eigener anderweitiger hauptbe-
ruflicher Tatigkeit zur sachlichen Rechtfertigung ihrer schlech-
teren Bezahlung verstdfBt nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG, wie das
Bundesverfassungsgericht zur Begriindung der Nichtannahme einer
Verfassungsbeschwerde gegen das Urteil des Bundesarbeitsgerichts
vom 7. August 1991 (- 5 AZR 88/91 -, n.v.) ausgefiihrt hat (BVerfG
BeschluB3 vom 18. Februar 1993 - 1 BvR 1594/92 - AP Nr. 25 zu § 2
BeschFG 1985). Es verstdft auch nicht gegen den Grundsatz glei-
chen Entgelts fiir Manner und Frauen (Art. 119 EG-Vertrag; Richt-
linie 75/117/EWG), wenn der Bezug einer Rente dem Fall gleichge-
stellt wird, daB Einkiinfte aus einer hauptberuflich gesicherten

Position zur sachlichen Rechtfertigung einer schlechtere Bezah-
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- 10 -

lung herangezogen werden, selbst wenn die Rente aufgrund Erwerbs-
ausfalls durch Kindererziehung gemindert ist (EuGH Urteil voﬁr
13. Dezember 1994 - Rs.C-297/93 <Grau-Hupka ./. Stadtgemeinde
Bremen> - NZA 1995, 217 = EuroAS 1995, 12 mit Anmerkung

Colneric).

C) Der Senat hdlt nach erneuter Priifung nicht mehr daran fggt,
im Rahmen des § 2 Abs. 1 BeschFG als sachlichen Grund fir eine
schlechtere Bezahlung eines Teilzeitarbeitnehmers anzuerkennen,
daBl er aufgrund eines Hauptberufs eine fiir sich und seine FaTilie

gesicherte Existenzgrundlage hat. Seine gegenteilige Rechtspre-

chung hat der Senat in seinem gleichzeitig verkiindeten Urteil vom

1. November 1995 (- 5 AZR 84/94 -, zur Verdffentlichung bestimmt)

aufgegeben.

(1) Zur Begriindung seiner bisherigen Ansicht hat sich der Senat
auf die amtliche Begriindung zu § 2 Abs. 2 BeschFG gestiitzt, Higr-
nach ist zwar grundsdtzlich eine unterschiedliche Behandlung
eines teilzeitbeschdftigten 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 Lagé ge- .

rechtfertigt sein, soweit aus der Tatigkeit typischerweise nur
ein Nebenverdienst erzielt werde, von dem nicht die ganze Exi-
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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

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

(2) Geht es - wie hier - um eine unterschiedliche Bemessung des
Stundensatzes des Arbeitsentgelts, so ist eine Ungleichbehandlung
nur zu rechtfertigen, soweit sachliche Griinde aus dem Bereich der
Arbeitsleistung vorliegen. Das Arbeitsentgelt entspricht - im
Rahmen des vertraglichen Synallagma - der Arbeitsleistung. Es ist
die Gegenleistung (Aquivalent) fiir die Arbeit. Es kann z.B. bei
einer Lehrtatigkeit unterschiedlich ausfallen, je nachdem, ob
z.B. von Teilzeitarbeitnehmern derselbe Leistungsumfang (Unter-
richtsvorbereitung, Teilnahme an Konferenzen oder Priifungen) ver-
langt wird wie von Vollzeitkradften. Auch soziale Gesichtspunkte
kénnen in die Bemessung des Arbeitsentgelts einflieflen, z.B. in
Form von Familienzuschldgen, Staffelung des Arbeitsentgeltes nach
Lebens- oder Berufsalter. Soweit dies regelhaft, z.B. in Tarif-
vertrdgen, betrieblichen Entgeltordnungen oder -iibungen ge-
schieht, ist eine unterschiedliche Behandlung am éllgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz oder entsprechenden spezielleren
Gleichbehandlungsgeboten zu messen. Derartige Zuschldge stehen
dann grundsdtzlich aber auch Teilzeitbeschdftigten anteilig zu
(vgl. Schiiren, Festschrift fir Gnade, 1992, 161, 166; ders.

SAE 1991, 114, 117).

(3) Fir die Teilzeitbeschaftigung ist eine unterschiedliche Be-
handlung hinsichtlich des Arbeitsentgeltes gegeniiber vollzeitbe-

schaftigten Arbeitnehmern nur wegen der unterschiedlichen Ar-
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beitsmenge sachlich nicht gerechtfertigt (BAG in stdndiger 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, daB sie einen Hauptberuf ausiiben, rechtfertigt nicht, den
Stundensatz geringer zu bemessen als in den Fdllen, in denen die
Teilzeittdtigkeit 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
Arbeiﬁsrechts-Blattei, Bd. 1, Nebentatigkeit Rz 403; &ahnlich
Richardi, NZA 1992, 625, 628). Auf die Gesetzesbegriindung kann
nicht zurilckgegriffen werden. Die dort erwahnte "soziale Lage"
(BT-Drucks. 10/2102, S. 24 rechte Spalte) mag zwar in anderen Zu-
sammenhdngen eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen, etwa
bei der Vergabe von Platzen im Betriebskindergarten oder beim
Essenszuschuf3 (Schiren, Festschrift fiir Gnade, S. 166; ders.

SAE 1991, 114, 117). Fir die Bemessung des Stundensatzes des Ar-
beitsentgeltes kann die soziale Lage dagegen nicht erheblich
sein. Die Arbeitsleistung verdndert ihren Wert nicht durch die
soziale Lage des Arbeitnehmers, der Arbeitgeber schuldet dem
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 beriicksichtigt wird, gilt sie glei-
chermafBen fir Teilzeit- wie fir Vollzeitarbeitnehmer, d.h. die
Bemessung des Arbeitsentgeltes mufl dann sowohl fiir Vollzeit- als
auch fir Teilzeitarbeitnehmer von deren sozialer Lage abhédngig

gemacht werden (Schiiren, SAE 1991, 114, 118).
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d) Eine unterschiedliche Bemessung des Stundensatzes fir sozial
durch eigene Erwerbseinkiinfte abgesicherte, nebenberuflich be-
schaftigte Teilzeitkrdfte laBt sich auch nicht mit der Erwagung
rechtfertigen, daB sie weniger sozial schutzbediirftig sind als
die Teilzeitkrdfte, die (auch) auf die Einkiinfte aus ihrer Teil-
zeittdtigkeit angewiesen sind. Zwar mag der fiir die Annahme eines
Arbeitsverhdltnisses erforderliche Grad der persdnlichen Abhéan-
gigkeit zu verneinen sein, wenn und weil der Nebentdtige in einem
Hauptberuf seine Existenzgrundlage hat (vgl. insoweit Richardi,
NZA 1992, 625, 628; &dhnlich Preis, Grundfragen der Vertragsge-
staltung im Arbeitsrecht, S. 314, 315). Indessen konnen derartige
Nebentatigkeiten durchaus in einem Arbeitsverhdltnis ausgeiibt
werden. Werden sie aber in einem Arbeitsverhdltnis ausgelibt, so

ist § 2 Abs. 1 BeschFG uneingeschridnkt anwendbar.

4. Die schlechtere Bezahlung der Klagerin ist auch nicht aus
anderen sachlichen Griinden im Sinne des § 2 Abs. 1 BeschFG ge-
rechtfertigt. Damit erweist sich die Entgeltvereinbarung der Par-
teien wegen Verstofles gegen § 2 Abs. 1 BeschFG entsprechend § 134
BGB als insgesamt nichtig. Nach § 612 Abs. 2 BGB hat die Klagerin
Anspruch auf die ilibliche Vergilitung (BAG Urteil vom 15. November
1994 - 5 AZR 681/93 - AP Nr. 39 zu § 2 BeschFG 1985, zu III der
Grinde, m.w.N.). Die Beklagte schuldet als iibliche Vergiitung eine
anteilige Bezahlung, wie sie vollzeitbeschdaftigte Musiklehrer an

der Musikscﬁule der Beklagten erhalten.

5. Im ilibrigen wdre die schlechtere Bezahlung auch nach der bis-
herigen Rechtsprechung nicht sachlich gerechtfertigt. Das auf der

friheren Teilzeitarbeit der Kldgerin von stets weniger als 3/4
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der vVollarbeitszeit beruhende Altersruhegeld stellt keine hinrei-
chende, auskOmmliche Existenzsicherung im Sinne der bisherigen
Rechtsprechung des Senats dar. Dies zeigt auch ein Vergleich mit
den Regelungen des Bundes-Angestelltentarifvertrags und den dazu
ergangenen Richtlinien der Vereinigung kommunaler Arbeitgeberver-
bdnde lber die Vergiitung nebenberuflich tdtiger Musikschullehrer.
Die Beklagte verfdhrt ohne Ricksicht auf die Frage der Tarifbin-
dung hinsichtlich der Bezahlung ihrer Musikschullehrer nach die-
sen Regelungen. Hieran muf3 sich die Beklagte messen lassen, denn
insoweit hat sie allgemeine Regeln aufgestellt (vgl. BAG Urteil
vom 15. November 1994 - 5 AZR 681/93 - AP Nr. 39 zu § 2 BeschFG
1985). Die Vergiitung vollzeitbeschaftigter Musikschullehrer be-
mift sie nach Verglitungsgruppe V b BAT, nicht aber die nur neben-
beruflich tatiger Musikschullehrer. Nach § 3 n BAT ist der BAT
nicht auf Arbeitnehmer anzuwenden, die die Tatigkeit als Nebenbe-
schaftigung ausiiben. Nach der Protokollnotiz zu § 3 n BAT liegt
eine Nebenbeschaftigung vor, wenn der Arbeitnehmer auch einer
Hauptbeschadftigung nachgeht, wobei unter Hauptbeschaftigung eine
Tatigkeit von mindesten 3/4 der tariflichen Vollarbeitszeit ver-
standen wird. Schon diese Voraussetzung liegt hier nicht vor,
selbst wenn man die Regelung entsprechend fiir den Fall des Bezugs
von Altersruhegeld aus einer frilheren beruflichen Tatigkeit an-
wendet. Das Altersruhegeld der Klédgerin beruht auf ihrer berufli-
chen Betdtigung als Teilzeitarbeitnehmerin, bei der die Arbeits-
zeitmenge stets unter 3/4 der Vollarbeitszeit gelegen hat. Demge-
geniiber kann sich die Beklagte nicht darauf berufen, das monatli-
che Altersruhegeld selbst - es betrug im Juli 1994 1.259,01 DM
zuziglich 62,20 DM fiir Kindererziehungszeiten - biete der Klige-
rin schon eine hinreichende Existenzgrundlage, so daB es nicht
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darauf ankomme, daf3 die Kldgerin friher nur als Teilzeitarbeit-
nehmerin tdtig gewesen sei. Nicht der Rentenbetrag nach § 3 n BAT
ist entscheidend, sondern der Umfang der fritheren hauptberufli-

chen Arbeit.

Griebeling Schliemann Reinecke

Glaubitz Kahler
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