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Aktenzeichen: 7 AZR 592/84
Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 26. Marz 1986
- 7 AZR 592/84 -
I. Arbeitsgericht Bonn Urteil vom 22. Dezember 1983
- 5 Ca 1994/83 -
II. Landesarbeitsgericht Kdln Urteil vom 1l4. August 1984

- 6 Sa 359/84 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Fir das Bundesarchiv: Nein

‘Entscheidungsstichwort:

Fehlende Berufsausiibungsgenehmigung und Annahmeverzug

Gesetz: BGB §§ 615, 297, 275 Abs. 2; MuSchG § 14 Abs. 1;

1. Gesetz zur Ordnung des Schulwesens im Lande Nordrhein-

Westfalen vom 8.April 1952, GV NW 1952, 6l,§ 37 Abs. 3 b,
§ 41

s unyu

Leitsatze:

Keine

Hinweise des Senats:

Arbeitgeber, der Ersatzschule in Nordrhein-Westfalen betreibt,
kommt trotz Urteils, das Unwirksamkeit der Befristung eines Ar-
beitsvertrages festgestellt hat, nicht in Annahmeverzug, wenn
die Lehrerin wegen fehlender Unterrichtsgenehmigung nach § 41
SchOG NRW nicht beschaftigt werden darf.
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. 1 AZR 592/84
6 Sa 359/84 Koéln

Verkiindet am :' Im Namendes v0|k98!

26. Marz 1986

Zeuner,

Amtsinspektor :

als Urkundsbeamter “m
der Geschaftsstelle

In Sachen

pp-

hat der Siebte Senat des Bundesarbeltsgerlchts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 26. Marz 1986 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Seidensticker, die Richter Roeper und Dr. Steckhan
sowie die ehrenémtlichen Richter Neuroth und Wagner fiir Recht

erkannt:

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Kéln vom 14. August 1984
- 6 Sa 359/84 - wird auf Kosten der Klagerln

zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Die Kl&adgerin fordert von der Beklagten Gehalt fir die
Zeit vom 1. August 1982 bis zum 7. Oktober 1983 wegen An-

nahmeverzugs.

Die Klagerin hat - mit dem Zeugnis der mittleren Reife -
an einer staatlich anerkannten privaten Berufsfachschule eine
Ausbildung zur Lehrerin in Gymnastik und textilem Gestalten
absolviert und am 28. November 1977 die erste Lehramtspriifung
fir Fachlehrer in den Fachern Sport und Technik in Schleswig-
Holstein bestanden. Die zweite Lehramtsprifung fir Fachlehrer
in diesen Fédchern bestand sie am 29. Januar 1980 ebenfalls in
Schleswig-Holstein. Laut Examenszeugnis hat sie damit "die
Befdahigung zur Anstellung als Fachlehrer" nachgewiesen. Die
Kldgerin wurde daraufhin als festangestellte Fachlehrerin an
einem Gymnasium in Schleswig-Holstein beschadftigt und mit Wir-

kung vom 1. August 1980 zur Beamtin auf Probe ernannt.

Im Mai 1980 hatte sich die Klégerin bei der Beklagten,
die in B ein privates, staatlich anerkanntes
Gymnasium mit angegliedertem Internatsbereich betreibt, um
eine Anstellung als Fachlehrerin beworben. Mit einer entspre-
chenden Bewerbung hatte sie sich auch an das Schulkollegium

beim Regierungspridsidenten in D gewandt.

Wegen der von der Kl&dgerin erlangten beruflichen Qualifi-
kation war es zu einem Schriftwechsel zwischen der Klagerin,
der Beklagten und dem Schulkollegium beim Regierungsprédsiden-
ten in D gekommen. Das Schulkollegium hatte mitge-
teilt, es bestehe keine Mdglichkeit, die Klagerin in den
hoheren Schuldienst des Landes Nordrhein-Westfalen zu iiber-
nehmen und sie an die Schule der Beklagten zu beurlauben.

In einem Schreiben, das das Schulkollegium unter dem 20. Mai
1980 an die Kladgerin richtete, ist ausgefiihrt:
"Ein Einsatz im hodheren Schuldienst in dem Fach Kunst
ist aufgrund mangelnder Qualifikation ausgeschlos-

sen. Das Fach "Werken" ist in den Stundentafeln
des hoheren Schuldienstes nicht mehr vorgesehen.
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Im Fach M&dchensport kann ggf. nur eine Beschaf-
tigung in der Sekundarstufe I in Betracht kommen.
Der Arbeitsvertrag wird ggf. vorerst befristet
fiir ein Jahr abgeschlossen (Probejahr). Bei posi-
tivem Dienstleistungsbericht des Schulleiters und
des Hospitationsberichtes eines Fachleiters, den
wir bestimmen werden, kann der AbschluB eines un-
befristeten BAT-Vertrages in Aussicht gestellt
werden. Wir stellen Ihnen anheim, selbst mit den
Schulen Ihres gewiinschten Beschaftigungsraumes
Kontakt aufzunehmen."

Am 30. September 1980 kam es zum AbschluB eines schrift-
lichen Arbeitsvertrags zwischen den Parteien: Die Kl&gerin
wurde fir die Zeit vom l.'August 1980 bis 31. Juli 1981 als
hauptberufliche Lehrerin fiir das Fach Sport angestellt. Der

Vertrag war vom Schulkoliegium geprift und mit -einem Vermerk

versehen worden, der auf ein Schreiben des Schulkollegiums

vom 12. September 1980 verwies. Dieses Schreiben an die Be-

s unyu

klagte lautete u. a. wie folgt:

"Es wird genehmigt, daB Frau S in der Zeit
vom 1.8.1980 bis 31.7.1981 22 Wochenstunden Unter-
richt in dem Fach Sport aushilfsweise an Ihrer
Schule erteilt." ”

Als die Kldgerin mit Schreiben vom 5. Mai 1981 beantragte,
ihren Arbeitsvertrag in einen Vertrag auf unbestimmte Zeit um-

zuwandeln, lehnte die Beklagte dies ab. Unter dem 27..0ktober

1981 schlossen die Parteien jedoch erneut einen befristeten
Arbeitsvertrag fir die Zeit vom 1. August 1981 bis 31. Juli 1982,
nachdem das Schulkollegium wiederum eine entsprechende Genehmi-

gung erteilt hatte.

Um die Wirksamkeit der Befristungsabreden fihrten die
Parteien aufgrund einer am 22. Juni 1982 beim Arbeitsgericht
eingegangenen Klage einen Rechtsstreit. Durch Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Kéln vom 14. April 1983 - 8 Sa 1029/82 -
wurde festgestellt, daB das seit dem 1. August 1980 bestehende
Arbeitsverh&dltnis iber den 31. Juli 1982 hinaus unbefristet

fortbesteht. Dieses Urteil ist rechtskrdftig geworden.
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Die Klagerin, die im August 1983 ein Kind geboren hat
und seit dem 9. Juli 1983 dem Beschdftigungsverbot des § 3
Abs. 2 MuSchG unterfiel, ist seit dem 1. August 1982 - mit
Ausnahme der Zeit vom 25. Mai bis 8. Juli 1983 - von der Be-

klagten nicht beschdftigt worden.

Nach Zustimmung des Regierungspridsidenten hat die Be-
klagte der Kladgerin am 7. Oktober 1983 fristlos gekindigt.
Wegen dieser Kiindidung ist beim Arbeitsgericht Bonn ein

Rechtsstreit anhangig.

Die Klagerin macht mit ihrer am 3. September 1983 beim
Arbeitsgericht eingegangenen Klage'GehaltsansprUche fir die
Zeit vom 1. August 1982 bis zum 7. Oktober 1983 aus dem Ge-
sichtspunkt des Annahmeverzuges geltend. Sie vertritt die
Auffassung, auch ohne behbrdliche Unterrichtsgenehmigung
hdtte sie als Lehrerin eingesetzt werden kdnnen. Die fehlende
Unterrichtsgenehmigung des Schulkollegiums sei nach dem
rechtskraftigen Urteil des Landesarbeitsgerichts Koln vom
14. April 1983 arbeitsrechtlich unbeachtlich. Aus dér Ent-
scheidung ergebe sich nicht nur, daB ein unbefristetes Ar-
beitsverhdltnis zwischen den Parteien weiter fortbestehe,
sondern auch, daB_damit die Unterrichtsgenehmigung iber den
31. Juli 1982 hinaus bestehe. Es wdre zumindest Sache der
Beklagten gewesen, fir eine entsprechende Unterrichtsgenehmi-
gung zu sorgen; daé Risiko des.Fehlens der 6ffentlich-recht-
lichen Voraussetzungen fir eine Unterrichtstatigkeit habe

die Beklagte zu tragen.

Die Kl&agerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin
23.484,31 DM brutto abziglich der Bruttolei-
stungen des Arbeitsamtes in Hohe von 8.577,57 DM
sowie abziiglich von der Beklagten geleisteter
7.299,-- DM netto nebst 10,5 % Zinsen aus dem
hieraus resultierenden Nettobetrag seit dem

21. November 1983 sowie weitere 2.777,30 DM
netto nebst 10,5 % Zinsen seit dem 2. November
1983 zu zahlen.
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Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, das Schulkollegium beim Regierungs-
prasidenten in D habe eine Unterrichtsgenehmigung
nach Ablauf der bis zum 31. Juli 1982 befristeten Genehmigung
nicht erteilt und auch nichf erteilen wollen, weil die Klige-
rin nicht {iber die Qualifikation fir ein unbefristetes Ange-
stelltenverhéltnis verfiige. Sie habe in dieser Angelegenheit
schon wdhrend des Vorprozesses mehrfach bei dem Schulkolle-
gium in D vorgesprochen. .Die Beschaftigung ab dem
25. Mai 1983 sei in der Vorstellung erfolgt, das Schulkolle-
gium werde die Unterrichtsgenehmigung doch noch erteilen; das
sei aber nicht geschehen. Da die Klégerinlaufgrund 6ffentlich-
rechtlicher Vorschriften ihre Leistung nicht habe erbringen
konnen, sei die Beklagte nicht in Annahmeverzug geraten. Sie
habe nicht das Risiko zu tragen, daB die nach § 41 Abs. 2

SchOG NRW erforderliche Genehmigung nicht erteilt worden sei.

Das Arbeitsgericht hat der Kladgerin die eingeklagte Ge-
‘haltsforderung nebst 4 % Zinsen zugesprochen. Den weitergehen-

den Zinsanspruch hat es abgewiesen.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung eingelegt,
mit der sie ihr Klageabweisungsbegehren weiterverfolgt hat.
Die Kldgerin hat beantragt, die Berufung der Beklagten zurick-
zuweisen, und im Wege der AnschluBberufung beantragt, das Ur-
teil des Arbeitsgerichts teilweise'abzuéndern und die Beklagte

zur Zahlung eines um 6,5 % hdoheren Zinsbetrages zu verurteilen.

Sie h#lt die Berufung fir unzuldssig, weil die Beklagte
ihr nach Zustélluhg des arbeitsgerichtlichen Urteils - unstrei-
tig - mit Schreiben vom 29.Marz 1984 einen Verrechnungsscheck .
iiber 5.001,29 DM (bersandt und ihr gleichzeitig mitgeteilt
habe, daB die Betrdge fir Steuer und Versicherung berechnet
und abgezogen worden seien. In der vorbehaltlosen Zahlung ohne

Aufforderung liege ein Rebhtsmittelverzicht. Jedenfalls sei
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Die Beklagte hat noch beantragt, die AnschluBberufung
der Klédgerin zuriickzuweisen. Das Landesarbeitsgericht hat
auf die Berufung der Beklagten das Urteil des Arbeitsge-
richts abgedndert und die Klage abgewiesen; die AnschluB-
berufung der Klagerin hat es zurickgewiesen. Mit der vom
Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt die Kla-
gerin die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entschei-

dung. Die Beklagte beantragt, die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Kl&dgerin ist unbegriindet. Das Landes-
- arbeitsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen; denn die

Beklagte befand sich nach dem 31. Juli 1982 nicht im Annahme-

verzuge.
I. Die Berufung der Beklagten war - entgegen der Ansicht der
Revision - nicht etwa wegen eines der Kldgerin gegeniiber erklé&r-

ten Rechtsmittelverzichts unzulidssig. Das Landesarbeitsgericht
hat in dem Schreiben der Beklagten an die Klé&gerin vom 29. Mérz
_1984 in Verb. mit der ZahlunQ-der,UrteilsSumme aus dem erst-

instanzlichen Urteil ohne Rechtsfehler keinen Rechtsmittelver-

zicht gegeniliber der Kl&@gerin gesehen.

Nach § 514 ZPO kann nach ErlaB eines erstinstanzlichen Ur-
teils durch einseitige Erklarung der ProzeBpartei unmittelbar
auf das Recht der Berufung rechtswirksam vefzichtet werden. Die
Erklarung bedarf keiner bestimmten Form. Sie kann ausdriicklich,
durch sChlUséi@e Handlung oder stillschweigend erfolgen (BGHZ 4,
314, 321). In jedem Falle miissen aber die ausdriickliche Erkla-
rung, die'scﬁiﬁssige Handlung oder die Umst&nde, aus denen der
Verzicht hergeleitet wird, den klaren und eindeutigen Willen der
Partei zum Ausdruck bringen, sie wolle sich ernsthaft und end-
' gUltig‘mit dem Urteil beruhigen und es nichf anfechten (BGHZ 2,
112, 117; BGH Urteil vom 3. April 1974 - IV ZR 83/73 - NJW 1974,

' A1248 m.w.N.). An einem derartigeﬁ klaren und eindeutigen Ver-

“zichtswillen der Beklagten fehlt es im vorliegenden Falle.
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Das maBgebliche Schreiben der Beklagten an die Kl&dgerin

vom 29. Marz 1984 hat folgenden Wortlaut:
"Beiliegend iibersenden wir Ihnen einen Verrechnungs-
scheck tber 5.001,29 DM. Wir haben nach den Summen

des Urteils die Betridge fir Versicherung und Steuern
errechnen lassen und abgezogen.

Die Ausrechnung im einzelnen haben wir unserem
Rechtsanwalt iGbersandt, der sich mit Ihrem Rechts-
vertreter ins Benehmen setzen wird."

Aus diesem Schreiben 188t sich ein Verzicht der Beklagten
auf das Rechtsmittel der Berufung nicht mit der erforderlichen
Eindeutigkeit entnehmen. Die Erkld@rung der Zahlungsbereit-

schaft und die Zahlung der Urteilssumme kdonnte auch nur den

Zweck gehabt haben, die Zwangsvollstreckung aus dem - vorl&du-

fig vollstreckbaren - Urteil des Arbeitsgerichts abzuwenden.

s unyu

Fir ihren gegeﬁteiligen Standpunkt kann sich die Kl&age-
rin nicht auf das Urteil des Oberlandesgerichts Hamm vom
26. November 1974 (MDR 1975, 496 = NJW 1975, 935) berufen,
das in der schriftlichen Mitteilung des in erster Instanz
unterlegenen Beklagten an den Klager, er habe den Urteilsbe-
trag zur Zahlung angewiesen und bitte deshalb, von Zwangsvoll-
streckungsmaBnahmen abzusehen, einen Verzicht auf das Rechts-

mittel der Berufung gesehen hatte. Es kann dahinstehen, ob die-

ser Entscheidung zuzustimmen ist (ablehnend: Grunsky, NJW 1975,
936; kritisch auch Thomas/Putzo, ZPO, 13. Aufl., § 514 Rz 3).
Die Entscheidung betraf ein nur gegen Sicherheitsleistung
vorlaufig vollstreckbares Urteil, wobei der obsiegende Kla-

ger aufgrund seiner Einkommensverhdltnisse kaum in der

Lage war, die erforderliche Sicherheit zu leisten, so daB

fir den Beklagten keine Veranlassung bestand, allein zur
Vermeidung eventueller ZwangsvollstreckungsmaBnahmen die
Urteilssumme zu tragen. Hier handelt es sich jedoch um ein
arbeitsgerichtliches Urteil. Die vorl&aufige Vollstreckbarkeit

aus arbeitsgerichtlichen Urteilen ist in entscheidenden Tei-

- 8 -
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len anders geregelt als im allgemeinen ZivilprozeB (§§ 708
ff. ZP0). Wahrend in der ordentlichen Zivilgerichtsbarkeit
jedes Urteil, das angefochten werden kann, eine Entschei-
dung iliber die vorl&dufige Vollstreckbarkeit enthalten mu8,

ist nach § 62 Abs. 1 Satz 1 ArbGG ein erstinstanzliches
arbeitsgerichtliches Urteil ohne einen entsprechenden Aus-
spruch des Gerichts von Gesetzes wegen vorl&ufig vollstreck-
bar; eine vorldufige Vollstreckbarkeit gegen Sicherheitslei-
stung ist im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren nicht vor-
gesehen; die §§ 708 bis 715 ZP0 finden insoweit keine An-
wenduhg. Die ProzeBpartei, die von einem Arbeitsgericht zu
einer Zahlung verurteilt worden ist, muf daher - anders als
im allgemeinen ZivilprozeB - mit der sofortigen Einleitung
von Zwangsvollstreckungsmafnahmen rechnen. Es ist deshalb
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, wenn das Landesar-
beitsgericht angenommen hat, das Schreiben der Beklagten an
die Kldgerin vom 29. Mdrz 1984 bringe nicht mit der erforder-
lichen Eindeutigkeit zum Ausdruck, die Beklagte wolle es bei
dem erstinstanzlichen Urteil bewenden lassen und sich mit

ihm endgiiltig zufriedengeben.

IT.1. Die Kl&dgerin hat gegen die Beklagte - wie das Landes-
arbeitsgericht zutreffend ausgefﬁhft hat - keine Anspriiche
aus Annahmeverzug, denn sie war nach dem 31. Juli 1982 nicht
mehr im Besitz der zur Ausilibung der Lehrertdtigkeit an ei-
ner Ersatzschule erforderlichen Genehmigung der Schulauf-
sichtsbeh6érde und damit auBerstande, die vereinbarte Lei-
stung zu bewirken (.§ 615 Satz 1,§297 BGB). Unmdglichkeit

der Leistung und Annahmeverzug des Gldubigers schliefen sich
gegenseitig aus (BAG Urteil vom 6. Mi3rz 1974 - 5 AZR 313/73 -

AP Nr. 29 zu § 615 BGB, zu I 1 der Grinde).

Nach § 41 Abs. 2 des Gesetzes zur Ordnung des Schulwe-
sens im Lande Nordrhein-Westfalen vom 8. April 1952 - Sch0G
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NRW - (GV NRW 1952, ¢41) bediirfen Lehrer an Ersatzschu-
len im Lande Nordrhein-Westfalen zur Ausiibung ihrer T&-
tigkeit der Genehmigung der staatlichen Schulaufsichtsbe-
hérde. Gem3B § 8 Abs. 6 der Dritten Verordnung zur Ausfih-
rung des ersten Gesetzes zur Ordnung des Schulwesens im
Lande Nordrhein-Westfalen vom 10. Juli 1959 - 3. AV0zSchOG -
(GV NRW 1959, 125) wird die Genehmigung von der oberen
Schulaufsichtsbehdrde nach Priifung der 'persdnlichen und
fachlichen Befdhigung des Lehrers und des vorgelegten An-
stellungsvertrages erteilt.

Bei der Genehmigung nach § 41 Abs. 2 Sch0OG NRW handelt
es sich um einen prédventiven Erlaubnisvorbehalt; die Geneh-
migung stellt einen begilinstigenden, gestaltenden Verwaltungs-
akt dar, der formelle Voraussetzung der Rechtmdfigkeit der
Unterrichtstdtigkeit an einer Ersatzschule ist. Der Erlaub-
nisvorbehalt dient der prdventiven Kontrolle der Ersatz-
schule durch die zustdndige Verwaltungsbehdrde (vgl. Wolff/
Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl., § 48 II a 1, S. 403
m.w.N.). Ein Privatschultrdger, dessen angestelltem Lehrer
im Land Nordrhein-Westfalen die erforderliche Genehmigung
nach § 41 Abs. 2 Sch0G NRW nicht erteilt worden ist, befin-
det sich nicht in Annahmeverzug, wenn er die ihm angebotene
Arbeitsleistung ablehnt, denn der Arbeitnehmer muB die ver-
tragliche Leistung nicht nur tatsdchlich, sondern auch

rechtlich zul&dssig erbringen k&énnen. Der Arbeitnehmer ist

in einem solchen Fall leistungsunfdhig im Sinne des § 297

BGB mit der Folge, daB er den Verglitungsanspruch verliert
(§§ 615, 293, 297, 323 BGB).

a) Soweit die Revision die Auffassung vertritt, das Schul-
kollegium habe mit Schreiben vom 27. Oktober 1981 eine un-

befristete Genehmigung zur Unterrichtstdtigkeit der Klé&gerin
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erteilt, kann ihr nicht gefolgt werden. Das Schulkollegium
hat mit diesem Schreiben lediglich den arbeitsvertraglich
fir die Zeit vom 1. August 1981 bis zum 31. Juli 1982 vorge-
sehenen Unterricht im Fach Sport genehmigt. Einen weiteren
Inhalt kann der Erkl&drung: "Wir sind damit einverstanden,
daB die Lehrkraft in der Zeit vom 1. August 1981 bis 31.
Juli 1982 mit 24 Wochenstunden Unterricht in dem Fach Sport
Sekundarstufe I an Ihrer Schule weiterbeschiftigt wird.",
nicht entnommen werden. Die durch das Schulkollegium befri-
stet erteilte Genehmigung wird - entgegen der Auffassung der
Revision - auch nicht durch das Urteil des Landesarbeitsge-
richts K6ln vom 14. April 1982 - 8 Sa 1029/82 - zu einer

unbefristeten Genehmigung, denn aufgrund dieses Urteils ist

REEICARE

lediglich zwischen den Parteien des Arbeitsvertrages rechts-
krdftig festgestellt worden, daf das seit dem 1. August 1980
bestehende Arbeitsverhdltnis lber den 31. Juli 1982 hinaus
unbefristet fortbesteht; das arbeitsgerichtliche Urteil er-
setzt nicht die dem 6ffentlichen Recht zuzurechnende staat-
liche Genehmigung nach § 41 Abs. 2 Sch0G NRW.

Entgegen der Auffassung-der Revision hat das Schulkolle-
gium auch nicht in rechtlich unzuldssiger Weise in die Ge-
staltungsfreiheit der Parteien des Arbeitsvertrages einge-
griffen. In der Tat fehlt dem Schulkollegium die Befugnis,
einen Arbeitsvertrag zu befristen. Dem Schulkollegium obliegt

es jedoch, nach den Bestimmungen des Gesetzes zur Ordnung des
Schulwesens die Unterrichtstdtigkeit der Lehrer an Ersatz-
schulen zu genehmigen. Nach § 37 Abs. 3 b Sch0OG NRW steht es
im Ermessen der Schulaufsichtsbehdrde, geeigneten Bewerbern,
die die erforderliche Vor- und Ausbildung nicht nachweisen
kénnen und auch nicht die vorgesehenen Priifungen abgelegt ha-
ben, die Genehmigung v&llig zu versagen; damit ist der Schul-
aufsichtsbehérde zugleich bei einem derartigen Sachverhalt

die Befugnis eingerdumt, eine befristete oder eine mit Aufla-
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gen versehene Genehmigung zu erteilen. Eine solche befri-
stete Genehmigung zur Ausibung der Unterrichtstédtigkeit nach
§ 41 Abs. 2 SchOG NRW ist vorliegend erteilt worden. Die be-
fristete Unterrichtsgenehmigung begrﬂndet keine Befristung
des Arbeitsverhdltnisses; umgekehrt bedingt die Tatsache, daB
zwischen den Parteien rechtskrdaftig feststeht, daB das Ar-
beitsverhdltnis unbefristet fortbesteht, nicht zugleich das
Entstehen einer unbefristeten Unterrichtsgenehmigung. Aus
diesem Grund vermag die Revision auch nichts aus der von ihr
zitierten Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 10. Ja-
nuar 1980 (BAG 32, 274 = AP Nr. 56 zu § 620 BGB Befristeter
Arbeitsvertrag) herzuleiten. In dieser Entscheidung ist nur
iber die Wirksamkeit einer Befristung entschieden worden

und nicht tber die Frage des Annahmeverzuges. Durch arbeits-
vertragliche Vereinbarungen kdnnen 6ffentlich-rechtliche Be-
stimmungen, in denen die Genehmigung zur Unterrichtserteilung

geregelt wird, nicht unterlaufen werden.

b) Soweit die Revision darauf hinweist, daB der Kl&dgerin,
wadre sie unmittelbar im 6ffentlichen Schuldienst eingestellt
worden, bei'entsprechender Fallgestaltung ohne weiteres Ver-
gitungsanspriiche aus Annahmeverzug zustiinden, so ist daran

zutreffend, daB bei einem derartigen Sachverhalt der praven-

tive Erlaubnisvorbehalt des § 41 Abs. 2 SchOG NRW nicht ein-
schldgig wdre. Diese Bestimmung setzt tatbestandsmdBig eine
Lehrertatigkeit an einer Ersatzschule voraus. Deshalb kann
die Revision aus der von ihr gebildeten abweichenden Fall-
konstellation fiir den vorliegenden Rechtsstreit nichts her-

leiten.

c) Die Riige der Revision, das Landesarbeitsgericht habe
den Vortrag der Klagerin im Schriftsatz vom 1l4. Mai 1984
iibergangen, nach dem .die Beklagte von vornherein die Absicht
gehabt habe, die Kl&dgerin an ihrer Schule in dem Fach Werken
und in dem Fach Kunst einzusetzen, und diese Absicht auch
realisiert habe, ist unzuldssig, denn die Verfahrensrige ist
erst nach Ablauf der am 10. Januar 1985 endenden Revisions-
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gemacht worden (§ 559 Abs. 2 Satz 2, § 554 Abs. 3 ZPO).
Hiervon abgesehen ist es unerheblich, ob das Arbeitsver-
hdltnis der Klagerin in der Vergangenheit &ffentlich-
rechtlich rechtméBig praktiziert worden ist, ob die Klé&-
gerin zusdtzlich (entgegen der Genehmigung der Schulauf-
sichtsbehdrde) in den Fachern Kunst und Werken eingesetzt
Worden ist oder ob es der Kldgerin mdglich gewesen wére,
fir ein anderes Unterrichtsfach eine Genehmigung der
oberen Schulaufsichtsbehtrde zu erhalten. Die Regelung

des § 41 Abs. 2 SchOG NRW begriindet nach ihrem eindeuti-
gen Wortlaut einen generellen Erlaubnisvorbehalt der staat-
lichen Schulaufsichtsbehdrde fir eine Unterrichtstédtigkeit
an einer Ersatzschule in Nordrhein-Westfalen. Dieses gilt
auch fiur Unterrichtsfédcher, die an dffentlichen Schulen
nicht mehr unterrichtet werden. Die der Klédgerin fir das
Fach Sport befristet erteilte Unterrichtsgenehmigung endete
mit dem 31. Juli 1982. Daraus ergab sich auch fiir die Be-
klagte in der Folgezeit ein gesetzliches Beschéftigungs-
verbot. Sie durfte demnach die‘angebotene Arbeitsleistung
ablehnen, ohne in Annahmeverzug zu geraten (vgl. BAG 9,
300, 301 = AP Nr. 1 zu § 8 MuSchG, zu 1 a der Gfunde; BAG
Urteil vom 6. Médrz 1974 - 5 AZR 313/73 - AP Nr. 29 zu

§ 615 BGB, zu I 1 der Griinde).

d) Unerheblich ist, daB in der Vergangenheit - verwal-
tungstechnisch vereinfacht - die sogenannte Refinanzie-
rungszusage durch das Land und die Genehmigung nach § 41
Abs. 2 SchOG NRW in einem Verbund erteilt worden sind.
Die Kldgerin vermag daraus keine Rechte herzuleiten. Ins-
besondere hat die Beklagte nicht das Risiko zu tragen,
daB der Klagerin die erforderliche Genehmigung nicht er-
teilt wird; dies folgt bereits aus dem Priifungsgegenstand
der oberen Schulaufsichtsbehtrde, nédmlich der persodnlichen
und fachlichen Bef#higung des Lehrers (vgl. § 8 Abs. 6
AV0zSch0G).
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e) Entgegen der Ansicht der Kladgerin war die Beklagte
auch nicht gehalten, wegen der Unterrichtsgenehmigung fir
die Klédgerin gegen die Aufsichtsbehdrde zu prozessieren,
denn ein derartiger ProzeB erscheint nach § 37 Abs. 3 b
Sch0G NRW aussichtslos. Die Klagerin besitzt die erforder-
liche Qualifikation nicht. DaB die Schulaufsichtsbehérde
ihr Ermessen, eine Unterrichtsgenehmigung zu versagen,
rechtsfehlerhaft ausgeiibt haben konnte, ist nicht ersicht-
lich. Ubrigens kdnnte eine Unterrichtsgenehmigung nur fir
die Zukunft wirken. Solange eine Genehmigung nicht erteilt
worden ist, durfte die Kladgerin von der Beklagten nicht

beschéftigt werden.

2. Die Klagerin hat ebenfalls keinen Anspruch auf ZuschuB
zum Mutterschaftsgeld nach § 14 MuSchG fir die Zeit vom

9. Juli 1983 bis 7. Oktober 1983. Gem&B § 14 Abs. 1 MuSchG
besteht dieser Anspruch nur, wenn das tdgliche Nettoarbeits-
entgelt der Arbeitnehmerin wadhrend der Dauer der Anspruchs-
berechtigung auf Mutterschaftsgeld hdher als 25,-- DM ist.
Liegt der Nettoarbeitsverdienst unter 25,-- DM je Kalender-
tag, so entsteht kein Anspruch auf einen ZuschuB. Das gilt
nicht nur dann, wenn das durchschnittliche Arbeitsentgelt
im Berechnungszeitraum diese Grenze nicht erreicht, sondern
auch, wenn die Arbeitnehmerin wdhrend der Schutzfristen vor
und nach der Entbindung kein oder nur ein geringes Arbeits-
entgelt erzielt hdtte, sofern sie nicht durcH die Beschaf-
tigungsverbote infolge ihrer Schwangerschaft und der Ent-
bindung an der Arbeit gehindert widre (Meisel/Hiersemann,
Mutterschutz und Mutterschaftshilfe, 2. Aufl., § 14 Rz 15;
Zmarzlik/Zipperer, Mutterschutzgesetz, 4. Aufl., § 14 Rz 13;
vgl. auch Bulla/Buchner, Mutterschutzgesetz, 5. Aufl., § 14
Rz 22). Der ZuschuB zum Mutterschaftsgeld ist Arbeitsent-
gelt und unterliegt damit grundsdtzlich den allgemeinen
arbeitsrechtlichen Grundsidatzen. Die Kl&gerin war in der
streitbefangenen Zeit bereits infolge der fehlenden Geneh-
migung nach § 41 Abs. 2 SchOG NRW auBerstande, die von ihr

arbeitsvertraglich geschuldete Unterrichtstatigkeit zu
JLaw — Gesetze und Urteile e o Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android - 1 4JLaw —fiir iOS

www.prinz.law



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 14 -

leisten. In einem derartigen Fall ist nicht das Aussetzen
mit der Arbeit wdhrend des Beschaftigungsverbots nach § 3
Abs. 2 MuSchG ursédchlich fir die VerdiensteinbuBe, sondern
bereits die fehlende 6ffentlich-rechtliche Genehmigung,
die formelle Voraussetzung fiir die Rechtmd@Bigkeit der aus-

zuliibenden Tatigkeit ist.
III. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.
Dr. Seidensticker Roeper Dr. Steckhan

Neuroth Wagner
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