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Cesetzs  BGB § 242 Gleichbehandlung, § 611 Lohnzuschlége;
GG Art. 2 Vertragsfreiheit.

Leitsitze:

1.

Der Grundsatz der Vertragsfreiheit hat den Vorrang vor
dem arbeitsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung.
Insbesondere auf dem Gebiet der Tohngestaltung kann
sich der Arbeitnehmer mit einer ihn benachteiligenden
ungleichen Behandlung einverstanden erkl&ren, Das Ein-
versténdnis kann darin liegen, daf er eine ihm vonm
Arbeitgeber angetragene Vertragsidnderung ablehnt, die
alle iibrigen vergleichbaren Arbeitnehmer annehmen,

. Erstrebt der Arbeitgeber die Anderung der fiir eine

groBere Arbeitnehmergruppe einheitlich geltenden Rege-
lung eines lbertaeriflichen Lohnzuschlags im Wege der
einverstédndlichen Veritragsédnderung, dann ist er gehal-
ten, allen unter die Regelung fallenden Arbeitnehmern
das gleiche Angebot zu machen. Ein einzelner Arbeineh-
mer, der das Angebot ablehnt, kann nicht verlangen,
daB er gleich denjenigen Arbeitnchmern behendelt wird,
die das Angebot angenommen und dadurch einen htheren
Lohnzuschlag erlangt haben. Dabei ist vorausgesetzt,
dafl der Arbeitgeber bei seinem Anderungsangebot keine
sachfremden Erwdgungen hat walten lassen.

Aktenzeichens: 1 AZR 250/61
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In Sachen

www.prinz.law

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 4. Mai- 1962 durch die Bundes-

richter Dr. Schroder, Wichmann und Dr. Groninger sowie
die Bundesarbeitsrichter Reibel und Kettner filir Recht er-

kannt:

Auf die Revision der Beklagten werden das

Urteil des Landesarbeitsgerichts Xiel vom

30. Mdrz 1961 - 1 Sa 210/60 - und das Urteil
des Arbeitsgerichts Kiel vom 7. Oktober 1960
- 1 b Ca 650/60 - aufgehoben.

Die Klage wird abgewiesen.
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Tatbestand

Der Kléger war seit dem Jahre 1947 bei der Beklagten
als Arbeiter im Zeitlohn beschaftigt. Bis zum 30. Juni 1959
erhielt er wie alle anderen Arbeitnehmer der Beklagten auf-
grund eines zwischen dieser und der Belegschaft bestehen-
den Gewinnbeteiligungsvertrages einen Anteil am Jahresge-
winn und hierauf vorschuBweise eine Zulage zum tariflichen
Stundenlohn in Hohe von 0,29 DM. Nach der zum 30. Juni 1959
erfolgten einverstédndlichen Aufhebung des Gewinnbeteiligungs-
vertrages gewdhrte die Beklagte ihren im Akkord beschéftig-
ten Arbeitnebmern durch Erhohung der Akkorde einen Ausgleich
fliir den Gewinnanteil, widhrend die Zeitlohnarbeiter die alte
Zulage von 0,29 DM weiter erhielten.

Im Frihjahr 1960 erhohte die Beklagte die Zulage filir die
Zeit lohnarbeiter um 0,11 DM auf 0,40 DM je Stunde; zugleich
aber forderte sie, daB jeder der hiervon erfaBten Arbeit-
nehmer schriftlich erklidre, die gesamte iibertarifliche Zu-
lage von nunmehr 0,40 DM werde freiwillig gezahlt. Wdhrend
alle Ubrigen Zeitlohnarbeiter die gewiinschte Erkldrung ab-
gaben, daB sie die erwdhnte Zulage "als freiwillige Zuwen-
dung fir 1960" erhielten und "eine Verpflichtung fiir die Zu-
kunft hierdurch nicht entstehe", lehnte der Klédger die Ab-
gabe einer solchen Erkl8rung ab. Er vertrat die Auffassung,
daB er auf die Zulage von 0,29 DM einen Rechtsanspruch habe,
wdhrend die Beklagte dies bestritt. Der Kldger war lediglich
bereit, die Freiwilligkeit der zus&tzlichen Zahlung ven 0,11
DM anzuerkennen. Seitdem wurde dem Kliger als einzigem Zeit=
lohnarbeiter weiterhin lediglich die Zulage von 0,29 DM ge-
zahlt, wdhrend alle Ubrigen Zeitlohnarbeiter die erhohte
Zulage von 0,40 DM erhielten.

Mit der Klage fordert der Klidger den Unterschiedsbe-
trag von 0,11 DM je Stunde flir insgesamt 666 in der Zeit
vom 2. Mai bis zum 23. Juli 1960 geleistete Arbeitsstunden
in Hohe von 73,26 DM und beruft sich zur Begfundung seines

-3 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
” Ifoste;los (mobile AQQ) D App Store

d Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

31 YNy iSIMUTE]

[1931) 19p 31

yoeu Yuequaje(J s[e purs Sunjururess

OYIN T BLY §§

1ZInyosag



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

65

-3 -

Anspruchs auf den Gleichbehandlungsgrundsatz. Arbeitsge-
richt und Landesarbeitsgericht haben der Klage stattgege-
ben. Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Abweisung
der Klage, wdhrend der Klédger um Zuriickweisung der Revision
bittet.

Entscheidungsgriinde

Die Klage ist nicht begriindet. Der Klidger beruft sich
zu Unrecht auf den im Schrifttum und in der Rechtsprechung,
gerade auch in der des erkennenden Gerichts, anerkannten
arbeitsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung.

1. Nach allgemeiner Ansicht hat der in Art. 2 Abs. 1 GG
wurzelnde Grundsatz der Vertragsfreiheit den Vorréng vor
dem Grundsatz der Gleicrkbehandlung (BAG AP Nr. 30 zu § 242
BGB Gleichbehanclung zu 3 ¢ mit auch insoweit zust. Anm.

V. G. Hueck; ders., Der Grundsatz der gleichmifBigen Be-
handlung im Privatrecht, 1958, S. 258 f£., 354 f.; Botticher,
RCA 1953, 161 /765 unter 5/; Hueck-Nipperdey, Lehrb. 4.
ArbR, 6. Aufl., Bd. 1 S. 388 f.; Nikisch, arbR, 3. Aufl.,
Bd. 1 8. 509). Dies gilt insbesondere auf dem Gebiet der
Lohngestaltung, um das es sich hier handelt. Denn die den
Zeitlohnarbeitern der Beklagten gewdhrte Zulage von friher
0,29 IM, spédter 0,40 DM ist echter Lohnteil, wobel dahinge-
stellt bleiben kann, wie diese Zulage im einzelnen zu be-
werten ist.

Aus dem Vorrang des Grundsatzes der Vertragsfreiheit
folgt, daB der Grundsatz der Gleichbehandlung nicht zwin-
gend ist. Demnach kann sich der durch das Gebot der Gleich-
behandlung . Beglinstigte mit einer ihn benachteiligenden
ungleichen Behandlung einverstanden erkl8ren. Nur darf die
Zustimmung zur Qngleichbehandlung nicht in unzulissiger
Vielse herbeigefthrt sein. Auch in diesem Zusarmenhang sind
die Grenzen der §§ 134, 138 BGB sowie des § 242 BGB maBge-
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bend (vgl. Hueck-Nipperdey, aa0; S. 386; G. Hueck, aaQ, 5. 250
f., 258, 261; Frey, ArbuR 1960, 172 £. /zu IV §7; Nikisch,
aaQ; S. 502; auch BAG 9, 250 /2567 = AP Nr. 15 zu § 611 BGB
Gratifikation mit insoweit zust. Anm. v. Hefermehl).

2. Entsprechendes gilt fiir den hier vorliegenden Fall, in
dem der Arbeitgeber ‘die Anderung des bestehenden vertragli-
chen Zustandes fiir die Zukunft erstrebt und, soweit die in
Betracht kommenden Arbeitnehmer einverstanden gewesen sind,
auch durchgerHrt, dagegen im Falle der Ablehnung, d.h. hier
nur im Falle des Klédgers, an der bisherigen Vereinbarung
festgehalten hat. Auch bei einer solchen Gestaltung besteht,
sofern die aufgezeigten Grenzen anldBlich des Anderungsange-
bots eingehalten sind (vgl. dazu unten Ziffer 3 und 4 die-
ser Griinde), sowohl fiir den zustimmenden als auch fiir den
ablehnenden Arbeitnehmer eine bestimmte Lohnvereinbarung.

In diesem Palle ist aber filir die Geltung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes ebensowenig Raum wie etwa filir die Anwendung
des § 612 BGB (vgl. Hueck-Nipperdey, aaO;So %88 £.; Nikisch,
aa0; S, 509). Ein Arbeitnehmer, dem kraft einzelvertraglicher
Regelung ein bestimmter Lohnanspruch zusteht, kann nicht
deshalb einen hoheren Lohn fordern, weil anderen Arbeitneh-
mern der hthere Lohn kraft einer mit diesen getroffenen Ver-
einbarung gewdhrt wird. Der vorliegende Fall, in dem bestimm-
te vertragliche Abmachungen gegeben sind, ist deshald nicht
mit den in diesem Zusammenhang hgufig angefihrten Fdllen zu
vergleichen, in denen der Arbeitgeber einseitig allgemein
die Lohne erhoht oder Lohnzulagen bewilligt.

3. Der Senat verkennt dabei nicht, daB der dem Gleichbe-
handlungsgebot zugrunde liegende Rechtsgedanke hier insofern
eine Rolle spielt, als die Beklagte bis zum Friihjahr 1960,
als sie die Anderungsangebote machte, in der Tat eine ganze
Gruppe ihrer Arbeitnehmer, ndmlich die Zeitlohnarbeiter, in
Bezug auf die Lohnzulage ausnahmgslos gleichméfliig behandelt
hat. Damit hatte sie eine bestimmte Ordnung im Betrieb, eine
betriebliche Ubung, eingefiihrt, die den Inhalt der einzel-
nen Arbeitsvertridge gestaltete. Sie war dadurch aber nicnt
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gehindert, auf den durch die Rechtsordnung zugelassenen
Wegen eine Anderung der bisherigen Regelung herbeizufiihren.
Plir diesen Fall war sie jedoch wegen der von ihr selbst
gesetzten Ordnung weiterhin an den Gleichbehandlungsgrund-
satz gebunden. Sie durfte deshalb nicht willkiirlich einzel-
ne Arbeitnehmer ausnehmen, wenn sie wie hier durch das An-
gebot einer Vertragsdnderung die bisherige Ordnung abzu-
16sen beabsichtigte, zumal die Neuregelung nach den Vor-
stellungen der Beklagten wiederum flir alle davon betroffe-
nen Arbeitnehmer einheitlich sein sollte.

In dieser Beziehung ist das Vorgehen der Beklagten
nicht zu beanstanden. Es steht fest, daB die Beklagte allen
Zeitlohnarbeitern, die seit der Aufhebung des Gewinnbe-
teiligungsvertrages die Zulage von 0,29 DM weiter erhalten
haben, insbesondere auch dem Kléger, das gleiche Angebot
zur Vertragsdnderung, nédmlich die Erhthung der Zulage auf
0,40 DM unter Anerkennung der Freiwilligkeit der Gewdhrung
der gesamten Zulage, gemacht hat.

Zu einer dariiber hinausgehenden Gleichbehandlung ist
die Beklagte nicht verpflichtet gewesen. Insbesondere.
kann nicht, wie der Klidger meint, aus dem Umstand, daB alle
Uibrigen Zeitlohnarbeiter das Angebot angenommen und seit-
dem eine um 0,17 DM hohere Zulage erhalten haben, eine
Verpflichtung der Beklagten hergeleitet werden, auch dem
Kl&dger die hohere Zulage zu gewdhren. Der Kléger wird, ob-
wohl er nur die urspriingliche Zulage von 0,29 DM erhdlt,
nicht ungleich im Sinne der Rechtsprechung zum Gleichbe-
handlungsgrundsatz behandelt. Seine von der aller anderen
Zeitlohnarbeiter abweichende Rechtsstellung beruht darsuf,
da er als einziger das Anerkenntnis der Freiwilligkeit
der gesamten Zulage nicht abgegeben hat.

Der Kl&ger wird nicht schlechter behandelt als ver-
gleichbare Arbeitnehmer, da solche wie er, die das Aner-
kenntnis nicht abgegeben und gleichwohl die Zulage erhalten
haben, gar nicht vorhanden gewesen sind. Der Kliager ist
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aus der Ordnung des Betriebs von der Beklagten nicht heraus-
genommen worden. Vielmehr will er selbst mit seinem Klage-
begehren sich herausnehmen, indem er im Unterschied zu allen

anderen Zeitlohnarbeitern, ohne die von der Beklagten gesetz-

ten Voraussetzungen zu erfiillen, die hdhere Zulage fordert
(vgl. BAG AP Nr. 34 zu § 242 BGB Ruhegehalt Ziff. III der
Griinde mit zust. Anm. v. Hueck).

Dafi die Beklagte ilber ihr Angebot hinaus nicht dazu
verpflichtet gewesen ist, den Kldger bei der kiinftigen Zu-
schlagszahlung gleich den Ubrigen Zeitlohnarbeitern zu be-
handeln, erhellt auch daraus, daB bei Erklarung des Ange-

bots durch die Beklagte durchaus damit gerechnet werden konn-

te, es werde nur eine Minderheit der Zeitlohnarbeiter das

Angebot annehmen. In diesem Fall wilirde der Gleichbehandlungs-
grundsatz allein deshalb nicht anwendbar sein, weil er erfor=

dert, daBB die groBe Mehrzahl der Arbeitnehmer nach einer be-
stimmten Regel behandelt wird, und bestimmt, daB einzelne
Arbeitnehmer hiervon nicht ausgenommen werden diirfen. Eine
Mehrzahl von Arbeitnehmern, denen der Kldger gleichzustel-
len wire, wirde in diesem Fall nicht vorhanden gewesen sein.
Es folgt auch hieraus, daB die auf der Vertragsfreiheit be-
ruhenden rechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten wie das hier
gemachte Anderungsangebot vom Gleichbehandlungsgrundsatz
hinsichtlich ihres Ergebnisses, das erst durch die Mitwir-
kung der Arbeitnehmer zustande kommt, nicht beeinfluBt wer-
den.,

4, Entgegen der Ansicht des Landesarbeltsgerichts ist an
dem Verhalten der Beklagten auch nicht deshalb etwas aus-
zusetzen, weil sie die Gewdhrung der um 0,11 DM erhdhten
Zulage davon abhingig gemacht hat, daf die Preiwilligkeit
der Gewithrung der gesamten Zulage anerkannt werde. Es ist
richtig, daB der Arbeitgeber beili der Bestimmung des Kreises
der Empfénger von Lohnerhdhungen keine sachfremden Erwigun-
gen walten lassen darf (BAG AP Nr. 7 zu § 611 BGB Gratifi-
kation unter Ziff. 2 der Griinde; AP Nr. 15 zu § 242 BGB
Gleichbehandlung unter Ziff. II 3 der Griinde). Er darf bei
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seinem Vorgehen weder gegen ein gesetzliches Verbot (z.B.
der Tariflohnunterschreitung) noch gegen die guten Sitten
verstoBen (z.B. durch das Angebot eines sog. Hungerlohnes),
noch darf er den allgemeinen Grundsatz von Treu und Glau-
ben auBer Acht lassen. Das ist im vorliegenden Fall nicht
gescnehen.

Wie sich aus dem Vortrag der Parteien ergibt, sind
fiir das iAnderungsangebot der Beklagten zweil Griinde mafBge-
bend gewesen. Wihrend der Kldger anlifilich der Verhandlun-
gen im PFrithjahr 1960 geltend gemacht hatte, er habe einen
Rechtsanspruch auf die frithere Zulage von 0,29 IM, hatte
die Beklagte die Auffassung vertreten, die Zulége von 0,29
LM sei eine freiwillige Leistung. Als die Beklagte die Zah-
lung der weiteren Zulage von Q0,11 DM davon abhingig machte,
daB die Freiwilligkeit der Gewdhrung der gesamten Zulage
anerkannt wirde, wollte sie nicht nur die vom Kl&ger in
Frage gestellte Rechtslage kl&ren, sondern auf jeden Fall
auch die Freiwilligkeit ihrer vollen iibertariflichen Lei-
stung flir die Zukunft erreichen. Flir diesen zusdtzlichen
Zweck wlirde der vom Landesarbeitsgericht aufgezeigte Weg
einer Feststellungsklage nicht ausgereicht haben. Wirde
nédmlich das Gericht einen Rechtsanspruch bejaht haben,dann
héitte die Beklagte, die c¢ie hChere Zulage insgesamt nur
als freiwillige Leistung gewdhren wollte, immer noch den
Weg der einverstdndlichen Anderung oder der Anderungskiindi-
gung beschreiten miissen.

Das Landesarbeitsgericht hat aber vor allem nicht in
Betracht gezogen, daB die Klarung der Frage, ob die bishe-
rige Zulage von 0,29 DM aufgrund eines Rechtsanspruchs oder
ohne diesen gezahlt worden ist, im Bereich der Lohnbildung
liegt, wenn ec sich wie hier um die ErhShung dieser Zulage
handelt. Flir die EntschlieBung des Arbeitgebers, eine seit
léngerer Zeit gezahlte Zulage zu erhdhen, ist es angesichts
der in Arbeitgeberkreisen nicht selten anzutreffenden Be-
flirchtung, aus einer freiwilligen ILeistung werde in der
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Rechtsprechung auch bei gegenteiligem Willen allzu leicht
auf eine Rechtsverpflichtung geschlossen, eine sachgerechte
Erwdgung, aus Anlafl der Erhthung die Frage der Rechtsna-
tur der Zulage im gegenseitigen Einvernehmen klarzustellen

|H‘

und gleichsam im Wege des Vergleiches die hohere ILeistung
nur denjenigen Arbeitnehmern zuzuwenden, die zu einer Kléd-
rung im Sinn des Arbeitgebers bereit sind. Mit einem sol-
chen "Vergleichsvorschlag'" wurde dem Kl&dger nichts anderes
zugemutet als seinen Arbeitskollegen auch, nédmlich lediglich,
sich in Bezug auf den Lohn ebenso wie diese behandeln zu
lassen. Das kann von der Sache her nicht miBbilligt werden.
Dabei ist es unerheblich, ob nun auf die bisherige Zu-
lage von 0,29 DM ein Rechtsanspruch bestanden hat oder nicht.
Wilrde, wie die Beklagte meint, kein Rechtsanspruch bestan-
den haben, dann war das Verlangen der Beklagten auf Bestid-
tigung des bestehenden Zustands in keinem Falle unbillig.
Es gilt aber nichts anderes, wenn, wie der Klidger meint,
ein Rechtsanspruch begtanden haben sollte. Hier verdienen
die Umsténde, die zu dem Verlangen der Beklagten gefiihrt
haben, durchaus den Vorzug. Es ist damn nicht nur die Zwei-
felhaftigkeit der Rechtslage, sondern weiter auch in Be-
tracht zu ziehen, daB mit der Anerkennung des ge#dnderten
Rechtsgrundes eine ErhShung der schon gewdhrten Zulage ver-
bunden, also ein unmittelbarer innerer Zusammenhang zwi-
schen beiden Zulagen hergestellt worden is:. Die Beklagte
hat fiir den etwaigen Rechtsverzicht eine angemessene Gegen-
leistung gewiihrt. Insofern unterscheidet sich der vorlie-
gende Fall grundlegend von dem der Entscheidung BAG AP
Nr. 15 zu § 242 BGB Gleichbehandlung zugrunde liegenden.
5. Der Senat hatte nicht die Frage zu priifen, ob das Klage-
begehren etwa deshalb gerechtfertigt ist, weil die Beklagte,
was mboglicherweise dem Sachverhalt entnommen werden kann,
zwar die Zeitlohnarbeiter, nicht aber die Akkordarbeiter
zum Verzicht auf einen Rech®¥sanspruch veranlaBt und insofern

unter Umstsnden gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz versto-
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Ben hat. Hierauf hat sich der Kliger nicht berufen. Er wiir-
de sich dann mit cder Frage auseinandersetzen miissen, daf3
der Arbeitgeber trotz des Gleichbehandlungsgrundsatzes
Unterschiede nach sachlichen Gesichtspunkten stets machen
darf. DaB solche Unterschiede zwischen den Akkord- und

den Zeitlohnarbeitern in aller Regel bestehen, bedarf hier
keiner weiteren Erorterung.

gez. Dr. ochréder Wichmann Dr. Groninger

Reibel Keitner
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