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Aktenzeichen: 5 AZR 960/94
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 12. Juni 1996
- 5 AZR 960/94 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 09. Juni 1993
Siegburg - 2 Ca 442/93 -
I1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 30. August 1994
KOln - 9 sa 1005/93 -
Fiir die Amtliche Sammlung: Ja
Fliir die Fachpresse : Ja
Fir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Gleichbehandlung studentischer Teilzeitkrafte; Arbeitnehmer-
eigenschaft eines Tankwarts

Geselz:
BeschFG § 2 Abs. 1, § 4; BGB § 611 (Abhdngigkeit), § 823
Abs. 2; LF2G § 1 Abs. 1, § 3; EFZG § 3 Abs. 1, § 5 Abs. 1

Leitsatze:
1. Tankwarte sind regelmdffig Arbeitnehmer.

2. Die Arbeitszeit kann auch in einem Dauerarbeitsverhdltnis
in der Weise festgelegt werden, daf sich die Arbeitnehmer in
vom Arbeitgeber ausgelegte Listen eintragen.

3. Der Arbeitgeber darf teilzeitbeschédftigte Arbeitnehmer
nicht deshalb schlechter bezahlen, weil sie als Studenten
sozialversicherungsfrei sind (§ 2 Abs. 1 BeschFG 1985).

4. § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 ist ein Schutzgesetz im Sinne von
§ 823 Abs. 2 BGB.

5. War der Kldger infolge Krankheit arbeitsunfahig, hat er
auch dann Anspruch auf Entgeltfortzahlung, wenn er kein
drztliches Attest vorlegt, die krankheitsbedingte Arbeitsun-
fahigkeit aber unstreitig ist (Weiterfiihrung von BAGE 48, 11
= AP Nr. 63 zu § 1 LohnFG).
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5 AZR 960/94

9 Sa 1005/93 Koln

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
12. Juni 1996

Urteil

Jatz,

Regierungshauptsekr.

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp-.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-

lichen Verhandlung vom 12. Juni 1996 durch den Vorsitzenden Rich-
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ter Griebeling, die Richter Schliemann und Dr. Reinecke sowie die

ehrenamtlichen Richter Steinmann und Dr. Winterfeld fir Recht er-

kannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts K6ln vom 30. August
1994 - 9 Sa 1005/93 - wird zurilickgewiesen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob zwischen ihnen ein Ar-

beitsverhdltnis besteht und ob dieses fortbesteht, sowie um Ent-

geltanspriiche.

Der am 12. Mai 1961 geborene Kldger ist Student der Rechts-

wissenschaft. Die Beklagte betreibt Tankstellen und beschaftigt

regelmafBig mehr als fiinf Arbeitnehmer. Seit dem 9. Juli 1983 ar-

beitete der Klager bei der Beklagten regelmdfig mindestens neun

Schichten

im Monat an der BAB-Tankstelle S als Tankwart,

Der von den Parteien unterschriebene Formularvertrag lautet aus-

zugsweise:

"Betr.: Einstellung

Aufgrund Threr Vorstellung am 06.07.83 werden Sie
ab 09.07.83 mit tédglicher Kiindigung als Tankwart-
aushilfe zu nachstehenden Bedingungen in unserem
Betrieb S eingestellt.

1. Der Stundenlohn betrdgt z.Z. brutto DM
9,00.
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2. Fir Sonn- und Feiertagsstunden werden keine
Zuschlége gezahlt.

3. Nachtarbeit wird zusdtzlich mit 25 % vergii-
tet.

4. Die Schichteinteilung erfolgt vom jeweili-
gen Aufsichtspersonal.

6. Ihre Arbeitspapiere, wie
Lohnsteuerkarte (giiltige)
Soz.-Vers.-Scheckheft (BfA/LVA)
Schul- bzw. Studienbescheinigung,

sind rechtzeitig vor Arbeitsantritt der
Personalabteilung ... einzureichen."

Die Stelle, an der der Kldger unterschrieb, war mit den Worten
"Unterschrift des Arbeitnehmers" gekennzeichnet. Bestimmungen
iiber die Dauer der wochentlichen oder monatlichen Arbeitszeit

enthdlt der Vertrag nicht.

An der BAB-Tankstelle S beschaftigt die Beklagte
sechs Vollzeitkrafte zu einem Stundenlohn von 18,60 DM brutto,
von denen zwei eine Ausbildung als Tankwart haben. Andere Krafte
arbeiten dort wie der Kldger einige Schichten im Monat und erhal-
ten einen Stundenlohn von 12,20 DM. Sie erhalten anders als die
Vollzeitkrdafte kein 13. Monatsgehalt. Alle Mitarbeiter verrichten
gleiche Tatigkeiten. Die BAB-Tankstelle S wird in einem
nicht unerheblichen Umfang, vor allem an den Wochenenden allein
von den teilzeitbeschdftigten Arbeitnehmern gefiihrt. Zu Beginn
eines Monats wurde der Schichtplan ausgehdngt, in dem die noch
nicht an die Vollzeitkrdfte vergebenen Schichten markiert waren.
Der Klager und die anderen nicht vollzeitbeschdftigten Mitarbei-

ter hatten dann die MOglichkeit, sich fiir diese Schichten einzu-
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tragen. Der Kldger arbeitete regelmdfig neun bis zehn Schichten

pro Monat.

Vom 7. Oktober bis zum 13. November 1992 war der Klager ar-
beitsunfdhig krank. Dies wies er durch eine Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung vom 10. November 1992 nach. Mit Schreiben vom
9. Dezember 1992 forderte der Klager die Beklagte auf, acht von
ihm aufgelistete Arbeitstage zu vergiiten. Dies lehnte die Beklag-
te ab. Im November und Dezember 1992 bot sie dem Kldger lediglich
vier Schichten an. Im Januar und Februar 1993 gab sie ihm iiber-

haupt nicht die Moglichkeit, sich zur Arbeit einzutragen.

Mit Zustimmung des Betriebsrats kiindigte die Beklagte dem
Klager durch Schreiben vom 3. Februar 1993 fristlos. Als Kiindi-
gungsgrund gab sie an, der Kldager habe am 24. Januar 1993 aus dem
Shop der Tankstelle fiinf Schokoriegel zum Stiickpreis von 1,30 DM

entnommen und diese nicht bezahlt.

Der Klager wendet sich gegen diese Kiindigung und beansprucht
die Differenz zwischen seinem und dem Brﬁttostundenlohn der Voll-
zeitkrafte fiir 1991 geleistete 968 Arbeitsstunden und fiir 1992
geleistete 920 Arbeitsstunden einschlieBlich der darin enthalte-
nen Nachtschichtzulagen in der GesamthShe von 12.851,20 DM, fer-
ner zwei 13. Monatsgehdlter fiir die Jahre 1991 und 1992 in HOhe
von 1.540,00 DM und 1.426,00 DM, Entgeltfortzahlung fiir die Zeit
vom 7. Oktober bis 13. November 1992 und Lohn fiir 66 in der Zeit
vom 14. November 1992 bis 6. Februar 1993 nicht geleistete Ar-

beitsstunden in HOhe von 1.227,60 DM.
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Der Kldger hat vorgetragen: Er sei Arbeitnehmer und nicht
etwa freier Mitarbeiter. Er habe der Weisungsbefugnis der Beklag-
ten unterlegen. Diese habe den monatlichen Umfang der Arbeitszeit
dadurch bestimmt, daB sie die Tage, an denen sie Teilzeitkrdfte
benétigt habe, im Arbeitsplan markiert habe. Auch hinsichtlich
der Dauer einer Schicht sei die Beklagte weisungsbefugt. Dariiber
hinaus wiirden die Teilzeitkrafte zum Teil kurzfristig abgerufen.

Es handele sich auch nicht um ein Aushilfsarbeitsverhadaltnis. Das

ergebe sich aus der Regelmdfligkeit der Beschaftigung von monat-

lich neun bis zehn Arbeitstagen iber eine Dauer von zehn Jahren.

Die im Kiindigungsschreiben erhobenen Vorwirfe trafen nicht zu.

Die Beklagte habe gegen das Verbot der Benachteiligung von
Teilzeitkrédften verstoBen, ohne daB es dafiir einen sachlichen
Grund gebe. Die fehlende Ausbildung als Tankwart sei kein geeig-
netes Differenzierungsmerkmal, da von den sechs Vollzeitkraften
nur zwei als Tankwart ausgebildet seien. Sein Studium stehe der
Annahme eines Arbeitsverhdltnisses nicht entgegen. Er sei sozial
schutzbedirftig, da er mit dem Arbeitsentgelt seinen Lebensunter-
halt und sein Studium finanzieren miisse. Sein Anspruch auf Bezah-
lung von 66 Arbeitsstunden in den Monaten November 1992 bis Fe-
bruar 1993 ergebe sich daraus, daB er nicht zur Arbeit eingesetzt
worden sei. Die Beklagte schulde die Bezahlung der Differenz zwi-
schen seinen tatsdchlichen Arbeitsstunden und einem fiktiven Ein-
satz von 40 Stunden monatlich. Auf die AusschluBifrist des § 22
Abs. 1 ¢ des MTV fiir den Einzelhandel in Nordrhein-Westfalen
kbnne sich die Beklagte nicht berufen, da § 2 BeschFG ein Schutz-

gesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB und sein Anspruch daher de-
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liktischer Natur sei. Er werde somit gem. § 22 Abs. 4 MTV von der

Ausschlufifrist ausgenommen.

Der Klager hat - soweit in der Revisionsinstanz noch von In-
teresse - beantragt:
Es wird festgestellt, daBl das Arbeitverhaltnis
durch die aufBlerordentliche Kiindigung vom 3. Fe-
bruar 1993 nicht aufgeldst worden ist.
Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager

18.381,60 DM brutto nebst 4 % Zinsen seit dem
29. Marz 1993 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgetragen: Der Klager sei freier Mitarbeiter gewesen, da er von
Monat zu Monat den Umfang seiner Tdtigkeit habe selbst bestimmen
kénnen. Er habe sich zwar regelmd@flig in den Dienstplan eingetra-
gen. Er sei dazu jedoch nicht verpflichtet gewesen. Der Klager
sei auch nicht schutzbediirftig, da er seine Arbeitskraft frei
einsetzen kdnne. Selbst wenn der Klager nicht freier Mitarbeiter
gewesen sei, misse zumindest jeder einzelne Arbeitseinsatz als
befristetes Arbeitsverhdltnis angesehen werden. Der Klager sei
iber den konkret vereinbarten Arbeitseinsatz hinaus nicht zur
Dienstleistung verpflichtet gewesen. Sie, die Beklagte, habe
nicht einseitig im Sinne des § 315 BGB bestimmen konnen, ob und
wann der Klager zu arbeiten habe. Die Kiindigung habe nur klar-
stellende Funktion gehabt. Die im Kindigungsschreiben erhobenen

Vorwirfe trafen zu.

Diese Art der Kurzzeitbeschdftigung, die flexible Arbeits-

zeitgestaltung und die soziale Lage des Kligers, der noch in sei-
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ner Familie und die staatliche Fiirsorge eingebettet sei, seien

sachliche Griinde fiir die geringere Bezahlung des Klagers.

Die jadhrliche Weihnachtsgratifikation sei eine freiwillige
Leistung, die nur unter Widerrufsvorbehalt und nicht an Aushilfen
und freie Mitarbeiter gezahlt werde. Es bestehe auch kein An-
spruch auf Lohnfortzahlung, da die Arbeitsunfahigkeit nicht vor
Ablauf des dritten Kalendertages angezeigt und die Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung nicht rechtzeitig vorgelegt worden sei. Im
iibrigen habe es filir Oktober 1992 keine Einsatzvormerkung des Kla-
gers gegeben. Fir die Monate Januar und Februar 1993 habe es kein
Leistungsangebot des Klagers gegeben. Im ilibrigen seien die An-
spriiche des Kldgers nach § 22 Abs. 1 ¢ des MTV fiir den Einzelhan-

del verfallen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage nach Beweisaufnahme statt-
gegeben. Die Berufung der Beklagten blieb erfolglos. Mit der vom
Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte

ihren Antrag, die Klage abzuweisen, weiter.

Entscheidungsgrinde :

Die Revision ist nicht begriindet. Die Parteien stehen in
einem Dauerarbeitsverhdltnis, das durch die Kiindigung der Beklag-
ten nicht aufgeldst ist (I). Ferner hat der Kldger Anspruch auf

denselben Stundenlohn wie die Vollzeitbeschdftigten und auf eine
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anteilige Weihnachtsgratifikation (II) sowie auf Lohnfortzahlung
im Krankheitsfall (III). Die Beklagte schuldet ihm schlief3lich

Arbeitslohn wegen Annahmeverzuges (1V).

I. Zwischen den Parteien besteht ein Dauerarbeitsverhdltnis,
das durch die Kiindigung der Beklagten vom 3. Februar 1993 nicht

aufgelost worden ist.

1. Der Klager ist Arbeitnehmer, nicht freier Mitarbeiter der
Beklagten. Das ergibt sich sowohl aus dem schriftlichen Vertrag

wie aus Art und Organisation der vom Kldger verrichteten Arbeit.

a) In dem Vertrag vom 9. Juli 1983 wird der Klédger ausdriicklich
als Arbeitnehmer bezeichnet. Dariliber hinaus sind die einzelnen
Bestimmungen des Vertrages inhaltlich auf ein Arbeitsverhdltnis
abgestellt. Danach wurde der Klager "als Tankwartaushilfe ... in
unserem Betrieb ... eingestellt". Er erhielt einen Bruttostunden-
lohn und einen Zuschlag fiir Nachtarbeit, aber nicht fiir Sonn- und
Feiertagsarbeit. Dieses sind fiir einen Arbeitsvertrag typische

Regelungen.

b) Im uUbrigen ist der Kldger auch deshalb Arbeitnehmer, weil er
seine Dienstleistungen im Rahmen der von der Beklagten bestimmten
Arbeitsorganisation erbrachte. Die Eingliederung in die fremde
Arbeitsorganisation zeigt sich insbesondere daran, daB der Be-
schdftigte einem Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Das
Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ort der

Tatigkeit betreffen (BAG Urteil vom 30. November 1994 - 5 AZR
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704/93 - AP Nr. 74 zu § 611 BGB Abhdngigkeit, zur Verdffentli-
chung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Das Weisungsrecht
des Arbeitgebers mufB3 sich nicht auf die Arbeitszeit erstrecken,
sondern kann sich auch auf den Inhalt und die Durchfiihrung der
geschuldeten Tatigkeit beschranken (BAG Urteil vom 20. Oktober
1993 - 7 AZR 657/92 -, n.v.). Das Bestehen eines Arbeitsverhdlt-
nisses kann auch aus Art oder Organisation der Tatigkeit folgen
(stdndige Rechtsprechung, vgl. BAG Urteil vom 30. November 1994
- 5 AZR 704/93 - AP Nr. 74 zu § 611 BGB Abhangigkeit, zu B I 2

der Griinde, m.w.N.).

Der Kldger war fortdauernd mit kontinuierlich anfallenden
Tatigkeiten im Tankstellenbetrieb der Beklagten beschaftigt. Es
handelt sich um eine Anlerntatigkeit; der Kldger konnte seine Ta-
tigkeit nicht im wesentlichen frei gestalten (vgl. § 84 Abs. 1
S. 2 HGB). Sein Gestaltungsspielraum war gering. Es handelt sich
dabei um eine T&tigkeit, die typischerweise im Rahmen von Ar-
beitsverhdltnissen verrichtet wird. Besondere Umstédnde, die eine

andere Beurteilung rechtfertigen kdnnten, liegen nicht vor.

2. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht entschieden, daB die-
ses Arbeitsverhaltnis nicht befristet war. Es hat dies vor allem
aus dem Arbeitsvertrag und dessen Durchfiihrung hergeleitet. Diese

Auslegung ist nicht zu beanstanden.

a) Die Auslegung nichttypischer Willenserkldrungen ist nach
stdndiger Rechtsprechung in der Revisionsinstanz nur daraufhin

tiberpriifbar, ob sie gegen allgemein anerkannte Auslegungsregeln,
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Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstofit oder wesentliche Unm-
stdnde unberiicksichtigt 1dAt. Im Gegensatz dazu sind typische
Willenskldrungen vom Revisionsgericht voll nachprifbar (BAGE 22,
424 = AP Nr. 33 zu § 133 BGB; BAGE 47, 314, 320 = AP Nr. 6 zu § 2

KSchG 1969, zu II 3 a der Griinde).

Hier handelt es sich zwar um einen Formulararbeitsvertrag;
das Landesarbeitsgericht hat jedoch zur Auslegunyg auch die Durch-
flihrung des Vertrages, also individuelle Umstédnde, herangezogen.
Es kann hier dahinstehen, ob die Vereinbarung bzw. welche Teile
eingeschrankter oder voller Nachpriifung unterliegen. Denn die Re-
vision erweist sich auch dann als unbegriindet, wenn man zugunsten
der Beklagten von der vollen Nachpriifbarkeit der Vereinbarung

ausgeht.

b) Bereits aus dem Arbeitsvertrag ergibt sich, daB sich der
Klager in einem Dauerarbeitsverhdltnis befindet und nicht etwa
fir jeden Monat oder gar fiir jeden Einsatz neue befristete Ver-
trdge abgeschlossen werden. Im Arbeitsvertrag ist kein Endtermin
(§ 163 BGB) genannt. Stattdessen haben die Parteien eine "tagli-
che Kiindigung" vereinbart. Sie hielten also eine Kiindigung fir
erforderlich, um das Arbeitsverhdltnis zu beenden. Eine Befri-
stung folgt auch nicht aus der Bezeichnung des Kldgers als "Tank-
wartaushilfe". Im {brigen geht nach § 13 Abs. 1 S. 2 des allge-
meinverbindlichen Manteltarifvertrages fiir den Einzelhandel vom
6. Juli 1989 (im folgenden MTV Einzelhandel NRW) ein Aushilfsar-
beitsvertrag nach drei Monaten in ein Arbeitsverh&dltnis auf unbe-

stimmte Zeit iliber. Nach seinem § 1 Abs. 3 d gilt dieser Tarifver-
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trag auch "in Betrieben des Tankstellen- und Garagengewerbes".

Es ist unschadlich, daB der Arbeitsvertrag keine Bestimmun-
gen zur Dauer der wochentlichen oder monatlichen Arbeitszeit ent-
hdlt. Der Klager hat iiber viele Jahre pro Monat regelmdfig minde-
stens neun Schichten zu je acht Stunden gearbeitet. Danach haben

die Parteien diese Dauer der monatlichen Arbeitszeit festgelegt.

c) Die Befristung der Arbeitsvertrdge ergibt sich auch nicht
daraus, dal} sich der Klager ebenso wie die anderen Teilzeitkrafte
jeweils in von der Beklagten ausgelegte Listen eintrug. Nach

Nr. 4 des Arbeitsvertrages erfolgt "die Schichteinteilung ... vom
jeweiligen Aufsichtspersonal". Die Beklagte hat davon abgesehen,
die Teilzeitkrafte wie die Vollzeitkrdfte einzuteilen. Sie hat
sich vielmehr dafiir entschieden, die Arbeit so zu organisieren,
dafB sich die Teilzeitkrafte selbst in die Schichtplédne eintragen
konnten, und hat sie entsprechend eingesetzt. Die Beklagte hat
damit nicht auf ihre Rechte aus Nr. 4 des Arbeitsvertrages ver-
zichtet. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, daB
der Klédger verpflichtet war, sich in die Schichtplédne einzutra-
gen. Das gilt jedenfalls filir den Fall, daB die Beklagte die
Schichten bei gleichbleibender Anzahl der Teilzeitkrafte nicht

hdtte besetzen kdnnen.

Es kann dahingestellt bleiben, ob die Beklagte jederzeit
ohne besonderen AnlafB wieder ihr Recht in Anspruch nehmen konnte,
den Klager gemdB Nr. 4 des Arbeitsvertrages selbst zu den Schich-

ten einzuteilen, ihm also die Mdglichkeit zu nehmen, sich selbst
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in die Schichtplédne einzutragen. Jedenfalls bestand dieses Recht
dann, wenn das System der Selbsteintragung nicht mehr funktio-
nierte. Die Beklagte mufBite alle Schichten besetzen. Sie konnte
den Teilzeitkrdften nur solange die Moglichkeit der Selbsteintra-
gung geben, wie es die betrieblichen Erfordernisse gestatteten.
Das war den Teilzeitkrdften erkennbar. Blieben einzelne Schichten
unbesetzt, war die Beklagte berechtigt, die Teilzeitkrdfte auch
einseitig zur Arbeit einzuteilen. Nach alledem handelt es sich um
ein - wenn auch hinsichtlich der Arbeitszeit atypisch ausge-

staltetes -~ Arbeitsverhdltnis nach § 4 BeschFG.

3. Das Dauerarbeitsverhdltnis der Parteien konnte einseitig nur
durch Kiindigung beendet werden. So hat das urspriinglich auch die
Beklagte gesehen. Sie hat das Arbeitsverhdltnis mit Schreiben vom
3. Februar 1993 fristlos gekiindigt, ohne darauf hinzuweisen, daB

dies nur hilfsweise oder zur Klarstellung geschehe.

4. Die Vorinstanzen haben der Kiindigungsschutzklage mit der Be-
grindung stattgegeben, die Beklagte habe das Vorliegen eines
wichtigen Grundes nicht nachweisen kdnnen. Dagegen wendet sich
die Beklagte in der Revisionsinstanz nicht mehr. Sie meint aber,
die Kiindigung sei wegen des begriindeten Verdachts einer strafba-

ren Handlung wirksam. Damit kann sie nicht durchdringen.

Der Verdacht einer strafbaren Handlung stellt gegeniiber dem

Vorwurf, der Arbeitnehmer habe die Tat begangen, einen eigenstan-
digen Kiindigungsgrund dar, der in dem Tatvorwurf nicht enthalten
ist. Eine Verdachtskiindigung liegt nur dann vor, wenn und soweit
der Arbeitgeber se;ne Kliindigung (auch) damit begriindet, gerade
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der Verdacht eines - nicht erwiesenen - strafbaren bzw. vertrags-
widrigen Verhaltens habe das fiir die Fortsetzung des Arbeitsver-
hédltnisses erforderliche Vertrauen zerstdrt (BAG Urteil vom

26. Marz 1992 - 2 AZR 519/91 - AP Nr. 23 zu § 626 BGB Verdacht
strafbarer Handlung). Daran fehlt es hier. Die Beklagte hat ihre
Kiindigung ausschlief3lich darauf gestiitzt, daB der Klager in den
Tankstellenrdumen fiinf Schokoriegel ohne Bezahlung entnommen
habe. Von einem Verdacht ist darin nicht die Rede. Im iibrigen
wdre die Kiindigung als Verdachtskiindigung schon deshalb unwirk-
sam, weil die Beklagte den Klager nicht vorher zu den Vorwiirfen
angehSrt hat (BAG Urteil vom 30. April 1987 - 2 AZR 283/86 - AP

Nr. 19 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung).

II. Dem Kldger steht derselbe Stundenlohn wie den Vollzeitbe-
schaftigen zu. Er hat auch Anspruch auf anteiliges 13. Monatsge-

halt. Die Betrdge sind rechnerisch unstreitig.

Die mit dem Klager getroffene Vergilitungsabrede verstoBt
gegen § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 und ist daher nach § 134 BGB nich-
tig. An die Stelle der nichtigen Verglitungsvereinbarung tritt die
ibliche Vergiitung (§ 612 Abs. 2 BGB), d.h. die anteilige Ver-
gutung der Vollzeitkrafte. Soweit die sich daraus ergebenden Ver-
glitungsanspriiche verfallen sind, bestehen Anspriiche aus uner-

laubter Handlung, die nicht der tarifvertraglichen AusschluBfrist

unterliegen.

1. Nach § 2 Abs. 1 BeschFG darf der Arbeitgeber einen teilzeit-

beschdftigten Arbeitnehmer nicht wegen der Teilzeit gegeniiber
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vollzeitbeschdaftigten Arbeitnehmern unterschiedlich behandeln, es
sei denn, daB sachliche Griinde eine unterschiedliche Behandlung
rechtfertigen. Das Gebot der Gleichbehandlung erstreckt sich so-
wohl auf einseitige MaBnahmen wie auf vertragliche Vereinbarun-

gen.

Allerdings ist § 2 Abs. 1 BeschFG - ebenso wie der allgemei-
ne Gleichbehandlungsgrundsatz - im Bereich der Verglitung nur be-
schrdnkt anwendbar, weil der Grundsatz der Vertragsfreiheit Vor-
rang hat. Das gilt aber nur fiir individuell vereinbarte LOhne und
Gehdlter. Wenn der Arbeitgeber, was ihm die Vertragsfreiheit ge-
stattet, einzelne Arbeitnehmer besser stellt, kdnnen daraus ande-
re Arbeitnehmer keinen Anspruch auf Gleichbehandlung herleiten.
Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist jedoch anwendbar, wenn der Ar-
beitgeber die Leistungen nach einem bestimmten erkennbaren und
generalisierenden Prinzip gewdhrt, wenn er bestimmte Vorausset-
zungen oder einen bestimmten Zweck festlegt (BAGE 75, 236 = AP
Nr. 112 zu § 242 BGB Gleichbehandlung). Das ist hier der Fall.
Alle Vollzeitkrafte erhalten einen Stundenlohn von 18,60 DM brut-
to und ein 13. Monatsgehalt. Dagegen erhalten der Kldger und die
anderen Teilzeitkrafte nur einen Stundenlohn von 12,20 DM brutto

und kein 13. Monatsgehalt.

2. Der Kldger wird "wegen der Teilzeitarbeit" schlechter behan-
delt. § 2 Abs. 1 BeschFG erlaubt die Ungleichbehandlung, wenn sie
nicht "wegen der Teilzeitarbeit" erfolgt, oder wenn "sachliche
Griinde" die unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Die Gren-

zen zwischen beiden Tatbestandsmerkmalen sind flieBend. Eine Un-
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gleichbehandlung "wegen der Teilzeitarbeit" liegt immer dann vor,
wenn die Dauer der Arbeitszeit - wie hier - das Kriterium dar-
stellt, an das die Differenzierung hinsichtlich der unterschied-
lichen Arbeitsbedingungen ankniipft (BAG Urteil vom 29. Januar
1992 - 5 AZR 518/90 - AP Nr. 18 zu § 2 BeschFG 1985, zu B II 3 b
der Griinde). Denn die Beklagte behandelt nur die Teilzeitbeschaf-
tigten schlechter. Nur diese erhalten den geringeren Stundenlohn
und kein 13. Monatsgehalt. Die wie der Kladger nur angelernten,
aber vollzeitig tdtigen Tankwarthelfer erhalten dieselben Lei-
stungen wie die gelernten 7Tankwarte. Damit ist dem formellen Er-
fordernis der Ungleichbehandlung "wegen der Teilzeitarbeit" Geni-

ge getan.

3. Fiir die Ungleichbehandlung gibt es keine sachlichen Griinde.
Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts iiben Teilzeit-
und Vollzeitkrafte identische Tédtigkeiten aus. Die Beklagte hat
die Ungleichbehandlung zum einen damit gerechtfertigt, daB es
sich um eine Art Kurzzeitbeschdftigung handele und der Klager
seine Arbeitszeit flexibel gestalten kdnne. Zum anderen hat sie
vorgebracht, daB der Kladger noch in seiner Familie und die staat-
liche Fiirsorge eingebettet sei. Damit soll wohl gemeint sein, daB
familienrechtliche Unterhaltsanspriiche und die Versicherungsfrei-
heit von Studenten in der Sozialversicherung die Ungleichbehand-

lung rechtfertigen. Das ist jedoch nicht der Fall.

a) Wie ausgefiihrt, handelt es sich nicht um eine Kurzzeitbe-
schaftigung, sondern um ein Arbeitsverhdltnis nach § 4 BeschFG.

Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt hat, kann auch
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die dem Kl&dger bei der Arbeitszeitgestaltung eingerdumte Freiheit
kein Grund fiir die geringere Entlohnung sein., Die grdBere Flexi-
bilitdt bringt nicht nur dem Kldger, sondern auch der Beklagten
Vorteile. Die Arbeitskraft der Teilzeitkrdfte ist - anteilig -

genauso viel wert wie die der Vollzeitbeschaftigten.

b) Auch familienrechtliche Unterhaltsanspriiche gegen Dritte
kénnen die schlechtere Bezahlung von Teilzeitbeschédftigten nicht
rechtfertigen. Der Senat hat in seinem Urteil vom 1. November
1995 (- 5 AZR 84/94 -, zur Verdffentlichung vorgesehen) ausge-
sprochen, daB3 Teilzeitarbeit nicht deswegen schlechter bezahlt
werden darf als Vollzeitarbeit, weil der Teilzeitarbeitnehmer
einen Hauptberuf ausiibt und dadurch eine gesicherte Existenz-
grundlage hat. Es handelt sich dabei um ein sachfremdes Unter-
scheidungskriterium. Ebenso sachfremd wdre es, bei der H6he der
Vergiitung nach familienrechtlichen Unterhaltsanspriichen des Ar-

beitnehmers gegen Dritte zu differenzieren.

c) Es ist schon fraglich, ob der Kldger in der gesetzlichen
Kranken-, Renten- und Arbeitslosenversicherung versicherungsfrei
war (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 3 SGB V; § 5 Abs. 3 SGB VI - bis zum

31. Dezember 1991: § 1228 Abs. 1 Nr. 3 RVO -; § 169 b Satz 1

Nr. 2 AFG). Denn das setzte voraus, daB der - 1991 bereits 30-
jahrige - Kldger das Studium tats&dchlich in einem ins Gewicht
fallenden Umfang betrieb und er nicht nur f&rmlich eingeschrieben
war (vgl. BSG Urteil vom 25. November 1971 - 5 RKn 70/69 -

BSGE 33, 229). Das kann aber zugunsten der Beklagten unterstellt
werden, da die Versicherungsfreiheit in der gesetzlichen Kran-

ken-, Renten- und Arbeitslosenversicherung keinen sachlichen
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Grund fiir eine geringere Bezahlung darstellt. Eine solche Diffe-
renzierung ist auch den Tarifvertragsparteien verwehrt. Der
Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts hat mit Urteil vom

28. Marz 1996 entschieden, daB der Ausschlufl von in der gesetz-
lichen Krankenversicherung versicherungsfreien Studenten aus dem
Geltungsbereich des BAT unwirksam ist (- 6 AZR 501/95 -, zur
Verdffentlichung vorgesehen; vgl. auch BAG Urteil vom 7. Marz
1995 - 3 AZR 282/94 - AP Nr. 26 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung,
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen,

zu B IT 2 d gg der Griinde).

Die Eigenschaft des Klagers als Student steht mit dem Ar-
beitsverhdltnis nicht im Zusammenhang. Der Wert der Arbeitslei-
stung andert sich dadurch nicht. Die Gegenleistung fiir die Arbeit
besteht in der Regel in der Zahlung von Bruttobetrdgen durch den
Arbeitgeber. Der Betrag ist unabhdngig von Steuerklassen, Freibe-
tragen und Sozialversicherungsbeitrdgen und damit auch unabhdngig
von den privaten Lebensumstanden. Diese k&nnen die Hohe der Abzii-
ge beeinflussen. Sie erlauben dem Arbeitgeber aber nicht, teil-
zeitbeschdftigte Studenten geringer zu vergiiten als vollzeitbe-

schaftigte Arbeitnehmer.

4. Soweit die auf § 612 Abs. 2 BGB beruhenden Vergiitungsansprii-
che des Klédgers auf den Differenzlohn und die 13. Monatsgehdlter
fir die Jahre 1991 und 1992 nach § 22 Abs. 1 des allgemeinver-
bindlichen MTV Einzelhandel NRW vom 6. Juli 1989 verfallen sind,
bestehen entsprechende Schadenersatzanspriiche aus § 823 Abs. 2

BGB in Verb. mit § 2 Abs. 1 BeschFG, die nach Abs. 4 der ge-
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nannten Tarifbestimmung nicht verfallen. § 22 Abs. 4 MTV Einzel-
handel NRW lautet:
"Unter die Verfallklausel fallen nicht solche An-
spriche eines Arbeitgebers oder eines Arbeitneh-
mers gegen einen Arbeitnehmer oder Arbeitgeber,
die auf eine strafbare Handlung oder eine uner-

laubte Handlung gestiitzt werden. Fiir diese An-
spriche gelten die gesetzlichen Vorschriften".

Die Beklagte beging mit der schlechteren Bezahlung eine un-
erlaubte Handlung. § 2 Abs. 1 BeschFG ist ein Schutzgesetz im
Sinne von § 823 Abs. 2 BGB (GK-TzA-Lipke, 1987, § 2 Rz 95). Ein
Schaden besteht in der H6he, in der die Erfiillungsanspriiche des

Kldgers aus § 612 Abs. 2 BGB verfallen sind.

Schutzgesetze sind solche Normen, die den Schutz eines ande-
ren bezwecken oder zumindest auch dazu dienen sollen, den einzel-
nen oder bestimmte Personenkreise gegen die Verletzung eines sei-
ner Rechtsgiter zu schiitzen. Das Bundesarbeitsgericht hat dies
bereits fiir § 14 Abs. 2 S. 1 SchwbG bejaht, der dem Arbeitgeber
eine besondere Beschaftigungspflicht gegeniiber Schwerbehinderten
auferlegt (BAGE 13, 109 = AP Nr. 1 zu § 12 SchwBeschG; BAGE 34,
250 = AP Nr. 3 zu § 11 SchwbG a.F.), und auch fiir die gesetz-
lichen Benachteiligungsverbote gegeniiber Betriebsrats- und Per-
sonalratsmitgliedern nach § 78 Satz 2, § 78 a BetrVG, § 8, § 46
Abs. 3, § 107 BPersVG (BAGE 39, 118 = AP Nr. 1 zu § 107 BPersVG;
Urteil vom 31. Oktober 1985 - 6 AZR 129/83 - AP Nr. 5 zu § 46
BPersVG). Fir § 2 Abs. 1 BeschFG gilt nichts anderes. Der Senat
hat bereits in seinem Urteil vom 19. August 1992 (- 5 AZR

513/91 - AP Nr. 102 zu § 242 Gleichbehandlung) ausgesprochen, dafB
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§ 2 Abs. 1 BeschFG eine Schutzvorschrift zugunsten der teilzeit-
beschaftigten Arbeitnehmer ist. Sie hat nicht in erster Linie
eine allgemein sozialstaatliche oder sozialpolitische Funktion,
sondern soll den einzelnen Teilzeitbeschédftigen und die Gruppe

der Teilzeitbeschaftigten schiitzen.

Die Beklagte handelte rechtswidrig und schuldhaft. Sie hatte
erkennen kénnen und miissen, daB3 die schlechtere Bezahlung des
Kldgers gegen § 2 Abs. 1 BeschFG verstdBt. Diese Vorschrift ist
am 1. Mai 1985 in Kraft getreten (Art. 16 BeschFG) und mufite der
Beklagten im Anspruchszeitraum (ab 1991) bekannt sein. Ein etwai-
ger Rechtsirrtum verméchte sie nicht zu entschuldigen, zumal § 3
Abs. 4 MTV Einzelhandel NRW vom 6. Juli 1989 eine vergleichbare
Vorschrift enhdlt. Danach sind "die Teilzeitbeschaftigten ... an-

teilig an den tariflichen Leistungen zu beteiligen".

I1I. Der Kldger hat auch fir die Zeit vom 7. Oktober bis zum
13. November 1992 Anspruch auf Lohnfortzahlung nach dem bis zum

31. Mai 1994 giiltigen § 1 Abs. 1 LIZG.

Ein Entgeltfortzahlungsanspruch nach dieser Vorschrift (wie
auch nach § 3 Abs. 1 EFZG) setzt voraus, daB der Arbeitnehmer ar-
beitsunfdhig krank war und dies die alleinige Ursache fiir den
Ausfall der Arbeitsleistung und damit fiir den Verlust des Vergii-
tungsanspruches war (BAG Urteil vom 20. Md&rz 1985 - 5 AZR

229/83 - AP Nr. 64 zu § 1 LohnFG, zu II 1 der Griinde; vgl. auch
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BAG Urteil vom 6. Dezember 1995 - 5 AZR 237/94 -, zur Ver-
6ffentlichung vorgesehen, zu II 1 der Griinde). Diese Voraus-
setzungen sind hier gegeben.
1. Der Kldger war arbeitsunfahig krank. Das ist unstreitig. Der

Lohnfortzahlungsanspruch ist nicht deshalb entfallen, weil der
Klager flir seine ab 7. Oktober 1992 beginnende Arbeitsunfahigkeit
nur eine Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung vom 10. November 1992
vorgelegt hat. Die nach § 3 LFZG, § 5 EFZG vorzulegende Ar-
beitsunfahigkeitsbescheinigung dient dem aufBerprozessualen und
prozessualen Nachweis der Arbeitsunfdhigkeit. Sie hat keine an-
spruchsbegriindende Bedeutung (BAG Urteil vom 27. August 1971

- 1 AZR 107/71 - AP Nr. 1 zu § 3 LohnFG; BAG Urteil vom

23. Januar 1985 - 5 AZR 592/82 - BAGE 48, 11 = AP Nr. 63 zu § 1
LohnFG, zu I 3 der Griinde). Ist die krankheitsbedingte Arbeits-
unfdhigkeit - wie hier - unstreitig, bedarf es ihres Nachweises
nicht. Es kommt daher auch nicht darauf an, ob der Beweiswert der
erst am 10. November 1992, also lange nach Beginn der Erkrankung

ausgestellten Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung gemindert ist.

2. Die Arbeitsunfdhigkeit war fiir den Lohnausfall kausal. Zur
Kausalitédt hat das Landesarbeitsgericht ausgefiihrt: Bei Arbeits-
verhdltnissen nach § 4 BeschFG sei die Anwendung des Lohnausfall-
prinzips dann problematisch, wenn vor Beginn der Krankheit noch
nicht feststehe, ob und wann der Arbeitnehmer zu Arbeitseinsidtzen
herangezogen worden wdre, oder wenn sich der Arbeitnehmer aus

krankheitsbedingten Griinden noch nicht in den Schichtplan habe
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eintragen koénnen. In diesen Fdllen sei das Lohnausfallprinzip
durch die Annahme eines durchschnittlichen Abrufs zu erganzen.
Dessen bedarf es hier nicht. Denn hier ist unstreitig, daf der
Kldger im Anspruchszeitraum mindestens acht Schichten gearbeitet
hatte. Die Beklagte hat zu keinem Zeitpunkt geltend gemacht, der
Kldger hatte, wenn er gesund gewesen wdre, weniger als acht
Schichten gearbeitet. Damit steht fest, daB die krankheitsbe-
dingte Arbeitsunfédhigkeit des Klagers die alleinige Ursache fir
den Ausfall der Arbeitsleistung bildete. Ob der Kldger an den von
ihm angegebenen oder aber an anderen Tagen wahrend des Anspruchs-

zeitraums gearbeitet hédtte, ist unerheblich.

IV. SchlieBlich hat der Kldger einen Anspruch auf Lohn fir
66 Arbeitsstunden nach § 615 BGB. Die Beklagte befand sich im An-

nahmeverzug. Auch darin folgt der Senat dem Landesarbeitsgericht.

Der Arbeitgeber gerdt im Falle einer unwirksamen Kiindigung
i.d.R. in Annahmeverzug, wenn er den Arbeitnehmer nicht auffor-
dert, die Arbeit wieder aufzunehmen, ihm also keinen funktions-
tichtigten Arbeitsplatz zur Verfligung stellt (BAGE 46, 234 = AP
Nr. 34 zu § 615 BGB; BAG Urteil vom 24. November 1994 - 2 AZR
179/94 - AP Nr. 60 zu § 615 BGB, auch fiir die Amtliche Sammlung
bestimmt). Im bestehenden Arbeitsverh&dltnis kommt der Arbeitgeber
in Annahmeverzug, wenn er eine ihm obliegende Mitwirkungshandlung
unterldaft und der Arbeitnehmer deshalb nicht arbeiten kann. Die
Mitwirkungsverpflichtung der Beklagten bestand hier darin, dem

Kldger die MOglichkeit zu geben, sich in die Schichtpldne einzu-
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tragen, und zwar fir mindestens 66 Stunden, die der Klager zu-
sdatzlich bezahlt haben will. Das hat sie nach den von der Beklag-
ten nicht angegriffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts

nicht getan. Die Beklagte schuldet mithin den Verzugslohn.

Zugleich fir den durch
Krankheit verhinderten Vor-

sitzenden Richter Griebeling

Schliemann Reinecke

Rolf Steinmann Winterfeld
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