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Gesetz: TVG § 4 Glinstigkeitsvergleich; ZPO § 708; ArbGG § 72

Leitsatze:

1) Die Vereinbarung des Ausgleichs einer untertariflichen
Ausldsung durch einen {ibertariflichen Stundenlohn ist
dann unzuldssig, wenn nicht eindeutig und von
vornherein festgestellt werden kann, daB die Zahlung
‘des ibertariflichen Lohnes zum Ausgleich der unter-
tariflichen Auslosung fiir den Arbeitnehmer giinstiger
ist.

2) Danach ist eine Vereinbarung unzuldssig, wenn die
getroffene Regelung nur in dem Fall glnstiger ist, in
dem der Arbeitnehmer einen entsprechend hohen Netto-
lohn nach seinen persdnlichen, steuerlichen und
sozialversicherungsrechtlichen Verh#ltnissen ausge- -
zahlt erhdlt und eine geniigende Zahl von Uberstunden
anfdallt, ohne dall eine bestimmte Mindeststundenzahl
an Uberstunden garantiert ist. -
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Das Urteil ist

Verkiindet am
12. April 1972

gez. MiBller, Versiumnis - r?chtskraftig
Angestellter Kassel, den
als Urkundsbeamter’ t"*gﬂ« 8. Juni 1972

der Geschaftsstelle v .
gez. Legrand,

Oberamtsrat
In Sachen als Urkunds-—

Beamter
eqchaftqstelle

hat der Vlerte Senat des Bundesarbeltsgerlchts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 12. April 1972 durch die Bundes-
richter Dr. Neumann, Dr. Feller und Widhmann sowie die Bundes-
arbeitsrichter Willems und Dr. Schwennicke fir Recht er-
kannt:
Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
TLandesarbeitsgerichts Niedersachsen vom 10. Mérz 1971

- 6 B8a 650/70 - in der Kostenentscheidung und insoweit
aufgehoben, als es die Klage abgewiesen hat.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Ar-
beitsgerichts Braunschweig vom 23. Oktober 1970

- 1 Ca 769/70 - wird in vollem Umfange zuriickge-
wiesen.

Die Beklagte trégt auch die Kosten der Berufung und
der Revision.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar..
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Tatbestand:

Der Kliger war vom 28. Januar bis zum 31. Mirz 1970 bei
der Beklagten als Monteur beschaftigt und auf eine Baustelle
nach W entsandt. Zwischen den Parteien wurden ein
Stundenlohn von 6,50 DM brutto und eine Fernausl&sung von
14,50 DM netto téglich vereinbart. Nach dem fiir beide Parteien
aufgrund Organisatiohszugehﬁrigkeit geltenden Tarifvertrag fir
das metallverarbeitende Handwerk in Niedersachsen h&tte dem
Kliger bis zum 31. Januar 1970 ein Stundenlohn von 5,19 DM
brutto und ab 1. Februar 1970 in Hohe von 5,47 DM brutto zuge-
standen; nach den tariflichen Vereinbarungen zur Regelung fir
Montagearbeiten hatte der Kl8ger fiir die gesamte Zeit einen
Anspruch auf 20,-- DM netto tdglicher Fernauslisung. Bei einem
Gesamtvergleich der tatsichlich gezahiten Nettobetrdge mit den
tariflichen Anspriichen auf Iohn und Fernauslosung wurden dem
Kliger in Anbetracht der wechselnden Arbeitszeit im Januar 1970
insgesamt 7,50 DM netto mehr, im Februar 1970 10,50 DM netto
weniger und im Mirz 1970 25,50 DM netto weniger gezahlt, als ihm
nach den tariflichen Regelungen zugestanden h&atte.

Der Kliger hat mit seiner Klage die Zahlung des Differenz-
- betrages zwischen der tariflichen und der tatséchlich gezahlten
Fernausldsung fiir 63 Tage mit je 5,50 DM netto geltend gemacht.
Er hat demgem&B beantragt, die Beklagte zu verurteilen, an ihn
346,50 DM nebst 4 % Zinsen seit Klagezustellung am 19. Juni
1970 zu zahlen,

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragb. Sie hat be-
hauptet, bei der Einstellung sei dem Kladger gesagt worden,
der von der Beklagten zu zahlende Stundenlohn von 6,50 DI
brutto solle als Ausgleich'fﬁr die geringere Ausldsung gelten.
Damit habe sich der Kliger einverstanden erklart. Durch diese
vertragliche Regelung habe der Klédger im Falle der Ableistung
‘einer groBeren Zahl von Uberstunden insgesamt mehr verdienen
konnen, als wenn er den Tariflohn  und die tarifliche Ausldsung
erhalten hitte.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die
Berufung der Beklagten ist das arbeitsgerichtliche Urteil inso-
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weit abgedndert worden, als die Beklagte zur Zahlung von mehr
als 36,~~ DM nebst Zinsen verurteilt worden ist; insoweit hat
das Landesarbeitsgericht die Klage abgewiesen. Mit der zuge-
lassenen Revision verfolgt der Klager seinen vollen Klage-
anspruch weiter. Die zum Termin vom 12. April 1972 ordnungs-
gemdal geladene Beklagte ist in diesem Termin nicht erschienen.
Der Kliger hat beantragt, gegen die Beklagte ein Verssiumnis-
urteil zu erlassen.

Entscheidungsgriinde:

Der Revision war stattzugeben.

Der Xlager verlangt fur die Zeit seiner Beschiftigung
bei der Beklagten den Un?erschiedébetrag zwischen der ihm
tariflich zustehenden Ausldsung in Hohe von monatlich 20,--DM
netto und der nach der vertraglichen Vereinbarung gewdhrten
Auslosung von 14,50 DM netto taglich. Dieser seiner Berechnung
nach unstreitige Betrag steht dem Klager entgegen der Auf-
fassung des Landesarbeitsgerichts nichtmr in HOhe der fest-
gestellten Minderentlohnung fir die Monate Februar und Mirsz
1970 von 36,~- DM, sondern in vollem Umfange 2zu.

Da der Anspruch des Kligers auf Auslosung von 20,-- DM
netto taglich ein dem Klager unabdingbar zustehender Tarifan-
spruch im Sinne von § 4 Abs. 1 TVG ist, kommt es fiir die Ent-
scheidung des Rechtsstreits allein darauf an, ob die Minder-
leistung durch die Beklagte mit dem ibertariflichen Stundenlobn
von 6,50 DM brutto nach der von dem Zeugen K bestatigten
Vereinbarung ausgeglichen werden kann. Das ist Jjedoch nicht
der Fall.

Dabei kann im Ergebnis dahingestellt bleiben, ob eine
solche Verrechnungsmoglichkeit zwischen einem iibertariflichen
Stundenlohn und einer ilibertariflichen Auslosung schon deshalb
unzulédssig ist, weil - wie die Revision meint - als Nettobetrige
auszuzahlende Auslosungen mit einem tariflichen Bruttostunden-
lohn nicht vergleichbar und daher auch nicht verrechenbar seien.
Auch wenn man eine solche Verrechnungsmoglichkeit durch beson~
dere Vereinbarung unterstellt, ist die zwischen den Parteien
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nach der Bekundung des Zeugen X getroffene Vereinbarung
schon deshalb unwirksam, well sie gegen das Glnstigkelts-
prinzip des § 4 Abs. 3 TVG verstoBt. Danach sind mr solche
abveichenden Vereinbarungen zulédssig, die eine Anderung der
tariflichen Regelung zu Gunsten des Arbeitnehmers enthaltens
Das ist hier schon deshalb nicht der Fall, weil angesichts der
Lage des vorliegenden Falles nicht eindeutig und von vornherein
festgestellt werden konnte, daB die Zahlung eines ilibertariflichen
Lohnes auch zum Ausgleich einer untertariflichen Ausldsung
fir den Klager eindeutig giinstiger war. Steht aber nicht fest,
ob die getroffene Anderung der Arbeitsbedingungen zu Gunsten
des Arbeitnehmers vorgenommen wurde, ist sie unzuléssig (Hueck-
Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., II. Band,
§ 30 X 5 S. 613; Hueck-Nipperdey-Stahlhacke, § 4 TVG, 4. Aufl.,
Anm. 246; Nikisch, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 2. Aufl., Band IT,
§ 82 IV, 7 S. 437).

Dabei kann nicht, wie das Landesarbeitsgericht meint,
auf den Jjeweiligen Zeitpunkt wahrend der Dauer des Beschafti-
gungsverhaltnisses abgestellt werden, und es ist auch nicht
mcéglich, auf einzelne Abrechnungszeitraéume, hier auf die je-
vwolligen Kalendermonate, abzustellen. Dann wire ebenfalls stets
ungewifly, ob die Regelung fiir den Kl8ger zu den einzelnen Zeit-
punkten glinstiger wire oder nicht. Vielmehr kann, wenn iiber-
haupt ein Vergleich zwischen Brutto- und Nettobetridgen mdglich
sein sollte, eine solche Kompensation untertariflicher Leistungen
durch libertarifliche Lohnteile immer nur dann als zul&ssig
angeschen werden, wenn von vornherein absehbar feststeht, daB die.
Regelung fir den Arbeitnehmer gilinstiger ist.

Es gilt insoweit nichts anderes als fiir den Vergleich
zwischen gesetzlichen und tariflichen Urlaubsbestimmungen,
woflir ausdriicklich entschieden wurde, daB jeweils auf den Be-
ginn des Urlaubsjahres abzustellen ist (vgl. zuletzt BAG 11,
217 /220/ = AP Nr. 3 zu § 10 UrlaubsG Hamburg mit zustimmender
Anmerkung von GOtz Hueck)., Nur dadurch wird sichergestelilt,
dafl nicht Jjeweils wechselnde und bei l&ngerer Dauer des Lr-
beitsverhdltnisses unterschiedliche Regelungen Anwendung finden.
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Danach ist im vorliegenden Fall zu befﬁcksichtigen, daB der

dem Kl#ger zustehende Gesamtlohn in seiner HShe von ganz unter-
schiedlichen Faktoren abhing. Einmal mufte ndmlich dém Klager
ein ausreichend hoher Nettolohn zur Verfiigung stehen, um die
Unterbezahlung zum Ausgleich der ihm ebenfalls netto zustehenden
Ausldsung wettzumachen. Die HOhe des Nettolohnes des Klégers
hing aber von Umstanden ab, die nicht ohne weiteres feststanden
und im vorliegenden Fall insbesondere auch darauf mit zuriickzu-
fithren waren, daB dem Kliger ein Lohnsteuerfreibetrag auf seiner
Lohnsteuerkarte eingetragen war. Bei Durchfithrung des Jahres-
lohnsteuerausgleiches kdonnte sich dazu spéter sogar noch eine
Enderung ergeben, die den Gﬁnstigkeitsvergleich'beeinflussen
miBte.

Vor allem aber steht im vorliegenden Falle fest, daB der
Kldger immer nur dann ein giinstigeres Gesamtentgelt erreichen
konnte, wenn er so viele Uberstunden leistete, daB sein Gesamt~-
lohn einschlieflich der Uberstunden und Uberstundenzuschliage
den Minderbetrag bei der Auslosung ausglich. Dem Kléger waren
aber nach der Bekundung des Zeugen K keineswegs bestimmte
Mindeststundenzahlen oder entsprechende Uberstunden garantiert.
Patsichlich hat auch der Klédger nur in den drei Tagen des Monats
Januar 1970 einen Ausgleich erzielt, wdhrend in den Monaten
Februar und Marz 1970 ein zur Deckung der Mindereinnahmen beil
der Ausldsung ausreichender Stundenlohn einschliefllich der
Uberstunden nicht erreicht worden ist, Hangt aber somit die
Gﬁnétigkeit der getroffenen Regelung allein davon ab, ob der
Kldger einen entsprechend hohen Nettobetrag nach seinen per~
stnlichen, steuerlichen und sozialversicherungsrechtlichen Ver-
hdltnissen ausgezahlt erhdlt und daB auch entsprechend viele
Uberstunden anfallen, so bleibt die Frage, ob eine glinstigere
Regelung getroffen worden ist,mindestens zweifelhaft, und
die getroffene Regelung ist damit schon deshalb unzuléssig.

Xonnte somit die Beklagte den Minderbetrag bei der Aus-~
1lésung nicht durch die Zahlung des libertariflichen Lohnes aus-
gleichen, muBte sie dem Kl&ger den Differenzﬁetrag zwischen
der vereinbarten und der tariflichen Ausldsung in vollem Um-
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fanéé nachzahlen. Entgegen der Auffassung des lLandesarbeits-
gerichts konnte sie dann auch nicht teilweise den Ubertarif-
lichen Lohn hierauf anrechnen, weil nicht ersichtlich ist
und sich auch aus der Bekundung des Zeugen K nicht
ergibt, daB dieser Stundenlohn von 6,50 DM brutto nur mit
Riicksicht auf den'niedrigen Ausldsungssatz in dieser HGhe
vereinbart worden ist. Es ist vielmehr davon auszugehen,
daB dem Kléger der vereinbarte Stundenlohn ohne Ricksicht
darauf zustand, ob und in welcher Hohe Ausldsungsbetrage
anfielen.

War hiernach die Revision rechtlich begriindet, muBlte
dem Antrag des Klagers auf ErlafBl eines entsprechenden Ver-
ssdumnisurteiles stattgegeben werden. Die Kostenentscheidung
folgt aus § 91 ZPO. Das Urteil war nach § 708 Ziff. 3 ZPO
fir vorlaufig vollstreckbar zu erkléren, da die Sonder-
vorschrift des § 62 ArbGG iiber die vorléufige Vollstreck-
barkeit arbeitsgerichtlicher Urteile ohne besonderen Ausspruch
in § 72 Abs. 4-§rbGG nicht in Bezug genommen ist.

gez. Dr. Neumann Dr. Feller Wichmann

Willens Dr. Bchwennicke
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