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Kapitel 11
Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung
bei der Vergiitung

Schrifttum: Adomeit/Mohr, AGG, 2. Aufl. 2011; Bachner, Gleichbehandlung bei freiwil-
ligen Leistungen unter Beriicksichtigung der Besonderheiten im Konzern, ArbR 2009, 31;
Bauer/Arnold, Differenzierungsklauseln — Entscheidung des Groflen Senats auf der Kip-
pe?, NZA 2009, 1169; dies., Rote Karte fiir qualifizierte Differenzierungsklauseln, NZA
2011, 945; Bayreuther, Vergiitungsgestaltung auf dem Priifstand des nationalen und euro-
paischen Diskriminierungsrechts, in: Maschmann (Hrsg.), Mitarbeitervergiitung auf dem
Priifstand, 2007, S. 77; Breschendorf, Zweiteilung der Belegschaft. Chancen und Risiken
einer Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, Diss., 2008; Dornbusch/
Kasprzyk, Vergiitungsstaffeln nach Lebensalter, NZA 2009, 1000; Franzen, Entgeltsyste-
me und Gleichbehandlung, RdA 2013, 180; ders., Gesetzesbindung im Tarifvertragsrecht,
NZA-Beil. 2011, 108; ders., Lohnfindung zwischen Gleichberechtigung und Tarifautono-
mie, FS Otto Ernst Kempen, 2013, S. 123; Forst, Kollektivvertragsfreiheit versus Verbot
der Altersdiskriminierung, EuZA 2012, 225; Fuhlrott, Der arbeitsrechtliche Gleichbe-
handlungsgrundsatz als Anspruchsnorm, ArbR 2015, 141; Fuhlrott/Hoppe, Gleichbehand-
lung in der betrieblichen Praxis — Eine Bestandsaufnahme, ArbR 2011, 32; Glajcar, Alters-
diskriminierung durch tarifliche Vergiitung, Diss. 2011; Greiner, Weil nicht sein kann, was
nicht sein darf... — die Entscheidung des BAG vom 15.4.2015 zu tarifvertraglichen Stich-
tagsklauseln, NZA 2016, 10; Kaiser, Tarifvertrage und Altersdiskriminierungsschutz,
Diss. 2012; Kasprzyk, Altersdiskriminierung im deutschen Arbeitsrecht, Diss. 2014;
Lingemann, Diskriminierung in Entgeltsystemen — Ende der Anpassung nach oben?, NZA
2014, 827; Lingemann/Chakrabarti, Zur Gleichbehandlung von Arbeitnehmern mit unter-
schiedlichen Arbeitsbedingungen bei der Entgelterh6hung und zum anzustellenden Ge-
samtvergleich, RdA 2016, 114; Lobinger/Hartmann, Einfache Differenzierungsklauseln
als Priifstein interessengerechter Vertragsauslegung, RdA 2010, 235; Maschmann, Zur
Ausgleichs- und Uberbriickungsfunktion von Sozialplinen, Anm. zu BAG, 17.11.2015, 1
AZR 938/13, AP Nr. 232 zu § 112 BetrVG 1972; G. Reinecke, Diskriminierungsverbote
und Gleichbehandlungsgebote in der betrieblichen Altersversorgung, insbesondere Uni-
sex, BetrAV 2012, 402; Richardi, Gewerkschaftszugehorigkeit als MaBstab fiir die Vertei-
lungsgerechtigkeit im Betrieb, NZA 2010, 417; Rolfs/Wessel, Aktuelle Rechtsprechung
und Praxisfragen zur Benachteiligung wegen des Geschlechts, NJW 2009, 3329; Seel,
Gleichbehandlung am Arbeitsplatz, MDR 2016, 305; Seitz/Trebeck, Sonderzahlung —
Gleichbehandlung, RdA 2009, 256; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz,
2. Aufl. 2013; Wiedemann, Konturen der arbeitsrechtlichen Benachteiligungsverbote,
RdA 2015, 298; Winter, Diskriminierungsfreie(re) Entgeltgestaltung — leider immer noch
ein Prinzip ohne Praxis, FS Heide Pfarr, 2010, S. 320; Zwanziger, Das liebe Geld: erlaubte
und verbotene Differenzierung, NZA-Beil. 2012, Nr. 4, S. 108.
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I. Grundlagen
1. Gleichbehandlungsgrundsatz und Diskriminierungsverbote

In der Gestaltung ihrer Vergiitung sind die Parteien eines Arbeitsvertrags in den
Grenzen der zwingenden gesetzlichen, tariflichen und betrieblichen Vorschriften
frei (§ 105 GewO). Allerdings darf ihre Regelung niemanden benachteiligen,
wenn es hierfiir keinen Rechtfertigungsgrund gibt. Dieses Benachteiligungsver-
bot erscheint in zwei Formen. Der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz
verbietet es dem Arbeitgeber, bei einer von ihm selbst aufgestellten Vergiitungs-
regel einzelne Mitarbeiter oder Gruppen von Arbeitnehmern willkiirlich
schlechter zu behandeln als andere Arbeitnehmer in vergleichbarer Lage.! Ge-
wiahrt er der gesamten Belegschaft ein Weihnachtsgeld, darf er Vorarbeiter X
oder Abteilung Y davon nicht ohne sachlichen Grund ausnehmen. Das Diskri-
minierungsverbot untersagt es ihm, eine Vergiitung aus Griinden ganz oder teil-
weise zu verwehren, die die Rechtsordnung nicht zuldsst. Das wiére etwa der

1 BAG 21.5.2014,4 AZR 50/13,NZA 2015, 115, 117; BAG 3.9.2014, 5 AZR 6/13, NZA
2015,222,223 m.w.N.; BAG 9.6.2016, 6 AZR 321/15,NJOZ 2016, 1545, 1546.
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I. Grundlagen ~Kap. 11

Fall, wenn er dem Vorarbeiter X kein Weihnachtsgeld gewéhrt, weil er sich iiber
ihn bei der Gewerbeaufsicht beschwert hat. Hierin ldge eine unerlaubte Mafre-
gel (§ 612a BGB).

Gemeinsam ist den beiden Benachteiligungsverboten, dass sie die Zuriickset-
zung von Arbeitnehmern untersagen. Unterschiedlich sind jedoch die Vorausset-
zungen. Der Gleichbehandlungsgrundsatz verlangt vom Arbeitgeber, sich
»Hregelgetreu” zu verhalten, wenn er selbst eine Vergiitungsregel aufgestellt
hat.? Eine Vergiitungsregel aufstellen muss er nicht. Hat er jedoch eine solche
begriindet, darf er niemanden dadurch benachteiligen, dass er ihm in vergleich-
barer Lage die Vorteile der Regel versagt. Der Gleichbehandlungsgrundsatz hat
insoweit Kollektiven Charakter;® die Belegschaft im Ganzen oder zumindest
Gruppen miissen von der Vergiitungsregel betroffen sein. Diskriminierungsver-
bote gelten demgegeniiber bereits dann, wenn ein einzelner Arbeitnehmer ge-
geniiber einem anderen in vergleichbarer Lage benachteiligt wird.* Da sie die
unternehmerische Freiheit stirker beschneiden als der Gleichbehandlungs-
grundsatz, bei dem es dem Arbeitgeber immerhin freisteht, keine Regel aufzu-
stellen, miissen sie ausdriicklich gesetzlich geregelt sein. Das wichtigste Diskri-
minierungsverbot enthélt § 7 AGG (s. Rn. 26 ff.).

2. Dogmatische Grundlage des Gleichbehandlungsgrundsatzes

a) Arbeitsvertragliche Vergiitungsregel

Die dogmatische Grundlage des Gleichbehandlungsgrundsatzes ist streitig.’ Die
heute h.M. sieht den Geltungsgrund im Gewohnheitsrecht.® Andere erkennen
in ihm die privatrechtliche Auspragung des Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1
GG.” Jedenfalls dient der Gleichbehandlungsgrundsatz der Verteilungsgerech-
tigkeit in einer Gemeinschaft, d.h. in einer rechtlich anerkannten Gruppe, wie
es die Belegschaft ist. Die Belegschaftsangehorigen haben Rechtsbeziehungen
zwar nur je fiir sich zum Arbeitgeber, in einem arbeitsteiligen Prozess wirken sie
aber an der Erreichung des Unternehmensziels zusammen. Thr schiitzenswertes
Interesse ist deshalb nicht nur auf Gerechtigkeit in dem jeweiligen Austausch-

2 ZLH-Loritz, § 20 Rn. 10 im Anschluss an Bétticher, RdA 1953, 161, 162 ff.

3 DFL-Kamanabrou, § 611 BGB Rn. 290; ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 579; MiiArbR-Ri-
chardi, § 9 Rn. 15.

4 ZLH-Loritz, § 20 Rn. 43.

5 Dazu Hromadka/Maschmann, § 7 Rn. 102; MiiArbR-Richardi, § 9 Rn. 9f.

6 BAG 3.12.2008, 5 AZR 74/08, NZA 2009, 367, 368; BAG 21.9.2011, 5 AZR 520/10,
NZA 2012, 31; Wiedemann, RdA 2015, 298; DFL-Kamanabrou, § 611 BGB Rn. 286;
MiiKoBGB-Miiller-Gloge, § 611 BGB Rn. 1122; ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 574;
HWK-Thiising, § 611 BGB Rn. 181.

7 Zwanziger, NZA-Beil. 2012, 108, 112.
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Kap. 11  Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung

verhéltnis gerichtet (iustitia commutativa), sondern auch auf Gerechtigkeit bei
MaBnahmen des Arbeitgebers, die ihre Stellung in diesem arbeitsteiligen Pro-
zess betreffen (iustitia distributiva). Will man nicht auf die Verteilungsgerechtig-
keit als iiberpositiven Rechtsgrundsatz zuriickgreifen,® dann kann man die
Rechtsgrundlage nur in einem strukturellen Ungleichgewicht zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer sehen.’ Dieses beruht auf der tatsichlichen und
rechtlichen Uberlegenheit des Arbeitgebers, der Vergiinstigungen gewihren und
dabei einzelne Arbeitnehmer oder Gruppen von ihnen ungleich ,,behandeln und
damit die einen gegeniiber den anderen schlechter stellen kann.'” Aus diesem
Grund genieBt der Gleichbehandlungsgrundsatz auch Vorrang gegeniiber der
Vertragsfreiheit, die sonst fiir Vergiitungsvereinbarungen gilt. Das gilt jedenfalls
dann, wenn der Arbeitgeber Leistungen nach einem erkennbaren und generali-
sierenden Prinzip gewihrt, fiir die er bestimmte Voraussetzungen oder Zwecke
festlegt.!"!

b) Tarifliche Vergiitungsregel

Fiir tarifliche Regelungen gilt der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz
nicht. Im Gegensatz zu den Arbeitsvertragsparteien besteht zwischen den Tarif-
vertragsparteien kein strukturelles Ungleichgewicht. Vielmehr setzt Art.9
Abs. 3 GG ihre Verhandlungsparitdt voraus.'? Die Ergebnisse kollektiv ausge-
handelter Tarifvereinbarungen haben die Vermutung der Angemessenheit fiir
sich (vgl. § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB). Dies gilt fiir Verbands- und Haustarifvertra-
ge, deren Tarifnormen unmittelbar und zwingend gelten (§ 4 Abs. 1 TVG), eben-
so wie fiir schuldrechtliche Vereinbarungen der Tarifvertragsparteien, wenn dort
zugunsten Dritter (z. B. Gewerkschaftsmitgliedern) Leistungsanspriiche begriin-
det werden."?

Gebunden sind die Tarifvertragsparteien aber an Art. 3 Abs. 1 GG.!* Ebenso
wenig wie der Gesetzgeber diirfen die Tarifvertragsparteien gleiche Sachverhal-
te willkiirlich verschieden behandeln. Allerdings kommt ihnen bei der Frage, an
welchen Differenzierungskriterien sie ankniipfen wollen, ein weiter Ermessens-
spielraum zu. Sie konnen auch dort noch differenzieren, wo dem Arbeitgeber

8 SoBAG3.9.2014,5 AZR 6/13,NZA 2015, 222,223 m.w.N.
9 Ebenso die neuere Rechtsprechung, vgl. BAG 21.5.2014, 4 AZR 50/13, NZA 2015,
115, 118ft.
10 So auch ZLH-Loritz, § 20 Rn. 2.
11 St.Rspr., vgl. BAG21.9.2011,5 AZR 520/10,NZA 2012, 31, 33.
12 BAG 21.5.2014,4 AZR 50/13,NZA 2015, 115.
13 Etwa auf Leistung einer Erholungsbeihilfe iiber einen gewerkschaftsnahen Verein an
die beim Arbeitgeber beschiftigten Mitglieder der Gewerkschaft, BAG 21.5.2014,
4 AZR 50/13,NZA 2015, 115.
14 BAG 27.5.2004, 6 AZR 129/03, NZA 2004, 1399.
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bereits eine Ungleichbehandlung verboten ist. Ob dabei die zweckmaBigste, ver-
niinftigste und gerechteste Losung gefunden wurde, haben die Gerichte nicht zu
iiberpriifen. Das gilt sogar dort, wo die neuere verfassungsgerichtliche Recht-
sprechung verlangt,'> dass eine Ungleichbehandlung zur Erreichung eines (legi-
timen) Zwecks geeignet und notwendig ist und in einem angemessenen Verhalt-
nis zur Zweckerreichung steht. Allerdings darf diese ,,kaschierte Verhéltnisméa-
Bigkeitspriifung® nicht dazu fiihren, dass die Gerichte ihre eigene Vorstellung
von Angemessenheit durchsetzen. Vielmehr ist nur zu priifen, ob fiir die Rege-
lung sachlich einleuchtende Griinde schlechterdings nicht mehr erkennbar
sind.'® Die Bindung an den Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit hindert die Tarif-
vertragsparteien nicht daran, tarifliche Leistungen aus Griinden der Praktikabili-
tit zu generalisieren und zu typisieren. Eine Verallgemeinerung muss sich al-
lerdings am Regelfall orientieren. Dabei entstehende Ungerechtigkeiten und
Harten in Einzelféllen sind hinzunehmen, wenn sie nicht besonders schwer wie-
gen und nur unter Schwierigkeiten vermeidbar wiren.!” Wegen des Kompro-
misscharakters des Tarifvertrags diirfen auch an die Systemgerechtigkeit tarifli-
cher Regelungen keine zu hohen Anforderungen gestellt werden. Die Grenze fiir
eine Ungleichbehandlung nach personenbezogenen Merkmalen ist dann er-
reicht, wenn zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und
solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen
konnten.'® AuBerdem diirfen Tarifvertrige keine diskriminierenden Regelun-
gen enthalten. Auch fiir sie gelten die Benachteiligungsverbote,' wie z.B. in § 7
AGG, § 4 TzBfG, Art. 9 Abs. 3 GG.

¢) Betriebliche Vergiitungsregel

Fiir betriebliche Regelungen, wie z. B. Betriebsvereinbarungen und Sozialpla-
ne, gilt der betriebsverfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz. Er
entspricht im Wesentlichen dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz. Ge-
stiitzt wird dieser auf § 75 Abs. 1 BetrVG? Danach haben Arbeitgeber und Be-
triebsrat dariiber zu wachen, dass alle im Betrieb tdtigen Personen nach den
Grundsitzen von Recht und Billigkeit behandelt werden und dass jede Benach-

15 BVerfG 8.3.1983, 1 BvL 21/80, BVerfGE 63, 255, 263 ff.

16 BVerfG 17.5.1983,2 BvL 8/82, BVerfGE 64, 158, 168 f.; BAG 21.9.2011, 7 AZR 134/
10,NZA 2012, 271 (,,wenn plausible, einleuchtende Griinde nicht erkennbar sind*).

17 BAG 15.2.2011,9 AZR 584/09,NZA-RR 2011, 467, BAG 13.6.2012, 10 AZR 247/11,
NZA 2012, 1052.

18 Gute Zusammenfassung der Rspr. zu Art. 3 Abs. 1 GG in BAG 22.12.2009, 3 AZR
895/07,NZA 2010, 521.

19 EuGH 8.9.2011, C-298/10,NZA 2011, 1100 Rn. 79 ff. — Hennigs.

20 St. Rspr., vgl. nur BAG 17.11.2015, 1 AZR 938/13, NZA 2016, 501; Richardi-4nnuf3,
§ 112 BetrVG Rn. 102; Fitting, § 75 Rn. 29 ff.; ErfK-Kania, § 75 BetrVG Rn. 5; DFL-
Rieble, § 75 BetrVG Rn. 9.
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teiligung unterbleibt, insbesondere aus den in § 75 Abs. 1 BetrVG erwidhnten
Merkmalen, die sogar iiber die nach § 1 AGG verponten Kriterien hinausgehen.
Besondere Bedeutung kommt dem betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz bei der Gestaltung von Sozialpldnen im Zuge eines Perso-
nalabbaus zu. Zwar genieflen die Betriebsparteien einen weiten Spielraum bei
der Beurteilung, welche Nachteile sie infolge eines Arbeitsplatzverlustes aus-
gleichen wollen, wozu sie auch typisierende und pauschalierende Regelungen
treffen konnen.?' Thre Gruppenbildungen miissen sich aber an der Ausgleichs-
und Uberbriickungsfunktion des Sozialplans orientieren.”> AuBerdem sind die
Diskriminierungsverbote zu beachten.?®

3. Verbot der Benachteiligung

Benachteiligungsverbote sollen nur die Schlechterstellung von Arbeitneh-
mern verhindern, nicht ihre Begiinstigung. Ausnahmsweise kann aber auch
die Begiinstigung verboten sein. So liegt es, wenn der Arbeitgeber einem Be-
triebsratsmitglied wegen ,,guter Betriebsratsarbeit eine Zulage zahlt. Die Zah-
lung verstot gegen § 78 Satz 2 BetrVG. Das Verbot soll die Belegschaftsvertre-
tung vor unzulédssiger Einflussnahme durch den Arbeitgeber sichern. Ein Arbeit-
geber, der sich einen Betriebsrat ,,kauft”, macht sich iiberdies strafbar (§ 119
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG). Entsprechendes gilt, wenn der Arbeitgeber eine Pramie
dafiir zahlt oder verspricht, dass ein ihm genehmer Mitarbeiter fiir die Betriebs-
ratswahl kandidiert. Dies versto3t gegen das Beeinflussungsverbot des § 20
BetrVG. Umgekehrt darf niemand wegen der Ausiibung eines Amtes in der Be-
legschaftsvertretung benachteiligt, insbesondere nicht mit Kosten der Betriebs-
ratsarbeit belastet werden. Pauschalierte Aufwandsentschidigung sind aller-
dings nur unter engen Voraussetzungen erlaubt (s. Kap. 8 Rn. 58 ff.).

4. Gerechtfertigte Benachteiligungen

Die meisten Benachteiligungsverbote gelten nicht absolut, sondern lassen Zu-
riicksetzungen unter gewissen Bedingungen zu. Beim Gleichbehandlungs-
grundsatz ist die Benachteiligung zumeist schon dann erlaubt, wenn ein irgend-
wie einleuchtender Grund fiir die Ungleichbehandlung vorliegt, d.h. die Zu-
riicksetzung nicht rein willkiirlich erfolgt (s. Rn. 18 ff.). Es diirfen nur keine
absolut verbotenen Griinde zur Rechtfertigung herangezogen werden. Die An-
forderungen an den Sachgrund steigen, wenn es sich um mittelbare Benachtei-

21 BAG 11.11.2008, 1 AZR 475/07, NZA 2009, 210; BAG 20.1.2009, 1 AZR 740/07,
NZA 2009, 495.

22 Dazu Maschmann, Anm. zu BAG, 17.11.2015, 1 AZR 938/13, AP BetrVG 1972 § 112
Nr. 232.

23 St. Rspr., vgl. nur BAG 17.11.2015, 1 AZR 938/13,NZA 2016, 501.
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ligungen (§ 3 Abs. 2 AGG) aus Griinden handelt, nach denen wegen § 1 AGG
nicht mehr differenziert werden darf: Werden scheinbar neutrale Merkmale ver-
wendet, die aber bei Personen besonders haufig vorkommen, welche sich auf § 1
AGG berufen konnen,?* muss diese Differenzierung zur Erreichung des mit der
unterschiedlichen Behandlung von Arbeitnehmern erstrebten Ziels erforderlich
und angemessen sein (§ 3 Abs. 2 AGG). Das ist keine reine Willkiirkontrolle,
sondern eine Priifung auf VerhiltnisméBigkeit der Unterscheidung. Werden
Arbeitnehmer unmittelbar aus in § 1 AGG genannten Griinden gegeniiber an-
deren benachteiligt, so ist das nur dann zuldssig, wenn der Grund fiir die Zuriick-
setzung in einer fiir den Arbeitgeber wesentlichen und entscheidenden beruf-
lichen Anforderung liegt (§ 8 Abs. 1 AGG). Dafiir tragt der Arbeitgeber die Be-
weislast. Uberhaupt keinen Grund fiir die Rechtfertigung einer Benachteili-
gung gibt es, wenn Arbeitnehmer damit gemafiregelt werden sollen. Das ist der
Fall, wenn sie gegeniiber anderen zuriickgesetzt werden, weil sie in zuldssiger
Weise von ihren Rechten Gebrauch gemacht haben (§ 612a BGB, § 16 AGG).
Ein VerstoB gegen das MaBregelungsverbot kann Schadensersatzanspriiche zur
Folge haben (§ 15 Abs. 6 AGG entspr.).?

II. Gleichbehandlungsgrundsatz bei der Vergiitung
1. Anwendungsbereich

a) Allgemeine Vergiitungsregel des Arbeitgebers

Die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes setzt zunichst voraus, dass
der Arbeitgeber ausdriicklich oder durch schliissiges Verhalten eine Vergiitungs-
regel aufstellt.?® Das ist zu bejahen, wenn er — rein tatséichlich — bei einer Mehr-
zahl von Fillen nach einem generalisierenden Prinzip verfihrt,”” d.h. erkennbar
nach abstrakten Merkmalen differenziert und dabei bevorzugte und benachtei-
ligte Arbeitnehmergruppen bildet.?® Erforderlich ist also, dass die Belegschaft
im Ganzen oder bestimmte Gruppen von der Regel betroffen sind: sei es bei ihrer
Aufstellung — der Arbeitgeber zahlt nur Fiihrungskriften ein Weihnachtsgeld —,
sei es bei ihrer Durchfiihrung — alle Arbeitnehmer erhalten ein Weihnachtsgeld,
nur A nicht. Dieser kollektive Bezug unterscheidet den allgemeinen Gleichbe-

24 Beispiel: Regelungen, die unmittelbar an das Merkmal ,,Teilzeitarbeit“ ankniipfen,
konnen Frauen mittelbar ungleich behandeln, weil Teilzeitarbeit iiberwiegend von
Frauen geleistet wird, vgl. Bundesagentur fiir Arbeit, Frauen und Ménner am Arbeits-
markt im Jahr 2015, Juni 2016, S. 12.

25 BAG21.9.2011,7 AZR 150/10,NZA 2012, 317.

26 St. Rspr., vgl. nur BAG 3.9.2014, 5 AZR 6/13, NZA 2015, 222, 223; Franzen, RdA
2013, 180.

27 BAG21.9.2011,5 AZR 520/10,NZA 2012, 32, 33; Schaub-Linck, § 112 Rn. 5.

28 ZLH-Loritz, § 20 Rn. 10.
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handlungsgrundsatz® von den sog. Diskriminierungsverboten (z.B. § 7 AGG,
§ 4 TzBfG, Art. 9 Abs. 3 GG). Diese gelten bereits dann, wenn ein einzelner Ar-
beitnehmer gegeniiber einem anderen Arbeitnehmer in einer vergleichbaren
Lage benachteiligt wird (vgl. § 3 Abs. 1 AGG). Eine absolute Gleichbehand-
lungspflicht (,,gleicher Lohn bei gleicher Arbeit“) gibt es dagegen nicht.** Man
kame sonst zu einer Kontrolle der Austauschgerechtigkeit,*' die mit einer Markt-
wirtschaft unvereinbar ist.*?

b) Eigene Vergiitungsregel des Arbeitgebers

Weiterhin verlangt der Gleichbehandlungsgrundsatz, dass der Arbeitgeber eine
eigene Vergiitungsregel aufstellt.’* Er gilt nicht, wenn die Ungleichbehandlung
auf Gesetz oder Tarifvertrag beruht, dessen Normen der Arbeitgeber schlicht
vollzieht.** Aus diesem Grund kann, wenn der Arbeitgeber einen fremden Be-
trieb mit besseren Vergiitungsregeln iibernimmt, die eigene Belegschaft keine
Gleichbehandlung fiir sich reklamieren. Denn die besseren Bedingungen stam-
men nicht vom Arbeitgeber, sondern vom Verduf3erer, an dessen Regelungen der
Erwerber nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB gebunden ist.?® Eine andere Frage ist,
ob (iibergangene) Arbeitnehmer Gleichbehandlung verlangen kénnen, wenn der
Arbeitgeber Leistungen in der irrigen Ansicht gewdhrt, hierzu aufgrund tarifli-
cher oder betrieblicher Regelungen verpflichtet zu sein. Die h. M. verneint das.*
Ein Anspruch auf ,,Gleichbehandlung im Irrtum* besteht im Grundsatz jeden-
falls nicht.’” Anderes gilt jedoch dann, wenn der Arbeitgeber in Kenntnis der Un-
wirksamkeit der Norm die Leistungen weiter gewéhrt und nicht die ihm mdogli-
chen und zumutbaren KorrekturmaB3nahmen ergreift. Was vom Arbeitgeber ver-
langt werden kann, richtet sich nach den Umstéinden des Einzelfalls.*®

29 BAG 18.3.2010, 8 AZR 77/09, NZA 2010, 872; DFL-Kamanabrou, § 611 BGB
Rn. 290.

30 BAG28.2.1962,19.8.1992, AP BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 31, 102; HWK-Thii-
sing, § 611 BGB Rn. 223.

31 Botticher,RdA 1953, 161, 165.

32 Fastrich, RdA 2000, 65 f. m.w.N.

33 BAG21.5.2014,4 AZR 50/13,NZA 2015, 115, 117; Zwanziger, NZA-Beil. 2012, 108,
112m.w.N.

34 BAG 21.9.2011, 5 AZR 520/10, NZA 2012, 31; MiiKoBGB-Miiller-Glioge, § 611
BGBRn. 1127.

35 BAG 31.8.2005,5 AZR 517/04, AP BGB § 613a Nr. 288 m. Anm. Maschmann.

36 BAG 23.1.2008, 1 AZR 988/06, NZA 2008, 709.

37 Schaub-Linck, § 112 Rn. 19.

38 BAG 26.4.2005, 1 AZR 76/04,NZA 2005, 892.
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¢) Unternehmensweite Vergiitungsregel

Bezugspunkt fiir den Gleichbehandlungsgrundsatz ist nicht — wie von der friiher
h.M.* vertreten wurde — der Betrieb, sondern das Unternehmen.*’ Der Gleich-
behandlungsgrundsatz richtet sich an den Arbeitgeber. Da er als Normadressat
fiir das Unternehmen in seiner Gesamtheit verantwortlich ist, spricht das dafiir,
dass er alle Arbeitnehmer des Unternehmens und nicht nur die eines Betriebs
gleich zu behandeln hat.*! Das gilt jedenfalls dann, wenn eine Vergiitungsregel
unternehmensweit oder betriebsiibergreifend besteht.*> Allerdings kann die Zu-
gehorigkeit zu verschiedenen Betrieben einen Differenzierungsgrund bilden.
Gehoren diese zu unterschiedlichen Branchen oder liegen sie in verschiedenen
Tarifgebieten, kommt dem Arbeitgeber ein besonders weiter Beurteilungsspiel-
raum zu. Bis zur Grenze der Willkiir kann er jeden verniinftigen Gesichtspunkt
ins Feld fiihren.*

Beispiele:

— Unterscheidung zwischen mitbestimmten und betriebsratslosen Betrieben, weil
der Arbeitgeber nicht einseitig fiir alle Betriebe eine einheitliche Regelung schaf-
fen kann, sondern die unterschiedlichen Positionen der jeweiligen Betriebsrite be-
riicksichtigen muss;*

— unterschiedliche Arbeitsanforderungen und Vertragsbedingungen in den Betrie-
ben, die konkret darzulegen sind;*

— unterschiedliche Ertragssituation der Betriebe allgemein oder in bestimmter Hin-
sicht; um die Konkurrenz zwischen den Betrieben zu beleben, darf der Arbeitgeber
Leistungsanreize durch entsprechend differenzierte Lohnerhchungen schaffen;*

— unterschiedliche Lohnentwicklung in der Vergangenheit und absolute Lohnhohe
in den Betrieben, die der Arbeitgeber konkret darzulegen hat.*’

39 Dazu BAG 17.12.1992, 10 AZR 306/91, NZA 1993, 691; BAG 12.1.1994, 5 AZR
6/93, NZA 1994, 993.

40 BAG 3.12.2008, 5 AZR 74/08, NZA 2009, 367, 369 m.w.N.; ErfK-Preis, § 611 BGB
Rn. 584; MiiArbR-Richardi, § 9 Rn. 12; HWK-Thiising, § 611 BGB Rn. 199; ZLH-
Loritz, § 20 Rn. 8.

41 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 584.

42 St. Rspr., BAG 18.5.2010, 1 ABR 96/08, NZA 2011, 171.

43 BAG 3.12.2008, 5 AZR 74/08, NZA 2009, 367.

44 BAG 25.4.1995, 9 AZR 690/93, NZA 1995, 1063; BAG 26.5.1998, 1 AZR 704/97,
NZA 1998, 1292.

45 BAG3.12.2008, 5 AZR 74/08, NZA 2009, 367.

46 BAG 3.12.2008, 5 AZR 74/08, NZA 2009, 367.

47 BAG 3.12.2008, 5 AZR 74/08, NZA 2009, 367.
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Eine iiber das Unternehmen hinausgehende konzernweite Geltung hat der
Gleichbehandlungsgrundsatz regelmifBig nicht.*® Der Konzern selbst ist nicht
Arbeitgeber, sondern ein Verbund rechtlich selbststindig bleibender Unterneh-
men; nur diese kommen als Adressaten des Gleichbehandlungsgrundsatzes in
Betracht.* Konzernbezogen gilt der Gleichbehandlungsgrundsatz jedoch dann,
wenn die Konzernleitung eine Vergiitungsregel konzernweit aufstellt.” Nicht an-
wendbar ist der Gleichbehandlungsgrundsatz in einem Gemeinschaftsbetrieb
verschiedener Unternehmen (vgl. § 1 Abs. 2 BetrVG), weil die Tragerunterneh-
men selbststéindig bleiben.’! Das gilt erst recht, wenn ein Betrieb zwar gemein-
schaftlich von verschiedenen Rechtstrigern unterhalten wird, es aber keinen fiir
alle Rechtstriger entscheidungsbefugten Betriebs- oder Personalleiter gibt. Aus
diesem Grund sind die verschiedenen Triger eines ,,Job-Centers* nicht ver-
pflichtet, die Arbeitsbedingungen des einen an den Bedingungen des anderen
auszurichten.

3. Benachteiligung in vergleichbarer Lage

Hat der Arbeitgeber eine Vergiitungsregel aufgestellt, muss er Arbeitnehmer, die
miteinander vergleichbar sind, gleichbehandeln. Er darf weder einzelne noch
Gruppen von ihnen benachteiligen. Vergleichbar sind Arbeitnehmer, deren Ar-
beit gleichwertig ist. Gleichwertig ist eine Arbeit, wenn sie nach den objektiven
MaBstaben der Arbeitsbewertung denselben Arbeitswert hat (s. Kap. 4 Rn. 2 {f.).
Dabei geniigt es nicht, dass sich nur einzelne Arbeitsvorginge gleichen oder
dass nur voriibergehend die gleiche Arbeit verrichtet wird oder dass die Tatig-
keiten nur dhnlich, aber nicht gleich sind.*® Notwendig ist ein Gesamtvergleich
der Titigkeiten anhand der tatsichlichen Durchfiihrung des Vertrags.>* Dabei ist
der jeweils erforderliche Umfang von Vorkenntnissen und Fahigkeiten zu be-
riicksichtigen. Die Tarifpraxis und die Verkehrsanschauung konnen Anhalts-
punkte liefern.>

Sind die Tatigkeiten vergleichbar, kommt es wegen § 4 TzBfG nicht auf den
Umfang der geschuldeten Dienste an. Teilzeitkrifte sind mit Vollzeitkriften

48 BAG 20.8.1986, 4 AZR 272/85, AP TVG § 1 Senioritiit Nr. 6; Bachner, AtbR 2009,
31.

49 Vgl. auch BGH 14.5.1990, II ZR 122/89, NJW-RR 1990, 1313.

50 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 588; MilArbR-Richardi, § 23 Rn. 27f.; HKW-Thiising,
§ 611 BGB Rn. 200.

51 BAG 19.11.1992, 10 AZR 290/91, AP BGB § 611 Gratifikation Nr. 148; HKW-Thii-
sing, § 611 BGB Rn. 201.

52 BAG9.6.2016, 6 AZR 321/15,NJOZ 2016, 1545.

53 BAG 23.8.1995, 5 AZR 942/93, NZA 1996, 579 m.w.N.

54 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 579 m.w.N.

55 BAG 23.8.1995, 5 AZR 942/93, NZA 1996, 579 m.w.N.
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vergleichbar und diirfen nicht allein wegen ihrer geringeren Arbeitszeit benach-
teiligt werden.*® Entsprechendes gilt fiir die Dauer des Arbeitsverhiltnisses. Be-
fristet Beschiftigte sind daher bei gleicher Tétigkeit mit unbefristet Beschéftig-
ten vergleichbar.’” Obsolet ist auch die allein am Status ankniipfende Differen-
zierung zwischen Arbeitern und Angestellten.’® Unterschieden werden darf
aber zwischen tarifgebundenen und nicht tarifgebundenen Arbeitnehmern.>

Arbeitnehmer mit an sich nicht vergleichbaren Tatigkeiten konnen trotzdem
gleich zu behandeln sein, wenn der Arbeitgeber eine einheitliche Vergiitungs-
regel® aufstellt, die nicht an bestimmten Tétigkeitsmerkmalen ankniipft, son-
dern fiir die gesamte Belegschaft eines Betriebes, Unternehmens oder Konzerns
gilt.®! Das kann der Fall sein, wenn der Arbeitgeber freiwillig die Arbeitsentgel-
te kollektiv erhoht® oder wenn er einen Tarifvertrag unterschiedslos auf tarif-
gebundene wie auf nicht tarifgebundene Arbeitnehmer anwendet, ecine be-
stimmte Beschiftigtengruppe (z.B. Werkstudenten) hiervon aber wieder aus-
nimmt.* Der Gleichbehandlungsgrundsatz gilt ferner dann, wenn der Arbeit-
geber eine Leistung nach einem erkennbaren und generalisierenden Prinzip
gewihrt und er dazu bestimmte Voraussetzungen oder einen bestimmten Zweck
festlegt.® Erhoht der Arbeitgeber kollektiv das Entgelt, gilt der Gleichbehand-
lungsgrundsatz nur fiir Arbeitnehmer ,,in vergleichbarer Lage*. Dazu geniigt
aber nicht bereits das ,,gemeinsame Band“ eines Arbeitsverhdltnisses zum Ar-
beitgeber; umgekehrt miissen die Arbeitsbedingungen auch nicht in Génze iden-
tisch sein.% Allerdings konnten unterschiedliche Arbeitsvertragsmodelle dazu
fithren, dass sich Arbeitnehmer nicht in vergleichbarer Lage befinden. Das kann
z.B. der Fall sein, wenn das eine Vertragsmodell eine dynamische Bezugnahme-
klausel auf ein Tarifwerk enthélt, das der Gestaltungsmacht des Arbeitgebers
entzogen ist, das andere jedoch nicht.% Befinden sich Arbeitnehmer trotz unter-

56 BAG 12.1.1994, 5 AZR 6/93, AP BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 112.

57 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 600.

58 BVerfG 16.11.1982, 1 BvL 16/75, 1 BvL 36/79, AP BGB § 622 Nr. 16; BAG
21.3.1991,2 AZR 323/84 (A), AP BGB § 622 Nr. 29.

59 BAG 18.3.2009, 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028, 1034.

60 BAG 12.1.1994, 5 AZR 6/93, NZA 1994, 993; BAG 23.2.1994, 4 AZR 219/93, NZA
1994, 1136.

61 BAG 27.7.1988, 5 AZR 244/87, AP BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 76, 83; BAG
14.3.2007, 5 AZR 420/06, NZA 2007, 862; BAG 27.7.2010, 1 AZR 874/08, NZA
2010, 1369; BeckOKArbR-Joussen, § 611 BGB Rn. 270.

62 BAG3.9.2014,5 AZR 6/13,NZA 2015, 222.

63 BAG 11.11.2008, 1 ABR 68/07, NZA 2009, 450.

64 BAG 15.7.2009, 5 AZR 486/08, NZA 2009, 1202; BAG 17.3.2010, 5 AZR 168/09,
NZA 2010, 696; BAG 12.10.2011, 10 AZR 510/10, NZA 2012, 680, 682.

65 Vgl. BAG, 14.3.2007, 5 AZR 420/06, NZA 2007, 82.

66 BAG3.9.2014,5 AZR 6/13,NZA 2015,222,224.
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schiedlicher Arbeitsbedingungen in einer vergleichbaren Lage, konnen diese
immerhin noch den Sachgrund fiir eine Ungleichbehandlung liefern.®’

Der Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet nur willkiirliche Ungleichbehand-
lungen unter Arbeitnehmern. Dagegen verlangt er keine Gleichstellung von
Arbeitnehmern mit Personen, die ihre Dienste aufgrund andersartiger Beschaf-
tigungsverhiltnisse erbringen, wie etwa Handelsvertreter,’® Heimarbeiter® oder
Organmitglieder juristischer Personen.” Angestellte im 6ffentlichen Dienst sind
selbst dann nicht mit Beamten vergleichbar, wenn sie auf demselben Dienstpos-
ten beschiftigt werden.”' Im umgekehrten Fall — also hinsichtlich der Gleichstel-
lung von Dienstverpflichteten ohne Arbeitsvertrag mit Arbeitnehmern — kann
der Gleichbehandlungsgrundsatz mitunter gelten. Bejaht hat das die Rechtspre-
chung fiir GmbH-(Fremd-)Geschéftsfiihrer, die nicht oder nicht nennenswert an
der Gesellschaft beteiligt sind und deshalb einen arbeitnehmerdhnlichen Status
haben. Sie diirfen nicht grundlos gegeniiber Mitgeschéftsfiihrern und auch nicht
gegeniiber leitenden Angestellten des Unternechmens benachteiligt werden,
wenn sie der Sache nach wie leitende Angestellte behandelt werden.”

Nicht verboten sind Vergiinstigungen, insbesondere dann nicht, wenn sie indivi-
duell zwischen den Arbeitsvertragsparteien verabredet werden’ oder Einzelflle
betreffen.”* Von Einzelfillen geht die Rechtsprechung jedoch nur dann aus,
wenn die Zahl der Begiinstigten im Verhiltnis zur Gesamtzahl der Betroffenen
klein ist.”® Es darf nur keine Regel, d.h. kein abstrakt-generalisierendes Prinzip
fiir die Vergiinstigung zugrunde liegen.”

4. Sachgrund

Zulassig ist die Ungleichbehandlung, wenn es fiir sie einen sachlichen Grund
gibt.”” Hierfir trigt der Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast. Sind die
Griinde nicht offenkundig, geniigt es, wenn der Arbeitgeber sie erst im Prozess

67 BAG, 14.3.2007, 5 AZR 420/06, NZA 2007, 82 Rn. 26; BAG 3.9.2014, 5 AZR 6/13,
NZA 2015, 222 Rn. 22.

68 BGH 28.1.1971, VII ZR 95/69, AP BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 35.

69 BAG 19.6.1957,2 AZR 84/55, AP BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 12.

70 BGH 14.5.1990, I1 ZR 122/89, NJW-RR 1990, 1313.

71 BAG 3.4.2003,6 AZR 633/01, AP BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 105, 185.

72 BGH 14.5.1990, I1 ZR 122/89, NJW-RR 1990, 1313.

73 BAG21.3.2002, 6 AZR 144/01,NZA 2002, 1304; BAG 3.12.2008, 5 AZR 74/08, NZA
2009, 367, 369; MiiArbR-Richardi, § 9 Rn. 47.

74 BAG 17.2.1998,3 AZR 783/96,NZA 1998, 762.

75 BAG 13.2.2002, 5 AZR 713/00, NZA 2003, 215: im Fall weniger als 5 % der Arbeit-
nehmer eines Betriebs.

76 BAG 14.3.2007,5 AZR 420/06, NZA 2007, 862; Schaub-Linck, § 112 Rn. 6f.

77 BAG 17.3.2010,5 AZR 168/09, NZA 2010, 696.
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