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8 AZR 539788
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5 Sa 136/88 Schleswig-Holstein Im Namen ﬁes vnlkesg

Verkiindet am
24, Oktober 1989

Haust, Urteil
Amt sinspektorin In Sachen

als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

pp.

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 24, Oktober 1989 durch die Vor-

sitzende Richterin Michels-Holl, die Richter Dr. Peifer und
Dr. Wittek sowie die ehrenamtlichen Richter Mache und

Dr. Piihler fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Klégerin wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts
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Schleswig-Holstein vom 17. August 1988
- 5 Sa 136/88 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iUber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-
richts zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Klidgerin ist seit dem 1. Januar 1980 als teilzeitbe-
schédftigte Lehrkraft flir den Musikunterricht an der Kreismusik-
schule des Beklagten tdtig. Nach § 4 des Arbeitsvertrags vom
29. November 1979 wird die Anzahl der zu erteilenden Unterrichts-
stunden jeweils von Fall zu Fall zwischen Arbeitnehmer und Schul-
leitung besonders vereinbart; sie darf zwdlf Stunden wdchentlich
nicht iibersteigen. Nach § 6 des Arbeitsvertrags erfolgt die Ver-
glitung in Monatsraten auf der Grundlage eines Jahreswochenstun-
densatzes. Nach § 8 des Arbeitsvertrags richtet sich der Anspruch
auf Erholungsurlaub nach den Vorschriften des Bundesurlaubsgeset-
zes und wird durch die Dauer der Ferien der allgemeinbildenden

Schulen abgegolten.

In den Jahren 1985 und 1986 erteilte die Klidgerin wdchent-
lich 13 Stunden Unterricht, im Jahr 1987 durchschnittlich 12,5
Stunden, in den Monaten Januar bis Juni 13 Stunden. Als Vergiitung
erhielt die Kldgerin 1985 1.147,56 DM, 1986 1.187,76 DM und 1987
1.228,38 DM monatlich. Diese Betridge zahlte der Beklagte auch
widhrend der unterrichtsfreien Zeiten. Er errechnete sie, indem er

den aus der Monatsvergiitung eines vollzeitbeschidftigten Musik-

schullehrers nach der VergGr. IV b BAT, Stufe 4, Ortszuschlags-
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stufe 2, errechneten Betrag flir eine Einzelstunde mit der Zahl
der wochentlichen Unterrichtsstunden der Klidgerin vervielfdltig-

te, dieses Ergebnis mit 42 vervielfdltigte und durch 12 teilte.

Die Kldgerin hat die Auffassung vertreten, die monatlichen
Zahlungen des Beklagten enthielten nicht das ihr zustehende Ur-
laubsentgelt flir den gesetzlichen Mindesturlaub. Die Vervielfdl-
tigung des Einzelstundensatzes mit 42 zeige, daR der Beklagte die
Vergiitung nur fiir 42 der 52 Wochen des Jahres leiste, ndmlich nur
flir die 39 Unterrichtswochen und die Zeit des gesetzlichen Min-
desturlaubs. Sie werde gegenliber vollzeitbeschidftigten Lehrkrif-

ten unterschiedlich behandelt. Flir die Zeiten des Mindesturlaubs

der Jahre 1985, 1986 und 1987 schulde der Beklagte ihr nach Ein-

s unyu

zelstunden berechnet noch Betrige von 1.144,08 DM, 1.187,40 DM
und 1.227,69 DM. Mit der am 21. Oktober 1987 erhobenen Klage hat

die Kldgerin beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie

3.559,17 DM brutto nebst 4 % Zinsen

seit dem 12. August 1987 zu zahlen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat die Auf-
fassung vertreten, er habe den Anspruch der Kligerin auf Zahlung
des Urlaubsentgelts fiir die Jahre 1985, 1986 und 1987 erfilillt.
Der Kldgerin seien die monatlichen Bezilige wdhrend der unter-
richtsfreien Zeit, also auch widhrend des Urlaubs, fortgezahlt
worden., Die Berechnung der Verglitung sei nicht Vertragsinhalt

geworden. Die Kldgerin werde nicht wegen der Teilzeitarbeit ge-
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genlber vollzeitbeschdftigten Arbeitnehmern unterschiedlich be-

handelt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landesar-
beitsgericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision bittet die

Kldgerin um Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde

Die Revision der Kl&dgerin hat Erfolg. Sie fiihrt zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an‘
das Landesarbeitsgericht. Der Beklagte hat bei der Berechnung des
Urlaubsentgelts fiir den gesetzlichen Mindesturlaub in den Jahren
1985 bis 1987 die Kldgerin gegeniiber vollzeitbeschdftigten Ange-
stellten und gegenliber teilzeitbesch&dftigten Angestellten, deren
arbeitsvertraglich vereinbarte durchschnittliche regelmédBige Ar-
beitszeit mindestens die H&1lfte der regelmiRigen Arbeitszeit
eines entsprechenden vollzeitbeschédftigten Angestellten betrug,
unterschiedlich behandelt, ohne daB es dafiir einen sachlichen
Grund gab. Dadurch hat der Beklagte gegen den arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz und auBerdem gegen das seit 1. Mai
1985 geltene Differenzierungsverbot nach Art. 1 § 2 Abs. 1
BeschFG 1985 verstoBen. Die Hdhe des Anspruchs der Kligerin 1dBt
sich aufgrund der bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsge-

richts nicht bestimmen.

I. Dem Landesarbeitsgericht ist allerdings darin zuzustimmen,
daB die Kldgerin fiir die Zeit des gesetzlichen Mindesturlaubs in

den Jahren 1985 bis 1987 das Urlaubsentgelt in HBhe der von dem
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Beklagten gewdhrten Monatswochenstundenverglitung erhalten hat.
Der Anspruch auf Zahlung des Urlaubsentgelts (§ 1, § 11 Abs. 1
BUrlG) ist nicht als ein Wesenselement eines einheitlichen Ur-
laubsanspruchs anzusehen, der neben der unstreitig erfolgten
Freizeitgewdhrung die Fortzahlung der Verglitung zum Inhalt hat.
Der Urlaubsentgeltanspruch ist vielmehr nichts anderes als der
Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitslohns wdhrend der urlaubsbe-
dingten Freistellung von der Arbeitspflicht (BAGE 45, 184, 188 =
AP Nr. 14 zu § 3 BUrlG RechtsmiBbrauch, zu II 2 b der Griinde;
seitdem stidndige Rechtsprechung). Diesen Anspruch der Kl&dgerin

hat der Beklagte in Hohe der gewdhrten Monatswochenstundenvergi-

tung erfiillt. Das Landesarbeitsgericht hat daher insoweit zu

Recht die Auffassung der Kldgerin zurlickgewiesen, der Beklagte

s unyu

habe zwar ihren Anspruch auf Freistellung von der Arbeit, nicht

aber ihren Urlaubsentgeltanspruch erfilillt.

IT. Allerdings 14Rt sich damit die Klage nicht als unbegriindet
abweisen. In der Leistung des Beklagten lag nur eine teilweise

Erfiillung des Anspruchs, weil der fir die Bemessung des Urlaubs-

entgelts maRgebende Lohnanspruch der Klidgerin (vgl. § 11 Abs. 1
Satz 1 BUrlG) hdher war als die Monatswochenstundenvergiitung, die

der Beklagte gezahlt hat.

1. Der Beklagte hat die Monatswochenstundenvergiitung in den
Jahren 1985 bis 1987 nach einer Beschidftigungsdauer von 42 Wochen
berechnet, obwohl er die Klidgerin 52 Wochen lang beschidftigt hat.

Darin lag eine unterschiedliche Behandlung gegeniiber den voll-

zeitbeschédftigten Musikschullehrern und den teilzeitbeschidftigten
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Musikschullehrern mit mindestens der Hdlfte der regelméBigen Ar-
beitszeit eines Vollzeitbeschdftigten. Bei Berechnung der Vergl-
tung dieser Arbeitnehmer hat der Beklagte einen Abzug wegen der

die Unterrichtszeit und die Zeit des gesetzlichen Mindesturlaubs
Ubersteigenden unterrichtsfreien Beschdftigungszeit von 10 Wochen

nicht vorgenommen.

Die Verglitung der Klidgerin erfolgte in Monatsraten auf der
Grundlage eines Jahreswochenstundensatzes (§ 6 des Arbeitsver-

trags). Dieses Verglitungssystem hat mit der Bezahlung nach BAT

&

gemeinsam, daB die Verglitung flir den Kalendermonat berechnet wird
und flir den laufenden Monat zu zahlen ist. Ebenso wie die Vergl-

tung der vollzeitbeschédftigten Lehrer und der teilzeitbeschdftig-

ten Lehrer nach BAT wird die Monatswochenstundenverglitung auch

s unyu

wihrend der Ferien gezahlt, also auch wdhrend der 13 unterrichts-
freien Wochen im Jahr. Anders als wie bei den vollzeitbeschdftig-
ten Lehrern und bei den teilzeitbeschiftigten Lehrern nach BAT
macht der Beklagte jedoch von den Begzligen der Kldgerin einen Ab-

zug, indem er 10 Wochen der verglitungspflichtigen unterrichts-

freien Zeit beil der Berechnung der Verglitung unberiicksichtigt
14Bt. Dies wdre nur dann zu verneinen, wenn die Stundensédtze so
hoch bemessen wiren, dafR dadurch die Nachteile, die der geringere
Zeitfaktor (42 statt 52) verursacht, aufgewogen werden. Dies hat

der Beklagte nicht vorgetragen.

2. Durch die unterschiedliche Behandlung der Kl&gerin hat der
Beklagte gegen den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz

verstoBlen.
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Bei der Festlegung der Verglitung gilt zwar flir das Verhdlt-
nis von vergleichbaren Teilzeitarbeitnehmern zueinander der
Grundsatz der Vertragsfreiheit. Dieser galt bis zum Inkrafttreten
des Art. 1 § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 am 1. Mai 1985 (vgl. Art. 16
Abs. 1 BeschFG 1985) auch fiir das Verh#ltnis von vergleichbaren
Vollzeit- und Teilzeitarbeitnehmern; er hatte vor dem arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz Vorrang (GK-TzA Lipke,
Art. 1 § 2 Rz 121; BAG Urteil vom 10. April 1973 - U4 AZR
180/72 - AP Nr. 38 zu § 242 BGB Gleichbehandlung; Urteil vom
30. Mai 1984 - 4 AZR 146/82 - AP Nr. 2 zu § 21 MTL II, zu IV der

Griinde). Der Anspruch der Klidgerin auf Gleichbehandlung scheitert

aber nicht an diesem Vorrang. Dieser gilt nur filir individuell

vereinbarte Ldhne und Gehdlter (BAG, aa0). Wenn der Arbeitgeber,

s unyu

was ihm die Vertragsfreiheit erlaubt, einzelne Arbeitnehmer bes-
ser stellt, so kdnnen daraus andere Arbeitnehmer keinen Anspruch
auf Gleichbehandlung herleiten. Anders ist es aber, wenn der Ar-
beitgeber die Leistungen nach einem erkennbaren und generalisie-
renden Prinzip gewdhrt, wenn er bestimmte Voraussetzungen oder

einen bestimmten Zweck festlegt (BAGE U45, 66, 73 = AP Nr. 66 zu

§ 242 BGB Gleichbehandlung, zu I 3 b der Griinde; Urteil vom

27. Juli 1988 - 5 AZR 244/87 - AP Nr. 83 zu § 242 BGB Gleichbe~
handlung, zu II 2 b der Griinde, auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen). Das ist hier der Fall, denn der
Beklagte gewdhrt den vollzeitbeschidftigten und den mit mindestens
der HE1fte der Arbeitszeit teilzeitbeschidftigten Musikschulleh-

rern Vergilitung nach BAT, auch wenn sie nicht tarifgebunden sind.

JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store -8

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS



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 www.prinz.law

Ein sachlicher Grund, die Klidgerin gegeniiber diesen Arbeit-

nehmern unterschiedlich zu behandeln, bestand nicht.

Eine unterschiedliche Behandlung ist nur zul&ssig, wenn
sachliche Griinde dies rechtfertigen. Hierzu werden gerechnet Ar-
beitsleistung, Qualifikation, Berufserfahrung, soziale Lage oder
unterschiedliche Arbeitsplatzanforderungen (vgl. die Beispielauf-
zdhlung im Regierungsentwurf des Beschiftigungsfdrderungsgesetzes
1985, BT-Drucks. 10/2102, S. 24). Der unterschiedliche Umfang der

Arbeitsleistung allein ist kein ausreichender sachlicher Grund (

fiir eine unterschiedliche Behandlung (so bereits BAG Urteil vom

6. April 1982, BAGE 38, 232, 241 = AP Nr. 1 zu § 1 BetrAvVG

Gleichbehandlung, zu III 1 b der Griinde; an diese Entscheidung

lehnt sich die gesetzliche Regelung an, vgl. BAG Urteil vom

s unyu

25. Januar 1989 - 5 AZR 161/88 - AP Nr. 2 zu § 2 BeschFG 1985, zu
IT 1 der Griinde, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Samm-
lung vorgesehen). Andere Unterscheidungsmerkmale als den unter-

schiedlichen Umfang der Arbeitsleistung hat der Beklagte jedoch

3. Der Beklagte hat dadurch, daB er die Kldgerin gegeniliber den
Vollzeitbeschidftigten bei der Gewdhrung der Urlaubsvergiitung un-
schiedlich behandelt hat, in der Zeit seit dem 1. Mai 1985 gegen

Art. 1 § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 verstoBen.

Nach dieser Bestimmung darf der Arbeitgeber einen teilzeit-
beschiftigten Arbeitnehmer nicht wegen der Teilzeitarbeit gegen-

liber vollzeitbeschdftigten Arbeitnehmern unterschiedlich behan-
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deln, es sel denn, daf sachliche Griinde dies rechtfertigen. Die
Bestimmung findet vom Zeitpunkt ihres Inkrafttretens an (1. Mai
1985) auf den Arbeitsvertrag der Parteien Anwendung (vgl. GK-TzA
Lipke, Art. 1 § 2 BeschFG 1985 Rz 122; BAG Urteil vom 25. Januar
1989 - 5 AZR 161/88 - AP Nr. 2 zu § 2 BeschFG 1985, zu II 1 der
Grinde, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vor-
gesehen). Sie gilt nicht nur flir einseitige MaBnahmen des Arbeit-
gebers, sondern auch fiir Arbeitsvertridge, durch die teilzeitbe-
schiftigte Arbeitnehmer gegeniiber vollzeitbeschidftigten benach-

teiligt werden (vgl. BAG, aaO).

Der Beklagte kann sich flir die unterschiedliche Behandlung
der Klidgerin nicht auf Art. 1 § 6 Abs. 1 BeschFG 1985 berufen,
wonach von Art. 1 § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 durch Tarifvertrag auch
zuungunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden kann. § 3

Buchst. q BAT (in der bis zum 31, Dezember 1987 geltenden Fas-

sung, die hier maBgeblich ist), der bestimmt, der BAT gelte nicht

fiir Angestellte mit weniger als der Hilfte der regelmidfRigen Ar-
beitszelit eines vollzeitbeschidftigten Angestellten, ist keine
abweichende tarifliche Bestimmung i. S. des Art. 1 § 6 Abs. 1
BeschFG 1985, sondern nimmt die unterhdlftig teilzeitbeschédftig-
ten Arbeitnehmer ganz aus dem Geltungsbersich einer tariflichen
Regelung aus (vgl. BAG, aa0, zu III der Grilinde). Dahinstehen kann
somit, ob die Offnungsklausel des Art. 1 § 6 Abs. 1 BeschFG 1985
fiir das in Art. 1 § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 enthaltene Differenzie-
rungsverbot gilt (bejahend: BAG Urteil vom 25. Januar 1989

~ 5 AZR 161/88 ~ AP Nr. 2 zu § 2 BeschFG 1985, auch zur Ver-

O6ffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; Urteil vom

JLaw — Gesetze und Urteile L momsesron Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play D App Store T,

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

1ZINYdsa8 HUIN I BLY §§ YoRU YURQUIR(] S[e PUIS SUN[UILIRSS[19)I) I9P (I ], YONY STOMUTH


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 www.prinz.law

- 10 -

9. Februar 1989 - 6 AZR 174/87 - AP Nr. 4 zu § 2 BeschFG 1985,
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen;
verneinend: BAG BeschluBf vom 29. August 198¢ -~ 3 AZR 370/88 -« zur

Verdffentlichung vorgesehen).

4, Die Verglitungsabrede ist somit nach § 134 BGB insoweit niche
tig, als sie bestimmt, daB die Kligerin bei der Berechnung des
Arbeitslohns und damit des Urlaubsentgelts fiir den gesetzlichen
Mindesturlaub gegeniliber dem vollzeitbeschidftigten und den mindes-

tens hdlftig teilzeitbeschdftigten Arbeitnehmern EinbuBen erlei-

&

det.

Nach der stédndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
zur Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ist § 139 BGB,
wonach die Teilnichtigkeit sines Rechtsgeschidfts in aller Regel

zu seiner volligen Nichtigkeit filhrt, dann nicht anwendbar, wenn

es sich um Arbeitnehmerschutzvorschriften handelt (vgl. BAGE 31,

67, 75 = AP Nr. 1 zu § 1 BetrAVG Gleichberechtigung, zu III 3 der

N JJ eL8 §§ yoe

Griindey; BAG Urteil vom 4. Oktober 1978 -~ 5 A7ZR 886/77 - AP Nr. 11

zu § 611 BGB Anwesenheitsprimie, zu 4 der Griinde; BAGE 53, 161,
174 = AP Nr. 11 zu Art.119 EWG-Vertrag; Wiedemann/Stumpf, TVG,
5. Aufl., § 4 Rz 202). Ist der AusschluB der Teilzeitbeschidftig-
ten von der Leistung rechtsunwirksam, kann der zu Unrecht lber-
gangene Arbeitnehmer verlangen, nach MaRgabe der allgemeinen Re-
gelung behandelt zu werden (vgl. BAG Urteil vom 11. September
1985 ~ 7 AZR 371/83 -~ AP Nr. 76 zu § 242 BGE Gleichbehandlung, zu

II 1 der Grinde m. w. N.). Fiir die Verletzung des Art. 1 § 2

Abs. 1 BeschFG 1985 gilt dies ebenfalls (vgl. z.B. GK-TzA Lipke,
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Art. 1 § 2 Rz 94 und 98; BAG Urteil vom 14. Mirz 1989 - 3 AZR

490/87 - zu III 1 der Griinde, zur Verdffentlichung vorgesehen).

5. Bei der Feststellung der H6he der restlichen Urlaubsvergli-
tung wird das Landesarbeitsgericht zu beachten haben, daB an die
Stelle der im Arbeitsvertrag getroffenen Lohnvereinbarung, soweit
diese nichtig ist, die libliche Vergilitung (8§ 612 Abs. 2 BGB)
tritt. Ubliche Vergiitung ist der anteilige Tariflohn (z.B. x/27
der Verglitungsgruppe eines vollzeitbeschdftigten Musikschulleh-
rers; vergl. dazu z.B. BAG Urteil vom 25. Januar 1989 - 5 AZR
161/88 - AP Nr. 2 zu § 2 BeschFG 1985, zu IV der Griinde, auch zur
Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Dabei muB
das Landesarbeitsgericht von der Verglitungsgruppe ausgehen, die
dem von der Kligerin gespielten Instrument entspricht und beach-
ten, daR es dabei die Tarifmerkmale der Kligerin zugrundelegt und
nicht die "Eckmannverglitung'", die der Beklagte zur Bildung des
Einzelstundensatzes, auf dem die Berechnung der Monatswochenstun-

denverglitung aufbaut, offensichtlich heranzieht.

6. Die nach § 11 Abs. 1 BUrlG fiir die H8he des Urlaubsentgelts
der Kldgerin maBgeblichen Bezugszeitridume wird das Landesarbeits-

gericht feststellen miissen. Dabei wird es folgendes zu beachten

haben:

Nach § 8 des Arbeitsvertrags wird der Anspruch auf Erho-

lungsurlaub durch Dienstbefreiung wdhrend der fiir die Schule gel-
tenden Ferien abgegolten. Da der Beklagte nicht bestimmt hat,

durch welchen Abschnitt der 13-w8chigen Ferien der gesetzliche
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Mindesturlaub der Kldgerin abgegolten wird, ist in entsprechender
Anwendung des Rechtsgedankens des § 366 Abs. 2 BGB davon auszu-
gehen, daB die Erfillung des Urlaubsanspruchs am 1. Werktag der
Ferien eines jeden Jahres, also am 1. Werktag des Jahres (Weih-
nachtsferien), begann und sich liber die folgenden Ferien (Ostern
usw.) fortsetzte, bis der Urlaub abgegolten war. Bezugszeitraum
fir die in den Januar fallenden Urlaubstage, die durch die rest-
lichen Weihnachtsferien abgegolten wurden, waren also die letzten
13 Wochen des Vor jahres. Flir durch spidtere Ferien abgegoltene

Urlaubstage gilt entsprechendes.

Michels-Holl Dr. Peifer Dr. Wittek

Mache Dr. Plihler
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