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Aktenzeichen: 4 AZR 30/92
Bundesarbeitsgericht 4. Senat Urteil vom 23. September 1992

- 4 AZR 30/92 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 21. Februar 1991
Oldenburg - 1 Ca 242/90 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 15. November 1991
Niedersachsen - 13 sa 652/91 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja
Fur die Fachpresse Ja
Fur das Bundesarchiv Ja

.
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Entscheidungsstichwort:

Geschlechtsdiskriminierung beim Arbeitsentgelt

Gesetz:
BGB § 612 Abs. 3, § 611 a Abs. 1; EWG-Vertrag Art. 119, 177
Abs. 3; Richtlinie 75/117/EWG; Lohntarifvertrag Grof- und Au-
Benhandel Niedersachsen § 2

Leitsatze:

1. 8ind mé&nnliche und weibliche Arbeitnehmer mit der gleichen
Arbeit beschaftigt und entlohnt der Arbeitgeber fast die
H&lfte der Mé&nner, dagegen nur 1/10 der Frauen Uber Tarif,
dann liegt hierin ein Verstop gegen § 612 Abs. 3 BGB, wenn
die héhere Entlohnung der mannlichen Arbeitnehmer nicht durch
Grinde gerechtfertigt ist, die nicht auf das Geschlecht bezo-
¢gen sind.

2. Die nach § 612 Abs. 3 Satz 3 i.V.m. § 611 a Abs. 1 Satz 3
BGB flir die Verlagerung der Beweislast auf den Arbeitgeber
erforderlichen Tatsachen, die eine Benachteiligung wegen des
Geschlechts vermuten lassen, sind jedenfalls dann durch die
zahlenmdfig wesentlich gréfere nachteilige Betroffenheit der
Angehdérigen eines Geschlechts glaubhaft gemacht, wenn die
Kriterien fir die Entlohnungspraxis des Arbeitgebers fir die
Arbeitnehmer nicht durchschaubar sind.

3. Nach dem Grundsatz der gemeinschaftsrechtskonformen Ausle-
gung beruht eine Entgeltdiskriminierung jedenfalls dann auf
einer Vereinbarung i.S. des § 612 Abs. 3 Satz 1 BGB, wenn der
unterschiedlichen Behandlung zumindest eine Vereinbarung mit
den beglinstigten Arbeitnehmern zugrunde liegt. Eine Vereinba-
rung mit dem benachteiligten Arbeitnehmer mup nicht hinzukom-
men. Es bleibt unentschieden, ob angesichts der Vorgaben des
Gemeinschaftsrechts dem Tatbestandsmerkmal der Vereinbarung
in § 612 Abs. 3 Satz 1 BGB eigenstandige Bedeutung zukommen
kann.

4. Im Falle eines Verstofes gegen § 612 Abs. 3 BGB haben die
wegen ihres Geschlechts benachteiligten Arbeitnehmer Anspruch
auf die Leistungen, die der bevorzugten Gruppe gewdhrt wer-

den.
JLaw — Gesetze und Urteile ononon Available on the
— | Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

5s93 DUIN 'JJ B §§ YorU Juequaje S[e purs SUN[UWWESS[I9)1() I9p 1D, YONV STOMUTE]

Jzmy


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

4 AZR 30/92

13 Sa 652/91 Niedersachsen

Verkindet am
23. September 1992

Noll,
Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

www.prinz.law

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

pp.

> Google play
JLaw — fur Android

n

Available on the

App Store

JLaw — flr i0OS

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, YoNY :SIOMUTH]


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

= £ o s i

Matthias Prinz
-2 - Rechtsanwalt Www.prinz.law

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 23. September 1992 durch den Vor-
sitzenden Richter Schaub, die Richter Schneider und
Dr. Wifmann sowie die ehrenamtlichen Richter Fieberg und
Kamm fir Recht erkannt:
1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom
15. November 1991 - 13 Sa 652/91 - wird zu-
ruckgewiesen.
2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu

tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten darlber, ob die Klégerinnen seit dem
1. November 1989 Anspruch auf Arbeitsentgelt nach Lohngruppe 3
oder nach Lohngruppe 2 der Lohntarifvertrédge fir den Grof- und
AuRenhandel in Niedersachsen, gultig ab 1. Mai 1989 bzw. ab

1. Mai 1990 (LTV), haben.
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Die Beklagte betreibt einen Groffhandel fir Garten—, Haus-
halts- und Eisenwaren. Dort sind die Klagerinnen besch&aftigt, und

zwar

die Klagerin zu 1) seit dem 1. November 1987,
die Klagerin zu 2) seit dem 21. Februar 1980,
die Klégerin zu 3) seit dem 1. November 1980,
die Kl&gerin zu 4) seit dem 16. Februar 1981
und

die Kladgerin zu 5) seit dem 1. Juni 1882.

Auf die Arbeitsverhdltnisse der Klagerinnen findet der fur

allgemeinverbindlich erkldrte LTV Anwendung.

Die Klagerinnen sind im Lager I der Beklagten, wo
Eisenwaren und Hausratsartikel gelagert werden, als Kommissio-
niererinnen (Lagerarbeiterinnen) tatig. Ihre Aufgabe ist es, die
Ware fir Kunden nach Sammelrichtscheinen zusammenzustellen. Der
Richtschein enth&lt den Namen des jeweiligen Kunden, Artikelbe-
zeichnung, Artikelnummer, Stlickzahl und Preis. Bei den meisten
Artikeln 148t sich der Lagerort anhand der auf dem Richtschein
aufgefihrten Ordnungsmerkmale (Buchstaben und Ziffern) fest-
stellen. Es werden bis zu finf Ordnungsmerkmale verwendet. Buch-
staben kennzeichnen die vier Gange, in die das Lager aufgeteilt
ist. Jeder Gang hat mehrere Felder mit jeweils mehreren Etagen.
Die Zahlen bezeichnen das jeweilige Regal im Lager sowie dessen

Ebene und Fach. Nur bei wenigen Artikeln, die auf dem Hof gela-
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gert sind, fehlt die Angabe des Lagerorts, so daf ihn die Kla-
gerinnen selbst ermitteln missen. Die Kligerinnen zeichnen auch
Waren mit Preisen aus; dies geschieht jedoch in zeitlich geringe-

rem Umfang als das Zusammenstellen von Waren.

Die Klégerin zu 3) ist mit Wirkung vom 1. November 1990 zur
Gruppenleiterin ernannt worden, ohne dafl sich dadurch ihre Tatig-
keit entsprechend gedndert hdtte. Eine Einteilung der im Lager
Beschaftigten in Gruppen ist jedenfalls bis zum 1. Oktober 1991

nicht erfolgt.

Die Klagerinnen zu 1), 2), 4) und 5) werden nach Lohngrup-
pe 2 verglitet. Die Klagerin zu 3) wurde zundchst ebenfalls nach
Gruppe 2 entlohnt und erhdlt seit ihrer Ernennung zur Gruppenlei-

terin Lohn nach Gruppe 3.

Im Lager I waren nach dem Stand vom 19. Dezember 1990
auler den Klagerinnen fUinf weitere Kommissioniererinnen beschaf-

tigt, die sa&mtlich nach Lohngruppe 2 bezahlt wurden:

F eingestellt am 1. November
1987,
D eingestellt am 1. September
1989,
B eingestellt am 16. Oktober
1989,
J .. eingestellt am 1. Februar 1990
und
Br eingestellt am 1. November
1990.
— 5 —_—
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beschaftigte Kommissionie-

rer wurden ebenfalls nach Lohngruppe 2 vergltet:

Bﬁ ’

M '

Ba

Bu

und

eingestellt

eingestellt
1987,

eingestellt

eingestellt
1990,

eingestellt
1990

eingestellt
1990.

am 12. Juni 1969,

am 1. November

am

am

am

am

11. Juni 1990,

1.

1.

1.

November

November

November

SchliefRlich waren in diesem Lager noch sieben weitere Kom-

missionierer beschdftigt, die Lohn nach Gruppe 3 erhielten:

Di 1] Go[

und

Die Kommissionierer W

eingestellt am 1.

1955,
eingestellt
eingestellt

eingestellt
1980,

eingestellt
1989,

eingestellt
1989

eingestellt

am

und R

1.

November

Januar 1970,
Juni 1971,

September

Dezemberx

Dezember

Januar 1990.

sind seit ihrer

Ernennung zu Gruppenleitern am 1. November 1990 in Gruppe 3 ein-

gestuft. Eine Gruppenleitertétigkeit Uben sie nicht aus.
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Die Beklagte unterhdlt ein zweites Lager am K .
Dort sind Gartenmdbel gelagert, die schwerer als die Waren im
Lager I sind. Im Lager K sind drei in Gruppe 2

eingestufte ménnliche Kommissionierer beschaftigt:

T eingestellt am 1. Dezember
1987,

Fa eingestellt am 15. Februar
1990 '

und

Mi eingestellt am 14. Marz 1990.

Zwel weitere Kommissionierer werden nach Gruppe 3 verglitet:

Ha . eingestellt am 15. Juni 1979

und

S eingestellt am 1. Januar 1985.
Kommissioniererinnen sind im Lager K nicht be-

schaftigt.

Die nach Gruppe 3 entlohnten madnnlichen Kommissionierer
haben zumindest zeitlich Uberwiegend die gleiche Kommissionierta-

tigkeit geleistet wie die Klagerinnen.

Neben den Kommissioniererinnen und Kommissionierern beschaf-
tigt die Beklagte noch weiteres Lagerpersonal, zu dem auch mann-

liche Arbeiter der Lohngruppén 2 und 3 gehodren.
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Die Kl&gerinnen haben die Auffassung vertreten, sie seien
tarifgereéht nach Lohngruppe 3 LTV zu verguten. Sie erfilillten das
Tatigkeitsmerkmal "Zusammenstellen von Waren nach schwierigen
Ordnungsmerkmalen und/oder zus&tzliche Kontrollt&tigkeit". Sie
miften ihre Tatigkeit selbst kontrollieren. Die Ware gehe so, wie

sie zusammengestellt worden sei, an die Kunden.

Zumindest ergebe sich der HOhergruppierungsanspruch aus
Gleichberechtigungsgesichtspunkten. Alle mannlichen Arbeitnehmer,
mit Ausnahme des Kommissionierers Bl . erhielten, sofern sie
nicht zur Aushilfe besch&ftigt seien, fur dieselbe Tatigkeit eine
Verglitung nach Lohngruppe 3. Der Kommissionierer Bu sei erst
in die Lohngruppe 2 zurickgestuft worden, nachdem sie ihre Forde-
rungen geltend gemacht hdtten. Die Kommissionierer M und
T seien nur in die Lohngruppe 2 eingruppiert worden, weil

sie nicht als Dauerbeschéftigte vorgesehen gewesen seien.

Die mé&nnlichen Kommissionierer n&hmen auch keine zusé&tzli-
chen Aufgaben wahr, die eine hdhere Verglitung rechtfertigen wlir-
den. Eine Kontrolltatigkeit sei nur in geringfigigem Umfang und
nur von den Kommissionierern K. und G. Di gsowie E
ausgelbt worden. Der Kommissionierer B& fahre den Gabelstap-
ler nur zu 0,5 % seiner Arbeitszeit. Der Kommissionierer Pl

sel nie, wie vorgesehen, als Aushilfsfahrer té&tig geworden.

Die Klé&gerinnen haben, nachdem sie in der Berufungsinstanz
ihre Klage um Zahlungsanspriche fiir die Zeit nach Mali 1990 erwei-

tert hatten, zuletzt beantragt,
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die Beklagte zu verurteilen,

an die Klagerin zu 1) 3.043,68 DM brutto nebst
4 % Zinsen seit dem 1. Mai 1991

an die Klégerin zu 2) 3.043,68 DM brutto nebst
4 % Zinsen seit dem 1. Mai 1991

an die Kl&gerin zu 3) 2.310,00 DM brutto nebst
4 % Zinsen seit dem 1. November 1990

an die Kligerin zu 4) 3.043,68 DM brutto nebst
4 % Zinsen seit dem 1. Mai 1991

an die Kldgerin zu 5) 4.620,00 DM brutto nebst
4 % Zinsen seit dem 1. Mai 1991 zu zahlen.

Die Klagerinnen zu 1), 2), 4) und 5) haben weiter beantragt

festzustellen, daf® die Beklagte verpflichtet ist,
sie auch ab dem 1. Mai 1991 nach den jeweils gll~-
tigen Sdtzen der Lohngruppe 3 des Lohntarifver-
trages fir die Grof- und Aufenhandelsunternehmen
im Land Niedersachsen zu vergliten.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, die Kl&gerinnen
seien zutreffend in der Lohngruppe 2 eingruppiert. Die Kommissio-
nen wirden nur nach einfachen Ordnungsmerkmalen zusammengestellt.
Die Richtscheine seien so umfassend deklariert, dafl es auferor-—
dentlich einfach sei, die Waren zu kommissionieren. Zusdtzliche

Kontrollen hdtten die Kl&gerinnen nicht auszufihren.
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Die Klagerinnen kénnten sich auch nicht auf den Gleichbe-
rechtigungsgrundsatz stitzen. Die ma&nnlichen Kommissionierer
seien nicht wegen ihres Geschlechts in Lohngruppe 3 eingruppiert.
Die Mitarbeiter K. Di und E seien als Angestellte
und wegen ihrer Kontrolltédtigkeit mit den Klagerinnen nicht ver-
gleichbar. Auch die anderen mannlichen Kommissionierer kontrol-
lierten im Umfang von 20 bis 25 % ihrer Gesamtarbeitszeit die

kommissionierte Ware.

Der Angestellte G. Di sei aus sozialen Grinden noch in
die Lohngruppe 3 eingruppiert. Er sei bis ca. 1980 als Lagermei~
ster tdtig gewesen. Da er diesen Aufgaben nicht mehr gewachsen
gewesen sei, sei ihm die Tatigkeit als Kommissionierer zugeteilt
worden. Wegen seines Alters von 59 Jahren und seiner Betriebszu-~
gehdrigkeit seit dem 1. November 1955 sei eine Rlickstufung in die
Lohngruppe 2 nicht vertretbar gewesen. Der Kommissionierer B -

habe auch als Gabelstaplerfahrer, der Kommissionierer Pl

als LKW-Fahrer eingesetzt werden sollen.

Auch die im Lager am K tatigen Kommissionierer
S und Ha seien mit den Klagerinnen nicht ver-
gleichbar. Die von ihnen zu kommissionierenden Waren seien zum
Teil schwerer und wirden auf grdfieren Wagen kommissioniert. Zwi-
schendurch miften sie daher auch einen Gabelstapler fahren. Ab
dem 15. Mai 1991 seien sie, ebenso wie der Kommissionierer Pl '
Uberwiegend als Kontrolleure eingesetzt. Zugleich hat die Beklag-
te vorgetragen, daff die Nachkontrollen wegen ihrer Kompliziert-

heit weitgehend eingestellt worden seien.
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Die Kommissionierer R und W selen erst mit der
Ubertragung der Gruppenleiterfunktion zum 1. November 1990 in die

Lohngruppe 3 eingruppiert worden.

Das Arbeitsgericht hat den Zahlungsklagen stattgegeben und
die Eingruppierungsfeststellungsklagen abgewiesen. Auf die Beru-
fung der Klagerinnen und der Beklagten hat das Landesarbeitsge-
richt das Urteil des Arbeitsgerichts abgedndert und den Klagen im
wesentlichen stattgegeben. Im Ubrigen hat es die Berufungen zu-

ruckgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabwei-
sungsantrag weiter, wobeli sie die rechnerische Richtigkeit der
ausgeurteilten Betrage nicht in Frage stellt. Die Klagerinnen be-

antragen, die Revision zurickzuweisen.

Entscheidungsgringde:

Die Revision der Beklagten ist nicht begrindet.

A, Die Klagen sind zuléssig, auch sowelt die Klagerinnen Fest-~
stellung begehren, daR die Beklagte verpflichtet ist, slie vem

1. Mai 1991 an nach Lohngruppe 3 LTV zu verglten. Das nach § 46
Abs. 2 ArbGG i.V.m. § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche besondere
rechtliche Interesse an einer. solchen mit einer Eingruppierungs-
klage begehrten Feststellung ist nicht nur fir den &ffentlichen
Dienst (so die stadndige Rechtsprechung des Senats, vgl. Urteil
vom 19. Marz 1986 - 4 AZR 470/84 - AP Nr, 114 zu §§ 22, 23 BAT

1975) zu bejahen. Eingruppierungsfeststellungsklagen missen viel-
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mehr auch in der Privatwirtschaft zuldssig sein. Der Klager eines
Eingruppierungsrechtsstreits ist namlich zumindest fur die zZu-
kunft an der Erhebung einer Leistungsklage gehindert, da er nicht
im voraus die Hbhe der Differenzbetrédge beziffern kann, die sich
aus den im Streit befindlichen Vergltungsgruppen ergeben. Eine
Klage nach § 258 ZPO kann nicht erhoben werden, weil Gehaltsan-
spriche keine wiederkehrenden Leistungen i.S. dieser Vorschrift
sind (vgl. Senatsurteil vom 20. Juni 1984 - 4 AZR 208/82 - AP

Nr. 2 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Aufenhandel).

B. Die Klagen sind auch begrindet. Die Kldgerinnen haben An-
spruch auf Vergitung entsprechend Lohngruppe 3 LTV seit dem

1. September 1989.

I. Zwar machen die Klagerinnen zu Unrecht einen tarifvertragli-

chen Anspruch auf Vergitung nach Lohngruppe 3 geltend.

1. Die fir die Eingruppierung der Klagerinnen mafRgeblichen Be-

stimmungen des allgemeinverbindlichen LTV lauten wie folgt:

"§ 2

Lohngruppen

Fir die Einstufung sind in erster Linie die Ober-
begriffe der einzelnen Lohngruppen mafgebend.

Die Tatigkeitsbeispiele wurden ergédnzend und nur
beispielhaft zugeordnet; sie erheben keinen An-
spruch auf Vqllsténdigkeit.

¢ o0

Werden von Arbeitnehmern Tatigkeiten verschiede-
ner Lohngruppen ausgelbt, so muf die Einstufung
der Uberwiegenden Tatigkeit entsprechen.
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Lohngruppe 2

Tatigkeiten, die gewisse Fertigkeiten, Geschick-
lichkeiten, Ubung oder Erfahrung erfordern.

Tatigkeitsbeispiele:

Beifahrer, Pack-, Sortier- und Regalauffidlltatig-
keit/Zusammenstellen von Waren nach einfachen
Ordnungsmerkmalen (Lagerarbeiter), Klichen- und
Kantinenkrdfte, Pfdrtner, Geldboten, Wagenpfle-
ger.

Lohngruppe 3

Schwierige Tatigkeiten, die bhesondere Kenntnisse
oder Erfahrung erfordern.

Tatigkeitsbeispiele:

Kraftfahrer mit Flhrerscheinklasse III, Gabel-~-
staplerfahrer, Beifahrer mit Flhrerscheinklasse
III, Zusammenstellen von Waren nach schw1erigen
Ordnungsmerkmalen und/oder zusdtzliche Kontroll—

tdtigkeit, Arbeitnehmer mit fachlicher Weisungs-
berechtigung an Arbeitnehmer der Lohngruppe 2.

2. Das Landesarbeitsgericht hat einen tariflichen Angpruch der
Klédgerinnen auf Vergitung nach Lohngruppe 3 verneint. Die von den
Klégerinnen ausgelibte Kommissionstdtigkeit sei namlich nicht
schwierig. Die Té&tigkeit der Klagerinnen bestehe iUberwiegend im
Zusammenstellen von Waren nach vorgegebenen Artikelbezeichnungen
und -nummern, die keine schwierigen, sondern lediglich einfache
Ordnungsmerkmale seien. Die Arbeit der Kl&gerinnen erfordere
daher keine besonderen Kenntnisse und Erfahrungen. Damit fallen
sie unter die Lohngruppe 2, die lediglich gewisse Fertigkeiten,
Geschicklichkeiten, Ubung oder Erfahrung voraussetze. Dasselbe
gelte fir die nach vorgegebenen Preisen und Artikelnummern wvon

den Kl&gerinnen ausgellbte Auszeichnungstétigkeit sowie fir die
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mit dem Auszeichnen als Zusammenhangstatigkeit notwendig ver-

bundene Kontrolle.

Unerheblich sei, daff die Klagerinnen teilweise Waren auch
ohne Vorgabe von Lagerorten zusammenstellen miissen, weil diese

Tatigkeit nicht ﬁberwiege.

3. Dies ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

a) Die abstrakten Tatigkeitsmerkmrale der Lohngruppen 2 und 3
LTV enthalten hier mafgebliche unbestimmte Rechtsbegriffe. Die
Anwendung solcher Begriffe durch die Tatsachengerichte kann vom
Revisionsgericht nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts nur darauf Uberpriuft werden, ob der jeweilige Rechtsbe-
griff verkannt, bei der Subsumtion gegen Denkgesetze oder allge-
meine Erfahrungsséatze verstofien worden oder die Beurteilung wegen
AuRerachtlassung wesentlicher Umsténde offensichtlich fehlerhaft
ist. Wegen der grofien Reichweite und des hohen Mafes an Unbe-
stimmtheit der hier mafgeblichen tariflichen Rechtsbegriffe kommt
hierbei den Tatsachengerichten ein besonders weiter Beurtei-
lungsspielraum zu (vgl. BAG Urteil vom 19. Juni 1991 - 2 AZR
127/91 - EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kindigung Nr. 70; Senats-
urteil vom 11, September 1991 - 4 AZR 64/91 - AP Nr. 7 zu § 51

TV AL IT; jeweils m.w.N.).

b) Das Landesarbeitsgericht hat bei seiner Priifung, ob die Ta-
tigkeiten der Klagerinnen schwierig sind und besondere Kenntnisse
und Erfahrungen erfordern, zutreffend darauf abgestellt, ob Waren

nach einfachen oder nach schwierigen Ordnungsmerkmalen zusammen-—
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zustellen sind. Dabei hat es die von den Klé&gerinnen zu berick-
sichtigenden Artikelbezeichnungen, Grofbuchstaben und Ziffern als
einfache Ordnungsmerkmale angesehen. Dies ist nicht zu bean-
standen, da die hier verwendeten Ordnungsmerkmale eindeutig und
unverwechselbar sind und keine besondere Warenkenntnis voraus-

setzen.

c) Das angefochtene Urteil h&lt auch insoweit der revisions-
rechtlichen Uberprifung stand, als das Landesarbeitsgericht die
Auszeichnungstatigkeit der Kla&gerinnen und die hiermit verbundene
Kontrolle von Preisen, Artikelnummern und Mengen als eine in
Lohngruppre 2 einzustufende Tadtigkeit angesehen hat. Da die Aus-~
zeichnung nach vorgegebenen Preisen und Artikelnummern erfolgt
und die Kontrolle lediglich die richtige Ubertragung dieser vor-
gegebenen Daten betrifft, ist die Bewertung dieser Tatigkeit als

einfach nicht zu beanstanden.

d) Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht schliefilich auch er-
kannt, daR eine mdégliche hdhere Bewertung der Zusammenstelluné
von Waren ohne Vorgaben zu den Lagerorten hier nach § 2 Abs. 4
LTV ohne Bedeutung ist, weil sie gegeniber der unter Lohngruppe 2
einzuordnenden'Tétigkeit nicht Uberwiegt, sondern nur in ver-

gleichsweise geringem Umfang anfallt.

II. Die Klagerinnen haben nach § 612 Abs. 3 BGB Anspruch auf Ar-
beitsentgelt in gleicher HbShe wie die in Lohngruppe 3 einge-

stuften médnnlichen Kommissionierer.
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1. Das Landesarbeitsgericht hat einen vertraglichen Anspruch
der Klagerinnen auf Vergiitung nach Lohngruppe 3 mit der Begrin-
dung bejaht, sie seien gegeniber den Ubertariflich nach Lohngrup-
pe 3 bezahlten ménnlichen Kommissionierern benachteiligt. Diese
Benachteiligung verstofie gegen § 612 Abs, 3 BGB, denn sie sei
wegen des Geschlechts erfolgt. Dies ergebe sich unter Anwendung
der Beweislastregel des § 611 a Abs. 1 Satz 3 BGB aus dem Zahlen-
verhédltnis zwischen mé&nnlichen und weiblichen Kommissionierern in
den Lohngruppen 2 und 3 sowie daraus, daf die Beklagte sachliche
Grinde fir die Ubertarifliche Bezahlung mé&nnlicher Kommissionie-
rer, abgesehen allenfalls vom Arbeiter G. Di . nicht sub-
stantiiert vorgetragen habe. Diese Verletzung von § 612 Abs. 3
BGB fihre zur Nichtigkeit der Vereinbarungen, nach denen die Kla-
gerinnen nach Gruppe 2 zu verglten sind. Hieraus ergebe sich nach
§ 612 Abs. 2 BGB unter Berulcksichtigung des Benachteiligungsver-
bots des § 612 Abs. 3 BGB ein vertraglicher Anspruch auf Vergi-

tung nach Lohngruppe 3.

2. Zu Recht ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, daf
die Kl&gerinnen mit ihrem Antrag auf HOhergruppierung einen An-
spruch auf Vergitung i.S. des § 612 Abs. 3 BGB geltend machen und
nicht einen Anspruch auf einen unter § 611 a BGB zu subsumieren-
den (vgl. Soergel/Kraft, BGB, Nachtrag zur 11. Aufl., § 611 a

Rz 14) beruflichen Aufstieg. Die Klagerinnen begehren né&mlich
nicht eine Verbesserung ihrer Stellung in der betrieblichen Hier-
archie, sondern unter Beibehaltung ihrer bisherigen Tatigkeit und
hierarchischen Funktion Anhebung ihres Arbeitsentgelts auf das

Niveau der in Gruppe 3 eingestuften ma&nnlichen Kommissionierer.
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3. Bei der PrUfung der Voraussetzungen des § 612 Abs. 3 BGB hat
das Landesarbeitsgericht auch zutreffend darauf abgestellt, daf
die Klagerinnen - die Kl&gerin zu 3) nur vor ihrer HOhergruppie-
rung nach Lohngruppe 3 am 1. November 1990 - geringeres Arbeits-
entgelt erhalten haben als die mit gleicher Arbeit beschaftigten
in Gruppe 3 eingestuften mdnnlichen Kommissionierer E '

G. Di , K. Di , Bb , P1 : W + R '

S und Ha

a) Die Feststellung des Landesarbeitsgerichts, diese Kommisgio-
nierer erfillten mit ihrer Té&tigkeit ebenso wie die Klégerinnen

nicht die Voraussetzungen der Lohngruppe 3, sondern nur diejeni-
gen der Lohngruppe 2 und wlrden daher Ubertariflich bezahlt, ist

revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

aa) Nach dem eigenen Vortrag der Beklagten haben die ménnlichen
Kommissionierer zeitlich Uberwiegend dieselben Kommissionierar-
beiten ausgefihrt wie die Klagerinnen. Flir die Einstufung in die
verschiedenen Lohngruppen kommt es nach § 2 Abs. 4 LTV allein auf
die Uberwiegende Tatigkeit und nicht darauf an, ob die ménnlichen
Kommissionierer zusatzlich den Gabelstapler gefahren haben, teil-
weise schwere Waren haben kommissionieren missen oder in zeitlich
geringem Umfang auch Kontrollen durchgefiihrt haben. Ebenso ist es
unerheblich, ob die Kommissionierer spater teilweise flr eine

- mOglicherweise in Lohngruppe 3 fallende - Kontrolltatigkeit
oder Tatigkeit als Fahrer vorgesehen waren. Soweit das Landesar-
beitsgericht entgegen dem neuen Vortrag der Beklagten in der Be-—

rufungsinstanz nicht davon ausgegangen ist, daf die Kommissionie-

rer Ha , S und P1 seit dem 15. Mai 1991 tliberwie-
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gend als Kontrolleure eingesetzt sind, ist diese Wirdigung revi-
sionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die rechtskundig vertretene
Beklagte hat diese Behauptung nicht substantiiert und hierfir
auch keinen Beweis angeboten. Die Beklagte hat vielmehr wdhrend
beider Tatsacheninstanzen - besonders auch unter Beweisantritt in
der Berufungsinstanz - vorgetragen, diese Arbeitnehmer seien 1988
bzw. 1989 wegen der urspringlich von ihnen zusatzlich zur Kommis-
sioniertadtigkeit ausgeilbten Kontrolltdtigkeit in Gruppe 3 ein-
gruppiert worden, diese Kontrolltdtigkeit seli allerdings wegen

Verzichts auf Nachkontrollen dann zurilckgegangen.

Die in diesem Zusammenhang von der Beklagten erhobene und
auf § 139 ZPO gestitzte Verfahrensriige hat keinen Erfolg. Die
Fragepflicht des Gerichts geht nicht soweit, daf es darauf hin-
wirken mifte, daf® eine rechtskundig vertretene Partei neues tat-
sdchliches Vorbringen, das zu dem bisherigen unter Beweisantritt
erfolgten Tatsachenvortrag in Widerspruch steht, hinreichend sub-
stantiiert und hierzu Beweis anbietet. Gegen die vom Landesar-
beitsgericht vorgenommene Wertung dieses Vortrags, daf die Be-
klagte immer neue Begrindungen filr eine Ubertarifliche Einstufung
der mannlichen Kommissionierer suche, sind durchgreifende Beden-

ken nicht zu erheben.

bb) Unerheblich ist die Ernennung der Kommissionierer R und
w zu Gruppenleitern, weil sich deren tatsdchliche Ta&-
tigkeit dadurch wegen fehlender Bildung von Arbeitsgruppen nicht

geandert hat.
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cc) Schlieflich kann die Beklagte die Eingruppierung der Kommis-—
sionierer E , K. Di und G. Di in Lohngruppe 3
nicht darauf stiitzen, daf sie diese als Angestellte bezeichnet.
DaB die Beklagte selbst die Genannten in Wirklichkeit als Arbei-
ter ansieht, ergibt sich schon daraus, daf sie sie nach dem LTV
fur Arbeiter vergltet und nicht nach dem fir Angestellte gelten-
den Gehaltstarifvertrag. Entscheidend aber ist, daf diese Kommis-
sionierer bei gleicher Té&tigkeit wie die Kl&gerinnen ebenfalls

Arbeiter und als solche in Lohngruppe 2 einzustufen sind.

dd) Ohne Erfolg wendet die Beklagte ein, die Kl&gerinnen kénnten
nicht die Richtigkeit der Eingruppierung der madnnlichen Kommis-

sionierer in Lohngruppe 3 bestreiten und gleichzeitig die Auffas-
sung vertreten, sie selbst seien tarifgerecht in diese Lohngruppe
einzugruppieren. Abgesehen davon, daB Rechtsausfiihrungen der Par-
teien fir die rechtliche Wirdigung des Gerichts nicht wverbindlich
sein koénnen, verkennt die Beklagte, daf die Kldgerinnen die Rich-
tigkeit der Eingruppierung ménnlicher Kommissionierer in Gruppe 3
nur im Zusammenhang mit ihrem Gleichbehandlungsbegehren geltend

gemacht haben, das auf den Fall beschrankt ist, daf nicht schon

ein tariflicher Héhergruppierungsanspruch besteht.

b) Soweit das Landesarbeltsgericht in seinem Urteil zus&tzlich
auf das zahlenméffige Verhdltnis der Geschlechter bei der Eingrup-
pierung des neben den Kommissionierern beschéftigten Lagerperso-
nals abstellt, 1&8t sich hieraus fir eine mdégliche Ungleichbe-
handlung der Klégerinnen nichts herleiten. Die nicht mit Kommis-
sioniertétigkeit beschéaftigten Arbeitnehmer Uben némlich nicht

die gleiche Tatigkeit aus wie die Kldgerinnen. Es ist auch nichts
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dafir dargetan, ob von diesen Arbeitnehmern mbéglicherweise Arbeift
geleistet wird, die derjenigen der Kl&gerinnen gleichwertig ware.
Diese Beschaftigten miissen hier deshalb aufRer Betracht bleiben.
Die RUge der Revision, das Landesarbeitsgericht habe deren Ein-

gruppierung nicht zutreffend festgestellt, geht daher fehl.

c) Den auf eine Verletzung von § 612 Abs. 3 BGB gestutzten An-
sprichen der Klégerinnen steht nicht entgegen, daf die Beklagte
neben den in Gruppe 3 eingruppierten Kommissionierern noch weite-
re Madnner mit Kommissionstadtigkeit beschaftigt, die - wie die
Kl&gerinnen - nach Gruppe 2 entlohnt werden. Ein Verstofs gegen

§ 612 Abs. 3 BGB erfordert nédmlich nicht, daf samtliche mit glei-
cher Arbeit wie die Klagerinnen beschéftigten m&nnlichen Arbeit-
nehmer besser als die Klagerinnen entlohnt werden. Er kann viel-
mehr schon dann vorliegen, wenn die von der Beklagten geilibte
Lohnpolitik vergleichsweise wesentlich mehr weibliche als mé&nnli-

che Kommissionierer nachteilig betrifft.

aa) Dies ergibt sich aus einer gemeinschaftsrechtskonformen Aus-
legung von § 612 Abs. 3 BGB. Zwar laRt der Wortlaut der Vor-
schrift, die eine geringere Verglitung "als bei einem Arbeitnehmer
des anderen Geschlechts" voraussetzt, den Vergleich der Klagerin-
nen sowohl mit Kommissionierern der Gruppe 3 als auch mit solchen
der Gruppe 2 zu. Bei der Interpretation ist aber zu berticksichti-
gen, daf § 612 Abs. 3 BGB ein zur Durchflhrung der Richtli-

nie 75/117/EWG vom 10. Februar 1975 zur Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten uUber die Anwendung des Grundsat-
zes des gleichen Entgelts fir Manner und Frauen (ABl. Nr. L 45

vom 19, Februar 1975, S. 19) erlassenes Gesetz ist. Dieses ist
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nach allgemeiner Meinung in Ubereinstimmung mit den Anforderungen
des Gemeinschaftsrechts auszulegen und anzuwenden (vgl. nur EuGH
Urteile vom 10. April 1984 - Rs 14/83 (von Colson und Kamann) und
79/83 (Harz) — AP Nr. 1 und 2 zu § 611 a BGB; BAG Urteil vom

14, M&rz 1989, BAGE 61, 209, 216 = AP Nr. 6 zu § 611 a BGB;
Everling, ZGR 1992, 376 ff.; Lutter, JZ 1992, 593 ff.; jeweils
m.w.N.). Daher sind hier die Grundsdtze zu berlcksichtigen, die
sich nach standiger Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
(z.B. Urteil vom 13. Mai 1986 - Rs 170/84 (Bilka-Kaufhaus) - AP
Nr. 10 zu Art. 119 EWG-Vertrag; Urteil vom 13. Juli 1989 - Rs
171/88 (R%pner—Kﬁhn) - AP Nr. 16 zu Art. 119 EWG-Vertrag) aus den
gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften Uber die lLoohngleichheit fir
den Fall ergeben, dafl eine Regelung oder eine Mafnahme oder die
Lohnpolitik des Arbeitgebers zwar sowohl Manner als auch Frauen
nachteilig betrifft, daf sich unter den Benachteiligten aber - im
Vergleich zur Gesamtheit der betroffenen Arbeitnehmer - wesent-

lich mehr Angehdrige eines Geschlechts befinden.

Nach dieser Rechtsprechung, der sich das Bundesarbeitsge-
richt in sté&ndiger Rechtsprechung angeschlossen hat (z.B. Urteil
vom 9. Oktober 1991 - 5 AZR 598/90 - EzA § 1 LFZG Nr. 122), kann
eine nach den gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften Uber die
Lohngleichheit verbotene Benachteiligung der Angehdrigen eines
Geschlechts nicht nur dann vorliegen, wenn die Lohnpolitik des
Arbeitgebers dazu flihrt, dal die Angehdrigen dieses Geschlechts
durchgéngig gegenililber denen des anderen benachteiligt werden.
Vielmehr kann auch eine Lohnpolitik diskriminierend sein, nach
der zwischen der Geschlechterverteilung innerhalb des Kreises der

beglinstigten und derjenigen innerhalb des Kreises der benachtei-
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ligten Arbeitnehmer wesentliche Unterschiede bestehen. Dabei ist
es unerheblich, ob die unterschiedliche Entlohnung auf - unter-
nehmensiibergreifenden oder nur auf das Unternehmen oder den
Betrieb bezogenen - Regelungen beruht oder sich lediglich aus der
vom Arbeitgeber tatsachlich gelbten Lohnpolitik ergibt. Die be-
reits angefliihrte Richtlinie 75/117/EWG verbietet némlich jede
tatsdchliche Diskriminierung beim Arbeitsentgelt ohne Rucksicht
darauf, ob die diskriminierende Wirkung auf einer Rechtsnorm,
einer Vereinbarung oder dem tatsachlichen Verhalten des Arbeitge-
bers beruht. Dies hat der Europaische Gerichtshof in seinem Ur-
teil vom 9. Februar 1982 (Rs 12/81 (Garland) - Slg. 1982, 359,
370) ausdricklich fir den der Richtlinie zugrundeliegenden

Art. 119 EWG-Vertrag festgestellt. In gleicher Weise hat der
Gerichtshof in seinem ebenfalls zu Art. 119 EWG-Vertrag ergan-
genen Urteil vom 13. Mai 1986 (Bilka-Kaufhaus, AP, aaQ) ausdrick-
lich auf "Mafnahmen" und auf "die Anwendung einer Lohnpolitik”,
also auf das zu einer Diskriminierung fllhrende tatsdchliche

Verhalten des Arbeitgebers abgestellt.

bb) Im vorliegenden Fall befinden sich unter den von der Lohnpo-
litik der Beklagten nachteilig Betroffenen wesentlich mehr Frauen
als Manner. Es mag dahinstehen, ob, wie die Klé&gerinnen offenbar
meinen, in den Vergleich lediglich die Kommissionierer einzube-
ziehen sind, die ebenso wie die Klagerinnen vor 1990 eingestellt
worden sind. Die nachteilige Betroffenheit der Kommissioniererin-
nen ergibt sich nédmlich schon aus dem - flr den Rechtsstandpunkt
der Kl&gerinnen unglnstigeren - Geschlechterverhgltnis unter

allen von der Beklagten mit Kommissionsarbeiten RBReschéftigten.
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Danach errechnen sich aus der auf den 19. Dezember 1990 be-
zogenen Aufstellung folgende Zahlenverhdltnisse: von zehn Kommis-
sioniererinnen befanden sich neun (also 90 %) in Gruppe 2; allein
die Kl&gerin zu 3) (also 10 %) wurde seit dem 1. November 1990
nach Gruppe 3 entlohnt. Dagegen wurden die Kommissionierer je-
weils zur H&lfte (neun) nach Gruppe 2 und nach Gruppe 3 entlohnt.
Wenn die weiblichen Beschaftigten zu 90 %, die ménnlichen dagegen
zu 50 % Arbeitsentgelt nach der niedrigeren Lohngruppe beziehen,
trifft die Lohnpolitik der Beklagten vergleichsweise wesentlich

mehr Frauen als M&nner nachteilig.

4. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, dafl die
Benachteiligung der Kommissioniererinnen wegen des Geschlechts

(§ 612 Abs. 3 Satz 1 BGB) erfolgt ist.

a) Ohne Erfolg macht die Beklagte geltend, ein Verstof gegen
§ 612 Abs. 3 BGB kdénne nicht vorliegen, weil er zumindest das Be-
wufitsein, wenn nicht die Absicht der Geschlechtsdiskriminierung
voraussetze; hieran fehle es im vorliegenden Fall aber. Das Lan-
desarbeitsgericht habe zu Unrecht keine tatsachlichen Feststel-

lung hierzu getroffen.

Die Beklagte verkennt, daf die Feststellung einer Benach-
telligung wegen des Geschlechts nicht nur auf dem Weg mdglich
ist, daR das Vorhandensein geschlechtsdiskriminierender Abgichten
handelnder Personen bewiesen wird. Nach § 612 Abs. 3 Satz 3
i.v.m. § 611 a Abs. 1 Satz 3 BGB kann dies vielmehr auch dadurch
geschehen, daf® Hilfstatsachen ermittelt werden, die eine Dis-

kriminierung wegen des Geschlechts vermuten lassen. Von einer
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solchen Diskriminierung ist dann auszugehen, wenn diese Vermutung
nicht durch sachliche, nicht geschlechtsbezogene Grinde fir die
Benachteiligung widerlegt wird. Diesen Weg ist das Landesarbeits-—

gericht bei seiner Prifung in zuldssiger Weise gegangen.

b) Die Kla&gerinnen haben Hilfstatsachen dargetan, die eine Dis-

kriminierung wegen des Geschlechts vermuten lassen.

aa) Nach der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs (z.B.
Urteil vom 13. Mai 1986 - Bilka-Kaufhaus - AP, aa0O) wird eine Ge-
schlechtsdiskriminierung schon durch die wesentlich starkere
nachteilige Betroffenheit eines Ceschlechts indiziert. Der Ge-
richtshof hat némlich fir diesen Fall das Vorliegen einer Diskri-
minierung angenommen, "es sei denn, das Unternehmen legt (aufer-
halb des Geschlechts liegende objektive Grinde) dar". Es handelt
sich im vorliegenden Fall um eine nicht unerhebliche Zahl von Be-
schaftigten (insgesamt 28 Kommissionierer und Kommissioniererin-
nen), so daf’ eine zufdllige ungleichmdfige Verteilung der Ge-

schlechter auf die Lohngruppen 2 und 3 nicht wahrscheinlich ist.

bb) Es kommt hinzu, dal der von der Beklagten bezlglich der Kom-
missionierer angewandten Entlohnungspraxis die Durchschaubarkeit
fehlt. Fir die Arbeitnehmer ist némlich nicht erkennbar, nach
welchen Kriterien die Beklagte dariliber entscheidet, ob sie Kom-
missionierer nach Gruppe 2 oder nach Gruppe 3 entlohnt. Das
durchschnittliche Entgelt der Kommissioniererinnen ist, wie sich
aus den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts zur tatséchli-
chen Eingruppierung ergibt, niedriger als das der Kommissionie-

rer. Unter diesen Voraussetzungen folgt aus der angefihrten
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Richtlinie 75/117/EWG, daR dem Arbeitgeber der Nachweis daflr
obliegt, daR seine Lohnpolitik nicht diskriminierend ist (EuGH
Urteil vom 17. Oktober 1989 - Rs 109/88 (Danfoss) - AP Nr. 27 zu
Art. 119 EWG-Vertrag). Nach dem bereits dargestellten Gebot der
gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung des innerstaatlichen
Rechts muft diese sich aus der Richtlinie 75/117/EWG ergebenende
Bewelslastregel bei der Auslegung von § 612 Abs. 3 Satz 3 i.V.m.
§ 611 a Abs. 1 Satz 3 BGB bertcksichtigt werden. Auch hieraus er-
gibt sich, da § 611 a Abs. 1 Satz 3 BGB eine entsprechende Ausle-
gung zulaRt, dafl vorliegend die Tatsachen glaubhaft gemacht sind,
die eine Benachteiligung der Klagerinnen wegen ihres Geschlechts
vermuten lassen. Das von der Beklagten praktizierte Entlohnungs-
system ist n&mlich undurchschaubar. Auferdem erhalten die weibli-
chen Kommissionierer im Durchschnitt niedrigere LOhne als die

ménnlichen.

c) Nicht zu beanstanden ist die Feststellung des Landesarbeits-
gerichts, die Beklagte habe den ihr nach § 612 Abs. 3 Satz 3
i.v.m. § 611 a Abs. 1 Satz 3 BGB obliegenden Beweis, daf% nicht
auf das Geschlecht bezogene sachliche Griinde die unterschiedliche
Behandlung rechtfertigten, allenfalls fir den Kommissionierer

G. Di , im Ubrigen aber nicht gefthrt.

aa) Gerechtfertigt mag die Entlohnung des Arbeiters G. Digkmann
nach Lohngruppe 3 sein. Er ist ndmlich seit 1955 bei der Beklag-
ten beschéaftigt, war friher Lagermeister und wird zur Wahrung
seines Besitzstandes weiterhin nach Lohngruppe 3 entlohnt, obwohl
er wegen altersbedingter Leistungsminderung nur noch als Kommis-

sionierer eingesetzt wird. Insoweit kann, da die Beklagte den

- 25 -
Bl Jlaw - Gesetze und Urteile J—— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App Store
W Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

Zydsad HYIN J e/g §§ YorU Juequale( S[e Puls SUN[WWESS[19)1() 9P (D], YoNY SIOMUTE]


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

- 25 - Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Kommissionierer G. Di Ubertariflich bezahlen wollte, ein
solcher auferhalb des tariflichen Bewertungssystems liegender Ge-
sichtspunkt ein hinreichender sachlicher Grund fir die Bezahlung

nach Gruppe 3 sein.

Auch wenn aus diesem Grunde der Kommissionierer G. Di
beim Vergleich der Entlohnung ménnlicher und weiblicher Beschaf-
tigter unbericksichtigt bleiben mifte, wirde dies nichts daran
andern, daR die Lohnpolitik der Beklagten vergleichsweise wesent-
lich mehr Frauen als Manner nachteilig betrifft. Es ware dann
nédmlich immer noch von acht (= 47 %) Ubertariflich nach Gruppe 3
gegenliber neun (= 53 %) tarifgerecht nach Gruppe 2 entlohnten

Kommissionierern auszugehen.

bb) Fir die Kommissionierer K. Di , E , Bb '

Pl , W » R . S und Ha hat das Landes-
arbeitsgericht dagegen eine Rechtfertigung der Einstufung in
Gruppe 3 mit der Begrindung verneint, am Tarifvertrag orientierte

sachliche Grunde flUr diese Einstufung lagen nicht vor.

Dies ist nicht zu beanstanden. Die Beklagte hat diese Ein-
gruppierungen ausdricklich damit verteidigt, sie beruhten auf
ihrer tarifrechtlichen Verpflichtung und seien tarifgerecht. Daf
diese Bewertung nicht zutreffend ist, wurde oben bereits darge-
legt. Wenn die Beklagte aber mit der Entlohnung der in Gruppe 3
eingruppierten Kommissionierer im System des Tarifvertrags blei-
ben wollte, kdénnen die von der Beklagten rechtsirrig zur Eingrup-
pierung in Gruppe 3 herangezogenen Gesichtspunkte nicht geeignet

sein, um eine Ubertarifliche Bezahlung der genannten Xcmmissio-
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nierer und damit ihre Bevorzugung gegeniber den tarifgerecht be-
zahlten Kommissioniererinnen i.S.v. § 612 Abs. 3 Satz 3 i.V.m.

§ 611 a Abs. 1 Satz 3 BGB zu rechtfertigen.

d) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, daf der unter-
schiedlichen Entlohnung Vereinbarungen i.S.v. § 612 Abs. 3 Satz 1

BGB zugrunde liegen. Dem ist im Ergebnis zuzustimmen.

Der Begriff der Vereinbarung in § 612 Abs. 3 Satz 1 BGB ist
weit zu verstehen. Er umfaft nicht nur Einzelvereinbarungen zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, sondern z.B. auch Gesamtzusa-
gen des Arbeitgebers (Soergel/Kraft, BGB, Nachtrag zur 11. Aufl.,
§ 612 Abs. 3 Rz’ 3; MinchKomm-Schaub, BGB, § 612 Rz 254), Darilber
hinaus liegt eine Vereinbarung i.S. dieser Vorschrift zumindest
auch dann vor, wenn zwar nicht alle im Einzelfall erhebhlichen
Vergltungen auf Vereinbarung beruhen, wohl aber die zw;schen
ihnen bestehenden und als diskriminierend anzusehenden Unter-
schiede. Dies folgt schon aus dem auf die Verhinderung von Ge-
schlechtsdiskriminierungen beim Arbeitsentgelt gerichteten Zweck
der Vorschrift. Sie liefle sich n&mlich leicht umgehen, wenn nach
§ 612 Abs. 3 Satz 1 BGB sowohl fir die Bezahlung der bgglinstigten
als auch fir die der benachteiligten Gruppe jeweils Verein-
barungen zu fordern wéren. Der Arbeitgeber kdnnte dann ohne Ge-
setzesverstof weibliche Arbeitnehmer durch eine ohne Vereinbarung
erfolgende tarifgerechte Bezahlung gegeniiber m&nnlichen Arbeit-
nehmern dadurch diskriminieren, daf er die letzteren aufgrund

einer Vereinbarung Ubertariflich vergiitet.
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Es kommt hinzu, daR die bereits erdrterte Notwendigkeit der
gemeinschaftsrechtskonformen Anwendung von § 612 Abs. 3 BGB zu-
mindest die dargestellte weite Auslegung des Begriffs "Vereinba-
rung" gebietet. Die Richtlinie 75/117/EWG und der ihr zugrunde
liegende Art. 119 EWG-Vertrag fordern némlich die Beseitigung
jeder Benachteiligung aufgrund des Geschlechts beim Arbeitsent-
gelt ohne RuUcksicht darauf, auf welcher Rechtsgrundlage der Ent-
geltanspruch im Einzelfall beruht (EuGH Urteil vom 9. Februar
1982 - Garland - Slg., aa0). In diesem Urteil hat der Gerichtshof
erkannt, daR ein Arbeitgeber gegen Art. 119 EWG-Vertrag verstost,
wenn er ménnlichen Arbeitnehmern, ohne hierzu verpflichtet zu

sein, Verglnstigungen einrdumt, die er weiblichen nicht gewéhrt.

Ob danach das Tatbestandsmerkmal "vereinbart"” in § 612
Abs. 3 Satz 1 BGB Uberhaupt noch eine normative Bedeutung im
Sinne einer Anwendungsvoraussetzung dieser Vorschrift haben kann,
erscheint zweifelhaft. Dies kann hier aber dahinstehen, da es fir

die Entscheidung des Rechtsstreits hierauf nicht ankommt.

5. Das Landesarbeitsgericht hat jedenfalls im Ergebnis zutref-
fend aus dieser Geschlechtsdiskriminierung gefolgert, daf die
Klagerinnen Anspruch auf die der bevorzugten Gruppe gewdhrte Ver-

glitung, hier nach Lohngruppe 3, haben.

a) Zur Frage, welche Rechtsfolgen ein Verstoff gegen § 612

Abs. 3 BGB hat, wird allgemein auf die sich aus § 134 BGB
ergebende Nichtigkeit der diskriminierenden Regelung verwiesen
(vgl. nur MinchArbR-Richardi, § 11 Rz 41; MinchKomm-Schaub, BGB,

§ 612 Rz 272), die den Weg freimache flir die Zuerkennung eines
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Anspruchs auf die der beglnstigten Gruppe gewéhrte Leistung im
Wege der ergénzenden Vertragsauslegung (MiunchKomm-Schaub, BGB,

§ 612 Rz 273).

Die Rechtsfolge der Nichtigkeit wird indessen Fédllen wie dem
‘vorliegenden nicht gerecht, in denen zwar Vereinbarungen Uber das
Entgelt der beglinstigten Arbeitnehmer getroffen worden sind, sol-
che Vereinbarungen aber fiir das der benachteiligten fehlen. Bei
einer solchen Konstellation liefe sich namlich die Geschlechts-
diskriminierung dauerhaft beibehalten, wenn die Nichtigkeit einer
benachteiligenden Vereinbarung als einzige Rechtsfolge des § 612
Abs. 3 BGB in Betracht kéame.

b) Aus dem schon mehrfach angefiihrten Grundsatz der gemein-
schaftsrechtskonformen Anwendung des § 612 Abs. 3 BGB ergibt
sich, daB® es keinen Unterschied machen kann, ob die Diskriminije-
rung auf Vereinbarungen mit den benachteiligten Arbeitnehmern be-
ruht oder auf einem sonstigen Verhalten des Arbeitgeberg, z,B.
wie vorliegend in der tarifgerechten Bezahlung der benachteilig-
ten Gruppe bei gleichzeitiger Ubertariflicher Bezahlung anderer
Arbeitnehmer. Da es nach der Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs fir das gemeinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbot
unerheblich ist, ob der unterschiedlichen Behandlung Uberhaupt
vertragliche Verpflichtungen zugrunde liegen (Urteil vom 9. Fe-
bruar 1982 -~ Garland - Slg.,. aa0), kann auch die Méglichkeit
einer Beseitigung der Diskriminierung nicht davon abhéngen, ob
der Arbeitgeber aufgrund vertraglicher Verpflichtung oder ohne

eine solche Bindung gehandelt hat.
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Die Diskriminierung ist, solange fir die betroffenen Arbeit-
nehmer nicht ein neues, diskriminierungsfreies Lohnsystem ge-
schaffen ist, dadurch zu beseitigen, daf den Angehdérigen der be-
nachteiligten Gruppe die gleiche Verglitung gewédhrt wird wie den-
jenigen der - hier durch uUbertarifliche Bezahlung nach Lohngrup-
pe 3 - beglinstigten Gruppe (vgl. EuGH Urteil vom 27. Juni 1990
- Rs C 33/89 (Kowalska) - AP Nr. 21 zu Art. 119 EWG-Vertrag; Ur-
teil vom 7. Februar 1991 - Rs C 184/89 (Nimz) - AP Nr. 25 zu
§ 23 a BAT; BAG Urteil vom 28. Juli 1992 - 3 AZR 173/92 - zur

Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

c) Der hiergegen von der Beklagten erhobene Einwand, die Klage-
rinnen kénnten keinen Anspruch auf Vergltung entgprechend der un-
zutreffenden Eingruppierung der mdnnlichen Kommigsionierer in
Lohngruppe 3 haben, denn dies sei eine Gleichbehandlung im Un-
recht, geht fehl. Die tbertarifliche Bezahlung der ménnlichen
Kommissionierer ist némlich fir sich allein kein Unrecht, sondern
durchaus zuldssig. Erst durch die gleichzeitige niedrigere Vergu-
tung der Kommissioniererinnen hat die Beklagte gegen das gesetz-
liche Verbot des § 612 Abs. 3 BGB verstofien. Dieser Gesetzesver-
stoR soll aber durch die Vergltung auch der Kommissioniererinnen

nach Gruppe 3 gerade behoben werden.

6. Das Landesarbeitsgericht hat den Klé&gerinnen zu Recht nicht
nur die begehrten Differenzbetridge zuerkannt, sondern auch fest-
gestellt, daf die Kl&gerinnen zu 1), 2), 4) und 5) ab 1. Mai 1991
nach Lohngruppe 3 zu verguten sind. Dieser Anspruch besteht, so-
lange eine Bezahlung nach Lohngruppe 2 weiterhin eine gegen § 612

Abs. 3 BGB verstofiende Diskriminierung wegen des Geschlechts dar-
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stellen wlrde (vgl. MinchArbR-Richardi, § 11 Rz 42). Ist dies
nicht mehr der Fall, beispielsweise weil die bisherige Uberta-
rifliche Bezahlung mannlicher Kommissionierer entfallen ist, so
dirfte insoweit entsprechend § 323 ZPO eine Ab&nderungsklage in
Betracht kommen (vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO,

50. Aufl., § 323 Anm. 5 B).

C. Soweit der Senat zur Auslegung von § 612 Abs. 3 BGB Gemein-
schaftsrecht herangezogen hat, war ein Vorabentscheidungsersuchen
an den Europ&ischen Gerichtshof nach Art. 177 Abs. 3 EWG-Vertrag
nicht erforderlich. Zwar besteht die Vorlagepflicht nach dieser
Bestimmung nicht nur bei unmittelbarer Anwendung gemeinschafts-
rechtlicher Vorschriften durch das letztinstanzliche nationale
Gericht, sondern auch dann, wenn dieses Gericht Gemeinschafts-
recht auslegt, um nationales Recht gemeinschaftsrechtskonform
anzuwenden (Everling, ZGR 1992, 376, 389; Steindorff, ZHR 156
(1992), 1, 3; jeweils m.w.N.). Eine Vorlage an den Europdischen
Gerichtshof erlbrigt sich aber, soweit der Gerichtshof Uber die
in Frage stehende Auslegung bereits entschieden hat (EuGH Urteil
vom 27. Marz 1963 - Rs 28 bis 30/62 (Da Costa) - Slg. 1963, 62,
81). So verhdlt es sich im vorliegenden Fall. Soweit der Senat
auf Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts zurickgegriffen hat, hat
er diese in der vom Europdischen Gerichtshof gegebenen Auslegung

herangezogen.

D. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Schaub Schneider Dr. Wifmann
Fieberg Kamm
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