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Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 23. Februar 2011
-5 AZR 84/10 -
I. Arbeitsgericht Magdeburg Urteil vom 22. Oktober 2008
-3 Ca 93/08 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 25. August 2009
Sachsen-Anhalt -3 Sa479/08 -

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:
Gleichbehandlung bei Entgelterhéhung - keine Préaklusion mit Differen-
zierungsgrunden - Offenlegungspflicht des Arbeitgebers

Gesetze:
BGB §§ 242, 611; ZPO § 286 Abs. 1, § 559

Leitsatze:
keine

Hinweis des Senats:
Fuhrende Entscheidung zu weiteren Parallelsachen
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BUNDESARBEITSGERICHT

5AZR 84/10

3 Sa 479/08
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
23. Februar 2011

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 23. Februar 2011 durch den Vizeprasidenten des Bundes-
arbeitsgerichts  Dr. Miller-Glége, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Dr. Laux, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl sowie die ehrenamt-

lichen Richter Kessel und Zoller fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Sachsen-Anhalt vom 25. August
2009 - 3 Sa 479/08 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch Uber die Kosten der Revision - an das
Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz (iber einen Anspruch des
Klagers auf Lohnerhéhung wegen Gleichbehandlung.

Der Klager ist seit Dezember 1999 bei der nicht tarifgebundenen Be-
klagten bzw. der A, von der die Beklagte Anfang 2003 den Betrieb ibernahm,
als Schlauchwerker beschéftigt und verdient einschlie3lich einer 15-prozentigen
Leistungszulage 13,26 Euro brutto/Stunde. Seine regelmafige Arbeitszeit
betragt 37,5 Wochenstunden. AuRerdem erhalt der Klager Zuschlage fir Mehr-,
Spat- und Nachtarbeit.

Anfang 2006 verlegte die Beklagte ihren Betriebssitz von G nach W und
bot in diesem Zusammenhang den Arbeitnehmern neue Arbeitsvertrage an.
Diese sahen - ausgehend und hochgerechnet vom bisherigen Bruttostunden-
lohn nebst der 15-prozentigen Leistungszulage - einen Bruttomonatsiohn vor,
allerdings mit einer Kirzung um drei Prozent und einer Arbeitszeit von
40 Wochenstunden. Ein Nachtzuschlag sollte dergestalt erfolgen, dass bei
Arbeit in  vollkontinuierlicher ~Wechselschicht die = Wochenarbeitszeit
37,5 Stunden betrug. Mehrarbeitsstunden sollten mit einem Zuschlag von zehn
Prozent ab der dritten Mehrarbeitsstunde vergutet werden.

Von den damals 36 Arbeitnehmern der Beklagten nahmen 28 das An-
gebot zum Abschluss eines neuen Arbeitsvertrags mit Wirkung zum 1. Marz
2006 an, acht Arbeitnehmer, darunter der Klager, lehnten das Angebot ab. Die
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dreiprozentige Verdienstminderung glich die Beklagte zu einem nicht naher
festgestellten Zeitpunkt aus.

Unter dem 28. Juni 2007 erfolgte im Betrieb ein vom Geschéftsfuhrer 5
der Beklagten unterschriebener Aushang, der lautet:
,LohnlUberprifung

Ihnen habe ich versprochen, da |hre Lohne im Sommer
2007 Uberprift werden und moéglicherweise angepalt
werden.

Das ist nicht vergessen worden. Ich warte noch darauf,
welches Ergebnis die laufenden Tarifverhandlungen fur
die Kautschukindustrie erzielen, damit es bei unseren
Lohnanpassungen berucksichtigt werden kann.”

Ein ebenfalls vom Geschaftsfihrer der Beklagten unterschriebener 6
Aushang vom 30. Juli 2007 lautet:

,Die Tarifverhandlungen in der Kautschukindustrie schlos-
sen mit den folgenden Ergebnissen:

Entgelt:
ab dem 01.09.2007 3.1%
ab dem 01.06.2008 0,6 %

Laufzeit bis zum 31.08.2008.

Ubergangsregelungen: 225,00 Euro Ausgleichszahlung fur
die Monate Juni bis August 2007.

Im Lauf des Monats August wird die Geschaftsfihrung mit
der Produktionsleitung die bisherigen individuellen Léhne
auf Einzelvertragsbasis unter Berlcksichtigung des
Tarifabschlusses Uberprifen. Im Anschluf3 daran werden
die Vertrage angepaldt. Es ist vorgesehen, die individuel-
len MalRnahmen so durchzufilhren, dald sich eventuelle
Anderungen der Monatsléhne ab dem 01.09.2007 aus-
wirken kénnen.”

Zum 1. September 2007 wurden die Léhne der Arbeitnehmer, die im 7
Marz 2006 neue Arbeitsvertrage unterschrieben hatten, in unterschiedlichem

Umfang angehoben.
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Mit seiner Klage hat der Klager fir die Monate September 2007 bis
August 2008 - entsprechend der Tariferh6hung in der niedersachsischen
Kautschukindustrie - eine Lohnerhéhung von 3,1 % und eine Einmalzahlung
von 225,00 Euro geltend gemacht. Er hat die Auffassung vertreten, die
Aushange vom 28. Juni und 30. Juli 2007 seien als Gesamtzusage zu ver-
stehen. Zumindest kénne er eine Lohnerhéhung unter dem Gesichtspunkt der
Gleichbehandlung verlangen. AuRerdem habe die Beklagte gegen das Mal3-
regelungsverbot verstoRen, weil es ihr mit der Versagung der Lohnerhéhung
ersichtlich darum gegangen sei, einen Teil der Belegschaft dafir abzustrafen,
dass diese Arbeitnehmer einer Verschlechterung der Arbeitsbedingungen im

Marz 2006 nicht zugestimmt hatten.

Der Klager hat - soweit fur die Revision von Belang - zuletzt sinngemaf
beantragt:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 1.131,12
Euro brutto nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz aus 90,73 Euro seit
16. Januar 2008, aus 77,04 Euro seit 16. Januar
2008, aus 350,09 Euro seit 23. April 2008, aus
156,82 Euro seit 20. Juni 2008, aus 158,65 Euro seit
10. September 2008, aus 71,35 Euro seit 6. Oktober
2008, aus 225,00 Euro seit 16. Januar 2008 und aus
1,44 Euro seit 16. Januar 2008 zu zahlen.

2. Hilfsweise: Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager
Auskinfte Uber die Berechnungsgrundlagen und die
Hoéhe der den bei der Beklagten beschaftigten
gewerblichen Arbeitnehmern jeweils im Jahre 2007
gewahrten Entgelterh6hungen, einschlieBlich der
Ubergangsregelung zu erteilen und die Beklagte im
Weiteren zu verurteilen, den Klager nach Maligabe
dieser Auskunft gleich zu behandeln.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und vorgetragen, es habe
keine kollektive Zusage Uber eine bestimmte Lohnerhéhung gegeben. Es
verletze weder Gleichbehandlungsgrundsatz noch Mafregelungsverbot, wenn
sie die Verschlechterung der Arbeitsbedingungen im Marz 2006 zumindest
teilweise ausgleiche. Vergutungserhéhungen im September 2007 hatten dem
Ausgleich der Lohnreduzierung aufgrund der Erhéhung der Arbeitszeit auf

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

10

I ], YONY :STOMUTE]

OYIN JJ B8 §§ YOrRU YURQUI)E(T S[e PUIS SUN[WUILSS[12)1() JOP

JZnyosad


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

-5- 5 AZR 84/10

40 Wochenstunden gedient. Die individuell vereinbarten Vergiitungen seien in
unterschiedlicher Art und Weise erhéht worden, und zwar zwischen 0,0 % und
4,8 %. Von 25 Arbeitnehmern mit neuen Arbeitsvertragen hatten nur zwei eine
Lohnerhéhung uber 3 % erhalten, 14 bekdmen noch immer einen niedrigeren
Stundenlohn als im Februar 2006. Sie habe auch nicht allen Arbeitnehmern
eine Einmalzahlung iHv. 225,00 Euro gewahrt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des
Klagers hat das Landesarbeitsgericht dem Hauptantrag stattgegeben. Mit der
vom Senat zugelassenen Revision begehrt die Beklagte die Wiederherstellung
des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Mit der Begriindung des Lan-

desarbeitsgerichts kann der Klage im Hauptantrag nicht stattgegeben werden.

l. Das Landesarbeitsgericht hat einen Anspruch des Klagers auf Lohn-
erhéhung unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung bejaht und seine
Entscheidung im Wesentlichen damit begrindet, die Beklagte hatte die Diffe-
renzierungsgrinde fiur die von ihr vorgenommene Ungleichbehandlung
spatestens offenlegen missen, als der von der Verginstigung aus-
geschlossene Klager erstmals seine Gleichbehandlung verlangte. Es reiche
nicht aus, dass die Beklagte Differenzierungsgrinde im Rahmen des Ver-

fahrens ,nachgeschoben” habe.
Il. Dem folgt der Senat nicht.

1. Hebt der Arbeitgeber durch eine betriebliche Einheitsregelung Arbeits-
entgelte generell an, schlielt aber eine Gruppe von Arbeithehmern von der
Entgelterhéhung aus, hat er nach standiger Rechtsprechung des Senats die
Grunde fur die Differenzierung zwischen der beginstigten Gruppe und den

benachteiligten Arbeitnehmern offenzulegen und so substantiiert darzutun, dass
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die Beurteilung mdglich ist, ob die Gruppenbildung sachlichen Kriterien ent-
spricht, sie also einem legitimen Zweck dient und zur Erreichung dieses Zwecks
erforderlich und angemessen ist (vgl. zuletzt BAG 17. Marz 2010 - 5 AZR
168/09 - Rn. 14 ff. mwN, AP BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 211 = EzA BGB
2002 § 242 Gleichbehandlung Nr.22). In keiner seiner neueren Ent-
scheidungen zu einem auf den Gleichbehandlungsgrundsatz gestitzten An-
spruch auf Entgelterhbhung hat der Senat aber eine materiellrechtliche oder
prozessuale Praklusion angenommen. Zwar hatte der Arbeitgeber nach einer
friheren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (insb. zur Ungleichbe-
handlung bei Gratifikationen) die Griinde fur die Ungleichbehandlung - soweit
diese nicht ohnehin aus dem Leistungszweck erkennbar waren - spatestens
dann offenzulegen, wenn die Arbeitnehmer, die die geltende Besserstellung fur
sich in Anspruch nehmen, an ihn herantreten. Kam der Arbeitgeber dieser
Verpflichtung nicht rechtzeitig nach, war sein Vorbringen insoweit nicht beriick-
sichtigungsfahig (BAG 22. Dezember 1970 - 3 AZR 52/70 - zu Ill 3 a, b der
Griinde, AP BGB § 305 Billigkeitskontrolle Nr. 2; 5. Mé&rz 1980 - 5 AZR 881/78 -
zu Il 4 a der Griinde, BAGE 33, 57; 9 September 1981 - 56 AZR 1182/79 - zu
B | 3 der Griinde, BAGE 36, 187; 27. Oktober 1998 - 9 AZR 299/97 - zu | 3 ¢ aa
der Griinde, BAGE 90, 85). Ob die alsbaldige Offenlegung der Griinde fir eine
Differenzierung Voraussetzung dafir ist, dass der Arbeitgeber sich auf diese
Grinde berufen kann, hat der Zehnte Senat allerdings schon in seinem Urteil
vom 8. Mérz 1995 (- 10 AZR 208/94 - zu | 3 der Griinde, AP BGB § 611 Grati-
fikation Nr. 184 = EzA BGB § 611 Gratifikation, Prémie Nr. 131; ebenso 21. Mai
2003 - 10 AZR 524/02 - zu Il 3 der Griinde, BAGE 106, 166) in Frage gestellt, in
nachfolgenden Entscheidungen hat das Bundesarbeitsgericht diese Rechts-
satze nicht mehr aufrechterhalten. Die Zubilligung eines ggf. im Wege der
Stufenklage durchsetzbaren Auskunftsanspruchs des Arbeitnehmers gegen-
Uber seinem Arbeitgeber (BAG 1. Dezember 2004 - 5 AZR 664/03 - zu Il 2 der
Griinde, BAGE 113, 55) eroffnet einem Arbeithehmer eine ausreichende
Moglichkeit, sich Kenntnis Uber die Grinde fur die Ungleichbehandlung zu
verschaffen und die Chancen fir die weitere Rechtsverfolgung einzuschatzen
(BAG 27. Juli 2010 - 1 AZR 874/08 - Rn. 26, NZA 2010, 1369).
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2. Eine materiellrechtliche oder prozessuale Praklusion des Arbeitgebers

mit Differenzierungsgriinden lasst sich - jedenfalls bei einem auf den Gleich-
behandlungsgrundsatz gestutzten Anspruch auf Entgelterhéhung - nicht be-
grinden. Die unterschiedliche Leistungsgewadhrung bei der generellen An-
hebung von Arbeitsentgelten durch eine betriebliche Einheitsregelung muss
stets im Sinne materieller Gerechtigkeit sachgerecht sein (BAG 17. Mérz 2010
-5 AZR 168/09 - Rn. 16 mwN, AP BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 211 = EzA
BGB 2002 § 242 Gleichbehandlung Nr. 22), der Gleichbehandlungsgrundsatz
dient damit der Gewahrung materieller Gerechtigkeit. Seine Verletzung hangt
nicht davon ab, ob der Arbeitgeber die Griinde der von ihm vorgenommenen
Differenzierung dem Arbeitnehmer - vorprozessual - mitgeteilt hat, sondern
davon, ob die Ungleichbehandlung in der Sache gerechtfertigt ist (vgl. BAG
21. August 2007 - 3 AZR 269/06 - Rn. 30, BAGE 124, 22). Ob der Arbeitgeber
einen ,nachgeschobenen” Differenzierungsgrund nur ,vorschiebt, ist keine
Frage der Praklusion (so aber wohl ErfK/Preis 11. Aufl. § 611 BGB Rn. 605),
sondern der Tatsachenfeststellung. Die Tatsacheninstanzen haben nach den
Grundsatzen des § 286 Abs. 1 ZPO festzustellen, ob der vom Arbeitgeber im
Prozess vorgetragene Differenzierungsgrund tatsachlich vorliegt. Eine zeitliche
Grenze fur die Offenlegung von Differenzierungsgriinden bildet nur das
Revisionsrecht. Der Arbeitgeber kann seine Ungleichbehandlung nicht auf
Grunde stutzen, die als neue Tatsachen vom Revisionsgericht nach § 559 ZPO
nicht mehr bericksichtigt werden kénnen (BAG 6. Oktober 1993 - 10 AZR
450/92 - zu Il 3 ¢ der Griinde, AP BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 107 = EzA
BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 57).

Il Ob und ggf. in welchem Umfang die Klage im Hauptantrag begriindet
ist, kann der Senat auf der Grundlage des bisher festgestellten Sachverhalts
nicht entscheiden. Das Landesarbeitsgericht hat weder festgestellt, welche
allgemeine Regel der Anhebung der Entgelte zugrunde lag, noch welchen
Zweck bzw. welche Zwecke die Beklagte mit der Entgelterh6hung verfolgte. Die
Sache war deshalb zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landes-
arbeitsgericht zuriickzuverweisen (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
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1. Nach ihrem eigenen Vorbringen hat die Beklagte eine Gruppenbildung
zwischen den Arbeitnehmern, die mit Wirkung zum 1. Marz 2006 neue Arbeits-
vertrage abgeschlossen und eine Vergitungsminderung hingenommen haben,
und denen, die damit nicht einverstanden waren, vorgenommen. Die Vergutung
der einen Gruppe hat sie freiwillig, dh. ohne rechtliche Verpflichtung zum
1. September 2007 angehoben, allerdings in unterschiedlicher Héhe. Des
Weiteren hat sie einem Teil der Arbeitnehmer innerhalb der begunstigten
Gruppe eine Einmalzahlung im Sinne einer pauschalen Lohnerhéhung (zum
Begriff der Einmalzahlung vgl. BAG 16. Dezember 2009 - 5 AZR 888/08 -
Rn. 31 mwN, AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 73 = EzA TVG § 3
Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 44) fur die Monate Juni bis August 2007
gewahrt.

Der Zweck, bestehende Vergutungsunterschiede auszugleichen, kann
es, sofern der Arbeitgeber die Nachteile der begunstigten Arbeitnehmergruppe
nicht Uberkompensiert, rechtfertigen, Arbeithnehmern, die sich auf eine Er-
héhung ihrer Wochenarbeitszeit und den damit verbundenen finanziellen
Nachteilen nicht einlieen, die der anderen Arbeithehmergruppe gewahrte
Gehaltserhéhung vorzuenthalten. Das Landesarbeitsgericht hat aber keine
Feststellungen dazu getroffen, ob der von der Beklagten behauptete, in der
Berufungsverhandlung zu Protokoll erklarte Zweck, finanzielle Nachteile aus der
verlangerten Arbeitszeit auszugleichen, tatsédchlich vorlag und der alleinige
Zweck der Entgelterh6hung war (zur Gleichbehandlung bei mehreren Zwecken
einer Leistung vgl. BAG 1. April 2009 - 10 AZR 353/08 - AP BGB § 611 Grati-
fikation Nr. 284). Zweifel ergeben sich schon aus dem eigenen Sachvortrag der
Beklagten. Danach haben elf von 25 Arbeitnehmern mit neuen Arbeitsvertragen
nach der streitgegenstandlichen Entgelterhdhung einen héheren Stundenlohn
als vor der Entgeltsenkung und Arbeitszeitverlangerung zum 1. Marz 2006.
AuBerdem hat die Beklagte bereits vorprozessual und erneut in der miindlichen

Verhandlung vor dem Senat vorgebracht, der Umfang der Entgelterh6hung
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innerhalb der begiinstigten Gruppe habe sich nach der Leistung der einzelnen
Arbeitnehmer gerichtet.

2. Die Beklagte hat bei einem Teil ihrer Arbeitnehmer zum 1. September
2007 das Entgelt erhdht. Deshalb ist sie im Rahmen ihrer sekundaren Dar-
legungslast verpflichtet, sowohl sdmtliche Zwecke fur ihre freiwillige Leistung an
(nur) eine Gruppe von Arbeitnehmern als auch die Grundsatze fur die Ver-
teilung der freiwilligen Leistung innerhalb der begiinstigten Gruppe substantiiert
offenzulegen. Bezweckte die Entgelterhéhung nicht nur die Kompensation
finanzieller Nachteile aus der unterschiedlichen Arbeitsvertragsgestaltung,
sondern sollte sie auch bestimmte Leistungen honorieren, muss die Beklagte
daruber hinaus die Kriterien hierfur vortragen und darlegen, welche Leistung in
ihren Augen eine Lohnerhéhung in welcher Héhe rechtfertigt. Als Einwendung
gegen das Gleichbehandlungsverlangen des Klagers hat sie eine ent-
sprechende Leistungsbeurteilung fur diesen nachzuholen und substantiiert
darzutun, welche Kriterien fur eine leistungsabhangige Entgelterhéhung der

Klager aus welchen Griinden nicht erfillt haben soll.

Kommt die Beklagte ihrer Offenlegungspflicht nicht nach, kann der
Klager Gleichbehandlung nach MaRRgabe der beglinstigten Gruppe verlangen.
Sollten - wie von der Beklagten behauptet - die Entgelte innerhalb der be-
glnstigten Gruppe tatsachlich in unterschiedlichem MaRe angehoben worden
sein, kann der Kléger eine Entgelterhéhung um einen gewichteten Durch-
schnittswert beanspruchen (vgl. BAG 9. September 1981 - 5 AZR 1182/79 - zu
B Il 4 der Griinde, BAGE 36, 187).

3. Trotz seines - knappen - rechtlichen Hinweises vom 23. April 2009 ,auf
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG* hat das Landesarbeitsgericht nicht geprift, ob sich
ein Anspruch des Klagers auf Entgelterhéhung entsprechend den Tariflohn-
erhéhungen in der niedersachsischen Kautschukindustrie aus im Betrieb der
Beklagten (urspriinglich und noch) geltenden Entlohnungsgrundsatzen, die
mdglicherweise mangels Beteiligung des Betriebsrats nicht wirksam abgeandert
wurden, ergeben kénnte (vgl. dazu BAG 11. Juni 2002 - 1 AZR 390/01 - BAGE
101, 288). Auch insoweit ist dem Senat eine abschlieBende Entscheidung
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mangels hinreichender tatsachlicher Feststellungen verwehrt.
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