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2. Teil:
Der Gleichbehandlungsgrundsatz im Privatrecht —
Eine Bestandsaufnahme

§ 5 Allgemeine Gleichbehandlungsgrundsitze

Im deutschen und europdischen Privatrecht finden sich zahlreiche Auspriagungen
eines allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes. Daran, dass es diese Gleichbe-
handlungspflichten im Privatrecht gibt, bestehen seit Ludwig Raisers viel rezi-
piertem Beitrag von 1948' kaum noch Zweifel. Gotz Hueck hat die ,,Hauptfille
privatrechtlicher Gleichbehandlung® 1958 erstmals umfassend untersucht.?
Franz Bydlinksi hat sie kurz darauf in das osterreichische Recht ,,iibersetzt“?.
Seitdem werden allgemeine Gleichbehandlungsfille in Rechtsprechung und
Schrifttum intensiv diskutiert. Jungstes Beispiel der ungebrochenen Faszination
allgemeiner Gleichbehandlungspflichten ist Friedemann Kainers im Jahr 2011
vorgelegte Habilitationsschrift.* Gemeinsam ist seiner und meiner Arbeit, dass
wir beide nicht versucht haben, ein ,,Kompendium fiir jedes mogliche Einzelpro-
blem zivilrechtlicher Gleichbehandlungspflichten*’ vorzulegen.

Jedenfalls meine Untersuchung bezweckt etwas anderes: Es geht mir anhand
breit ausgewihlter Referenzgebiete darum, ,das Verhiltnis zwischen der unbe-
streitbar bestehenden Privatautonomie und den ebenso zweifellos bestehenden
Gleichbehandlungspflichten zwischen Privaten zu klaren.“® Das Ziel der folgen-
den Analyse ist es, die jeweiligen Strukturprinzipien von allgemein anerkannten
und etablierten allgemeinen Gleichbehandlungspflichten im Privatrecht herauszu-
arbeiten. Darauf aufbauend wird in § 7 I untersucht, ob sich daraus ein gemein-
sames Strukturprinzip gewinnen ldsst. Nach einer jeweils notwendigen Begriffs-
klirung erfolgt eine Analyse, die sich im Kern auf fiinf Fragestellungen
beschrankt: (1.) Welches sind Inhalt und Rechtsfolgen des jeweiligen Gleichbe-
handlungsgrundsatzes? (2.) Wie wird die normative Geltung der Gleichbehand-
lung angesichts der — fiir die Zwecke dieser Untersuchung unterstellten — Prapon-
deranz der Freiheit im Einzelnen begrindet? (3.) Wo wird der Konflikt zwischen
privatautonomen Handeln und der Pflicht zur gleichen Behandlung dogmatisch

Raiser, ZHR (111) 1948, 75 ff; dazu oben § 4 1 1.

Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 22 ff; dazu oben § 4 I 3.

Vgl. Bydlinski, Der Gleichheitsgrundsatz im 6sterreichischen Privatrecht, 1961, 8.
Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 II-IV und § 5 TI-III.

Zutreffend Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 1 II.

Bydlinski, Der Gleichheitsgrundsatz im 6sterreichischen Privatrecht, 1961, 8 f.
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verortet: (a) bei der Festlegung des Anwendungsbereichs, (b) dem Tatbestand der
ungleichen Behandlung oder (c) auf der Rechtfertigungsebene?

I. Allgemeines Gleichbehandlungsgebot im Arbeitsrecht
1. Kategorien von Gleichbehandlungspflichten im Arbeitsrecht

Die Gleichbehandlung der Arbeitnehmer gehort zu den wesentlichen Grundlagen
des europdischen und des deutschen Arbeitsrechts.! Nach traditionellem Ver-
stindnis ist der Gleichbehandlungsgrundsatz im Arbeitsrecht keine einheitliche
Rechtsfigur. Man sieht darin vielmehr einen gemeinsamen Grundgedanken fiir
drei unterschiedliche Kategorien von Gleichbehandlungspflichten des Arbeitge-
bers: (1.) dem allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz, (2.)
Diskriminierungs- oder Benachteiligungsverboten und (3.) Gleichstellungsmaf3-
nahmen, Fordergebote oder positive MafSnahmen (affirmative action).? Alle drei
Auspragungen werden auf einen allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz zu-
ruckgefilhrt, in Zweckbestimmung, Voraussetzungen und Rechtsfolgen aber
deutlich unterschieden.’ Der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungs-
grundsatz ist ein Gleichbehandlungsgebot: Der einzelne Arbeitnehmer hat einen
Anspruch darauf, vom Arbeitgeber wie andere, vergleichbare Arbeitnehmer be-
handelt zu werden, es sei denn, die vorgenommene Differenzierung ist aufgrund
sachlicher Merkmale gerechtfertigt. Eine besondere Auspriagung dieses Gleichbe-
handlungsgrundsatzes ist der betriebsverfassungsrechtliche Gleichbehandlungs-
anspruch, der die Betriebsparteien (Arbeitgeber und Betriebsrat) zur Gleichbe-
handlung verpflichtet.* Eine dritte — hier nicht weiter behandelte — Kategorie
bildet die Anwendung von Art.3 Abs.1 GG auf Tarifvertrage.” Diskriminie-
rungsverbote sind dagegen Unterscheidungsverbote: Sie verlangen vom Arbeitge-
ber bzw. den Betriebsparteien® keine allgemeine Gleichbehandlung, sondern ver-
bieten es ithnen, Entscheidungen von bestimmten Kriterien abhingig zu machen.
Diese Kriterien konnen grundsatzlich kein sachlicher Grund fur eine Differenzie-
rung mehr sein.” Mit positiven MafSnahmen werden neue Rechte geschaffen, die
uiber die Unterscheidungsverbote hinausreichen. Arbeitsrechtliche Fordergebote

—_

Preis, Arbeitsrecht, 2012, 432.

2 Wiedemann, Gleichbehandlungsgebote, 2001, 5 f; Kocher, RdA 2002, 167, 168 ff; Preis, Arbeitsrecht,
2012, 434 ff.

3 Preis, Arbeitsrecht, 2012, 437 f; Thiising in: Henssler/Willemsen/Kalb, ArbR, § 611 Rn. 184; anders
aber Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 III 7 und 8 (dazu gleich im Text).

4 Vgl. BAG AP Nr. 48 zu § 75 Betr VG = NZA 2005, 773, 774.

5 Dazu niher Dieterich, RAA 20085, 177, 179 ff; Fastrich, FS Richardi, 2007, 127 ff.

6 Zur unmittelbaren Bindung der Betriebsparteien an die Richtlinie 2000/78/EG siehe EuGH, Urt.
v.6.12.2012, Rs. C-152/11 = Odar/Baxter Deutschland GmbH = Slg. 2012, I-(n.v.), Rn. 34; dazu Griin-
berger/Sagan, EuZA 2013, 324 ff.

7 Dazu niher unten § 6 L.
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haben das Ziel, strukturelle Benachteiligungen bestimmter Gruppen zu verhin-
dern oder auszugleichen, um eine volle Gleichstellung bisher benachteiligter
Gruppen effektiv zu gewdhrleisten (vgl. Art. 157 Abs.4 AEUV).® Bestimmte
GleichstellungsmafSnahmen konnen’ mit dem Verbot der unmittelbaren Diskri-
minierung kollidieren, wenn ein Mitglied der strukturell benachteiligten Gruppe
wegen seiner Zugehorigkeit zu dieser Gruppe (Frau) im Vergleich zu einem
Nicht-Gruppenmitglied (Mann) gerade wegen eines verbotenen Merkmals (Ge-
schlecht) bevorzugt wird."

Das Verhiltnis dieser drei Konstellationen von Gleichbehandlungspflichten
zueinander wird nicht einhellig beurteilt. Herbert Wiedemann spricht von der
»Dichotomie der Gleichheitssitze* im Arbeitsrecht!! und sieht die drei Kategori-
en gepragt von unterschiedlichen Ansitzen und Inhalten, von unterschiedlicher
Rechtsanwendung und von Unterschieden in der Darlegungs- und Beweislast.!?
Ulrich Preis sieht in ihnen jeweils Auspriagungen eines allgemeinen Gleichbe-
handlungsgrundsatzes,'> weshalb Merkmale, die von einem Diskriminierungsver-
bot erfasst sind, niemals ein sachlicher Differenzierungsgrund innerhalb des all-
gemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsanspruchs sein konnten.'* Lorenz
Fastrich trennt ganz strikt zwischen Gleichbehandlung und den Diskriminie-
rungsverboten, die er irrefithrend ,,Gleichstellungspflichten® nennt.’s Ahnlich
differenziert Friedemann Kainer, indem er den allgemeinen Gleichbehandlungs-
anspruch als ,,Instrument zur Gewahrleistung der ausgleichenden Gerechtigkeit*
versteht, wihrend spezifische Gleichbehandlungspflichten distributiver Natur sei-
en und als solche ,eigenstindigen Charakter haben“.!® Dagegen betont Reinhard
Singer die strukturellen Gemeinsamkeiten und unterscheidet lediglich bei den an-
zuwendenden Priifungsmafdstiben bei der Rechtfertigung.!” Die Uberzeugungs-
kraft dieser Ansitze interessiert hier noch nicht, weil es nur auf eine Beschrei-
bung des status quo ankommt. Das deutsche Arbeitsrecht kennt also einen

8 Niher Fredman, Discrimination Law, 2002, 121 ff.

9 Zutreffend Schiek in: Schiek, AGG, § 5 Rn.2f. Zu eng ist es, wenn positive Maffnahmen auf die Fille
der ,,umgekehrten Diskriminierung® reduziert werden; so aber Thiising, Europiisches Arbeitsrecht,
2008, § 3 Rn. 116 f; Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht, 2009, § 8 Rn. 435.

10 Dazu grundlegend EuGH, Urt. v. 17.10.1995, Rs. C-450/93 — Kalanke v. Freie Hansestadt Bremen =
Slg. 1995, 1-3051; EuGH, Urt. v. 11.11.1997, Rs. C-409/95 — Marschall v. Land Nordrhein-Westfalen
= Slg. 1997, 1-6363; niher Colneric, ArbRGegw 1997, 69 ff; Charpentier, 4 E.L.J. 167 (1998); Schiek,
4 E.L.J. 148 (1998).

11 Wiedemann, FS 50 Jahre BAG, 2004, 265, 266.

12 Wiedemann, RdA 2005, 193, 194.

13 Preis, Arbeitsrecht, 2012, 438 f.

14 Preis in: Erfurter Kommentar, § 611 BGB Rn. 591.

15 Fastrich, RdA 2000, 65, 66 ff; dem zustimmend Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 326 f; zutreffend dagegen
Kocher, RAA 2002, 167, 168ff, die auf die Unterschiede zwischen Diskriminierungsverboten und
Gleichstellungspflichten hinweist.

16 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 III 8. Eingehend zur Einordnung der Gleichbehand-
lungsgebote in die Modelle der ausgleichenden und verteilenden Gerechtigkeit bei Kainer unten § 8 II

2.
17 Singer, GS Zachert, 2010, 341, 352 1.
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allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsanspruch als einen Anwen-
dungsfall allgemeiner Gleichbehandlungsanspriiche.' Die Diskriminierungsver-
bote und Fordergebote behandelt es dagegen als Teil des speziellen Nichtdiskri-
minierungsrechts.!

Wihrend die intensive Entfaltung des allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsanspruchs fiir das deutsche Arbeitsrecht typisch ist,?* stand und steht
auf europdischer und internationaler Ebene die Entwicklung von (besonderen)
Diskriminierungsgeboten?! im Vordergrund.?? Im aktuellen européischen Arbeits-
recht trifft man auf den Grundsatz der Gleichbehandlung im Wesentlichen nur in
seinem Aspekt als Diskriminierungsverbot bzw. als Fordergebot.?> Die Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofs zum allgemeinen Gleichheitsgrundsatz
bietet keine belastbaren Anhaltspunkte, um von einem existierenden Grundsatz
des Unionsrechts ausgehen zu konnen. Im Arbeitsrecht ist also noch kein unions-
rechtliches Pendant zum nationalen allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz etabliert.?*

2. Inhalt und Rechtsfolgen

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gebietet der Gleichbe-
handlungsgrundsatz dem Arbeitgeber?, seine Arbeitnehmer oder Gruppen von
Arbeitnehmern, die sich in vergleichbarer Lage befinden, bei Anwendung einer
selbst gesetzten Regelung gleich zu behandeln.?® Der Gleichbehandlungsgrund-
satz verbietet nach ganz tiberwiegender Auffassung nicht nur die willkiirliche
Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer innerhalb der Gruppe (Gleichbehand-
lung beim Normvollzug), sondern auch eine sachfremde Gruppenbildung

18 Grundlegend Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 58 ff, 232 ff.

19 Dazu unten § 6.

20 Dazu oben §4 1.

21 Dazu oben §4 112 und 3.

22 Wiedemann, FS 50 Jahre BAG, 2004, 265.

23 Dazu Schiek, Europiisches Arbeitsrecht, 2007, 220 ff; Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, 2008, § 3
Rn. 1 ff; Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht, 2009, § 8 Rn. 1 ff.

24 So auch Oetker in: MiinchArbR, § 10 Rn. 28; in der Sache wohl auch Preis, Arbeitsrecht, 2012, 439 f.

25 Zum Unternehmensbezug grundlegend BAG AP Nr.162 zu §242 BGB Gleichbehandlung = NZA
1999, 606, 608 ff; aA Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 334f, wobei unklar bleibt, ob er sich gegen die
Unternehmensbezogenheit generell wendet oder sich lediglich auf die — davon zu unterscheidende —
Frage der Vergleichbarkeit von Arbeitnehmern in verschiedenen Betrieben bezieht. Verneint wird ein
konzernweiter Geltungsbereich, BAG AP Nr.6 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Senioriit; BAG AP Nr. 30
zu BetrVG 1972 Betriebsvereinbarung = NZA 2007, 1187 Rn. 28. Zum Ganzen niher Kainer, Gleich-
behandlungsgrundsatz, 2011, § 4 I11 5 a) aa).

26 Vgl. dazu BAG AP Nr.4 zu § 242 BGB Gleichbehandlung; BAG AP Nr. 162 zu § 242 BGB Gleichbe-
handlung = NZA 1999, 606, 608; BAG AP Nr.207 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2009,
1202 Rn. 11; BAG NZA 2010, 561 Rn. 44; zuletzt beispielsweise BAG v.21.8.2012, 3 AZR 81/10
Rn. 24 (zitiert nach juris).
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(Gleichbehandlung bei der Normaufstellung).?” Der Gleichbehandlungsgrundsatz
bewirkt, dass der Arbeitgeber einzelne Arbeitnehmer oder Gruppen von ihnen
aus unsachlichen oder sachfremden Griinden weder von einer Beglinstigung aus-
schlieSen noch besonders belasten darf.?® Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist al-
so nur dann verletzt, wenn die Differenzierung nicht sachlich gerechtfertigt ist.?

Die Rechtsfolgen eines VerstofSes gegen den allgemeinen arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz hingen von der gleichheitswidrigen MafSnahme ab.
Handelt es sich um eine den Arbeitnehmer benachteiligende einseitige Mafsnah-
me des Arbeitgebers (Kiindigung, Leistungsbestimmungsrecht, Weisungsrecht),
ist die MafSnahme unwirksam. Methodisch wird das vielfach mit § 134 BGB be-
grindet.*® Im Anwendungsbereich des Leistungsbestimmungsrechts nach § 315
BGB und des Weisungsrechts nach § 106 GewO konnte man dieses Ergebnis
uber §315 Abs.3 BGB erzielen, wenn man die Beachtung der Gleichbehand-
lungspflicht mit dem billigen Ermessen gleichsetzt.’® Der Gleichbehandlungs-
grundsatz ist in beiden Fillen eine Ausiibungsschranke vertraglicher Rechte des
Arbeitgebers. Er hat eine rechtsbegrenzende Wirkung.*?

Beglinstigt der Arbeitgeber eine Gruppe von Arbeitnehmern ohne sachlichen
Grund, gibt es mehrere Entscheidungsmoglichkeiten:3* Der Rechtsverstofs konnte
entweder dazu fithren, dass der beglinstigten Gruppe ihr Vorsprung genommen
wird, dass die ungleich behandelte Person so wie die begiinstigte Gruppe behan-
delt wird (,,Anpassung nach oben“) oder dass fiir beide Gruppen eine neue, ge-
meinsame Regelung gilt. Wahlt man eine Anpassung nach oben, stellt sich die
Frage, ob sie nur fiir die Zukunft oder auch fiir die Vergangenheit erfolgt. Nach
standiger Rechtsprechung kann der benachteiligte Arbeitnehmer im Regelfall
verlangen, fiir die Vergangenheit nach MafSgabe der begiinstigten Arbeitnehmer
behandelt zu werden.?* Das dient der effektiven Durchsetzung des Gleichbehand-
lungsanspruchs, weil dem einzelnen Arbeitnehmer ein Anreiz zur Klageerhebung
gesetzt wird.> Eine Gleichbehandlung, die der begiinstigten Gruppe den gewahr-
ten Vorteil entzieht, stofSt dagegen auf rechtliche Grenzen (Bestandsschutz und
Vertrauensschutz der Arbeitnehmer).3¢ Die Moglichkeiten des Arbeitgebers, eine

27 BAG AP Nr.204 zu §242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2007, 862 Rn. 19; BAG NZA 2012, 37
Rn. 39.

28 Vgl. BAG AP Nr. 204 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2007, 862 Rn. 19.

29 Statt vieler BAG AP Nr. 205 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2007, 1424 Rn. 15.

30 Joussen in: BeckOK-ArbR, § 611 BGB Rn.281; Thiising in: Henssler/Willemsen/Kalb, ArbR, § 611
BGB Rn. 211.

31 Grundlegend dazu jetzt Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, §4 III 6; dagegen Hueck, GS
Dietz, 1973, 241 ff und Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 335f.

32 Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 318f.

33  Wiedemann, Gleichbehandlungsgebote, 2001, 82.

34 BAG AP Nr. 205 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2007, 1424 Rn. 15 mwN; Preis in: Erfurter
Kommentar, § 611 BGB Rn. 606.

35 Wiedemann, Gleichbehandlungsgebote, 2001, 82 f.

36 Preis in: Erfurter Kommentar, § 611 BGB Rn. 607.
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Anpassung der Vertrige oder der betrieblichen Ubung mittels Anderungskiindi-
gung zu erreichen, wenn die Gleichstellung des benachteiligten Arbeitnehmers
mit erheblichen Kosten verbunden ist, sind beschrankt.’” Daher bleibt regelmifSig
nur die ,,Anpassung nach oben“.

Weil der Arbeitgeber aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz verpflichtet ist,
die Rechtsbeeintrachtigung des ungleich behandelten Arbeitnehmers zu beseiti-
gen, kann man den Gleichbehandlungsanspruch als quasi-negatorischen Beseiti-
gungsanspruch verstehen.?® Daher ist der daraus folgende Leistungsanspruch ein
Erfilllungs- und kein Schadensersatzanspruch.’® Wer aufgrund des Gebots der
Gleichbehandlung verlangen kann, so behandelt zu werden, als sei er Angehori-
ger einer beglinstigten Gruppe, der hat einen Anspruch auf Erfiillung derjenigen
Anspriiche, die der begiinstigten Gruppe zustehen. ,,Auf andere Weise lasst sich
die Gleichbehandlung nicht verwirklichen.“* Dem Gleichbehandlungsgrundsatz
kommt daher — im Grundsatz auch fiir die Vergangenheit*! — eine anspruchser-
zeugende Wirkung zu.*

3. Geltungsgrund

Der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz ist gesetzlich nicht
normiert. Das AGG regelt den allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsanspruch gerade nicht und tragt seinen Namen insoweit zu Unrecht.* Das
AGG hat ihn auch nicht abgeschafft.** In §1b Abs.1 S.4 BetrAVG wird der
»Grundsatz der Gleichbehandlung® vom positiven Recht in seiner anspruchsbe-
grindenden Wirkung anerkannt.* Im Bereich des Betriebsrentenrechts hat der

37 Vgl. BAG AP Nr. 3 zu § 2 KSchG 1969 = NJW 1987, 2687; niher Oetker in: Erfurter Kommentar, § 2
KSchG Rn. 65; Thiising in: Henssler/Willemsen/Kalb, ArbR, § 611 BGB Rn. 214.

38 Vgl. Richardi, ZfA 2008, 31, 41 (allerdings mit einem zu engen Verstindnis des Beseitigungsan-
spruchs).

39 BAG AP Nr. 18 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung = NZA 1993, 215, 219; Preis, Arbeitsrecht, 2012,
450; zur Frage, ob es auf das Verschulden des Arbeitgebers ankommt siehe Wiedemann, FS 50 Jahre
BAG, 2004, 265, 2765 Richardi, ZfA 2008, 31, 41; differenzierend dazu Thiising in: Henssler/Willem-
sen/Kalb, ArbR, § 611 BGB Rn. 213.

40 BAG AP Nr. 18 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung = NZA 1993, 215, 219.

41 Joussen in: BeckOK-ArbR, § 611 BGB Rn.282; Thiising in: Henssler/Willemsen/Kalb, ArbR, § 611
BGB Rn.215; Preis in: Erfurter Kommentar, § 611 BGB Rn.607. Zu Ausnahmen siche BAG AP
Nr.56 zu §1 BetrAVG Gleichbehandlung = NZA 2004, 321, 325f mwN; BAG NZA 2010, 701
Rn.61 und BAG AP Nr. 184 zu §242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2003, 215, 217; BAG AP
Nr. 200 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2007, 221 Rn. 22. Schwierige Probleme entstehen,
wenn die riickwirkende Gleichbehandlung den vom Arbeitgeber urspriinglich festgelegten Dotierungs-
rahmen einer freiwilligen Leistung sprengen wiirde; dazu Lieb, ZfA 1996, 319, 338 ff; Eckert, SAE
2003, 291, 294 ff; Wiedemann, FS 50 Jahre BAG, 2004, 265, 276 und Hanau, FS Konzen, 2006, 233,
243 ff.

42 Vgl. Wiedemann, FS 50 Jahre BAG, 2004, 265, 276; Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 318.

43 Richardi, ZfA 2008, 31, 32.

44 So aber Maier/Mehlich, DB 2007, 110 ff; dagegen zutreffend Hinrichs/Zwanziger, DB 2007, 574 ff;
Bauer/Gopfer/Krieger, AGG, 2008, § 2 Rn. 52a.

45 Vgl. BAG NZA 2010, 701 Rn. 15; Miiller-Glége in: MiinchKomm-BGB, § 611 Rn. 1122.
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allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz daher kraft Gesetzes
anspruchsbegriindende Wirkung.* Im Ubrigen ist man sich insgesamt einig, dass
er als Rechtsprinzip gilt. Nur tiber seinen normativen Geltungsgrund konnte man
bis jetzt noch keine Einigkeit erzielen.*” Geht man von der Priponderanz der
Freiheit aus, ist der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsanspruch legitimations-
bediirftig:** Wie kann man es begriinden, dass der Arbeitgeber in einem privaten
Vertragsverhiltnis zwischen formal gleichgestellten Vertragsparteien nicht will-
kiirlich den einen oder anderen bevorzugen diirfe? Warum greift hier nicht der
Grundsatz der Vertragsfreiheit? Warum zdhlt — vor allem fiir die in Tarif- oder
Individualvertrag nicht vorgesehenen Leistungen — nicht ausschlieSlich der Wille
des Arbeitgebers?

a) Klassische Begriindungsansiitze

Das Reichsarbeitsgericht leitete den Anspruch auf Gleichbehandlung bei der Ge-
wahrung einer Leistung in seiner grundlegenden Entscheidung aus dem Jahr
1938 ,,aus dem Gemeinschaftsleben im Betrieb, aus der darin wurzelnden gegen-
seitigen Treu- und Firsorgepflicht des Betriebsfithrers* ab, sofern daraus ,.kon-
krete Ordnungen® erwachsen sind, die auch in feststehenden, tatsichlichen
Handhabungen bestehen konnten.* Darin sind drei der klassischen Begriin-
dungsansitze bereits enthalten: die Treue- und Fursorgepflicht des Arbeitgebers
(Alfred Hueck),’® das Bestehen eines Gemeinschaftsverhiltnisses (Gotz Hueck)’!
und die Gleichbehandlung als Konsequenz des Vollzugs selbstgesetzter Normen
(Eduard Botticher)*?. In der Begriindung aus der Treuepflicht verwirklicht sich
das allgemeine Dilemma generalklauselartiger Erklarungsansitze: ihre Inhaltsof-
fenheit.’* Das Gemeinschaftsverhiltnis kann allenfalls einen betriebsbezogenen
Gleichbehandlungsgrundsatz erkliren’ und versagt, sobald man ihn unterneh-
mensbezogen versteht.”> Die These vom Normvollzug vermag nicht zu erklaren,
warum der Arbeitgeber auch bei der Normsetzung zur sachgemaflen Gruppenbil-

46 BAG AP Nr. 56 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung = NZA 2004, 321, 324.

47 Siehe dazu Wiedemann, Gleichbehandlungsgebote, 2001, 10 f; Richardi in: MiinchArbR, § 9 Rn. 8 ff;
eingehend jetzt auch Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, 317-336.

48 Pointiert Hanau, FS Konzen, 2006, 233, 235.

49 RAG ARS 33, 172, 176. Zum geschichtlichen Kontext und den terminologischen Referenzen an den
nationalsozialistischen Zeitgeist siche bereits oben § 4 L.

50 Grundlegend Hueck, ARS 33 (1938), 179 ff.

51 Grundlegend Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 127 ff, 238 ff (dazu bereits oben § 4 I 3); so-
wie jetzt auch Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 332 f (bezogen auf den Geltungsgrund des Gleichbehand-
lungsgebots als Grenze des Weisungsrechts).

52 Grundlegend Botticher, RAA 1953, 161 ff; Botticher, RAA 1957, 317 ff; jetzt Richardi, ZfA 2008, 31,
34f; Richardi in: MiinchArbR, §9 Rn.11; zur Kritik siehe Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz,
2011, §4 111 3 d).

53 Ebenfalls kritisch zuletzt Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 I1I 3 e).

54 So ausdriicklich Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 234 ff.

55 Weitere Kritikpunkte bei Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, §4 13 b).
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dung verpflichtet ist.’® Stellt man heute die Frage nach dem Geltungsgrund, trifft
man auf eine Kombination dieser Begriindungen.’” Es handle sich um verschiede-
ne allgemeine Prinzipien,’ die sich gegenseitig ergdnzten und zu einem allgemei-
nen privatrechtlichen®® Rechtsgrundsatz fiihrten, nach dem Ungleichbehandlun-
gen durch den Arbeitgeber zu verhindern seien.®® Gerade weil seine Existenz
mittlerweile unbestritten ist, begniigen man sich gerne mit dem Hinweis auf seine
gewohnheitsrechtliche Geltung.®! Damit ist nicht viel gewonnen: Die gemeinsame
Rechtsiiberzeugung besteht nur dariiber, dass es eine Pflicht zur Gleichbehand-
lung gibt, wihrend man sich tber ihre Ausgestaltung und ihre Grenzen uneins
ist.%?

Neben den soeben genannten werden eine ganze Reihe genuin zivilrechtlicher
Begriindungsversuche vorgeschlagen: Die Gleichbehandlung der Arbeitnehmer
sei ,ein Uberpositiver, unmittelbar aus der Gerechtigkeitsidee zu entwickelnder
Rechtssatz“, der den einzelnen Arbeitnehmer vor der strukturellen Ubermacht
des Arbeitgebers schiitze (Raiser).®® Die Rickfiihrung auf ein allgemeines, jeder
Rechtsordnung immanentes Gerechtigkeitspostulat wurde zum klassischen Be-
grindungstopos.®* Dabei wird der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsanspruch
regelmifSig als ein Anwendungsfall der austeilenden Gerechtigkeit aufgefasst.®
Der Arbeitgeber steht mit mindestens zwei Personen in nebeneinander bestehen-
den Arbeitsverhiltnissen und kann Begtinstigungen und Belastungen unter diesen
verteilen.®® Daraus wird geschlossen, dass aus der einseitigen Gestaltungsmacht
des Arbeitgebers ein Verbot der Ungleichbehandlung ihrer Adressaten folge
(Wiedemann).*” Dagegen wird eingewandt, die blofle Gestaltungskompetenz al-
lein sei nur Minimalvoraussetzung einer Gleichbehandlungspflicht und koénne
diese daher nicht begriinden.®® Es bediirfe vielmehr zusatzlicher Kriterien, weil
sich ansonsten immer eine Gleichbehandlungspflicht ergebe.®® Diese wird vielfach
mit einem Kontrahierungszwang und damit einer Pflicht zur Gleichbehandlung

56 Zutreffend Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 124 f; Wiedemann, Gleichbehandlungsgebote,
2001, 17 f; Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 338 £.

57 Siehe den Uberblick bei Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 111 3 g).

58 Preis, Arbeitsrecht, 2012, 441.

59 Schmidt in: Erfurter Kommentar, Art. 3 GG Rn. 29.

60 Joussen in: BeckOK-ArbR, § 611 BGB Rn. 268; Thiising in: Henssler/Willemsen/Kalb, ArbR, § 611
BGB Rn. 181.

61 Boemke, NZA 1993, 532, 536; Miiller-Gloge in: MiinchKomm-BGB, § 611 Rn. 1122; Preis in: Erfur-
ter Kommentar, § 611 BGB Rn. 574.

62 Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 319.

63 Raiser, ZHR (111) 1948, 75, 85, 90, 93 f; Raiser, JZ 1959, 421, 422; dazu bereits oben § 41 1.

64 Vgl. dazu die Nachweise bei Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 319f.

65 Vgl. die Nachweise bei Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 II1 2 b).

66 Dazu vertiefend Canaris, iustitia distributiva, 1997, 36 ff; Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 320 ff.

67 Wiedemann, Gleichbehandlungsgebote, 2001.

68 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 3 VI 3 a).

69  Wolf, FS Raiser, 1974, 597, 599; Bachmann, ZHR (170) 2006, 144, 156 f; Hanau, FS Konzen, 2006,
233, 238; Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 323 f.
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im Ergebnis gleichgesetzt.”? So formuliert, verengt diese Kritik den allgemeinen
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz. Dieser erlaubt namlich Un-
gleichbehandlungen, soweit sie sachlich gerechtfertigt sind. Dem entgegengesetzt
war der Vorschlag, die Gleichbehandlung als eine Form des privatrechtlichen
Teilhabeanspruchs des Arbeitnehmers bei der Verteilung des Arbeitsergebnisses
zu erklaren (Manfred Wolf).”!

b) Gleichbehandlung aufgrund von Selbstbindung

In jiingerer Zeit wurden zwei Ansitze zur normativen Grundlage des allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatzes wiederbelebt. Nach dem ersten Ansatz sei Gleich-
behandlung die Folge einer Selbstbindung des Arbeitgebers im Arbeitsverhaltnis
(Hans Hanau, Thomas Raab):"> Weil der Arbeitgeber die vertraglich geschulde-
ten Leistungen aller Arbeitnehmer beanspruche und seine Entscheidung, ihnen
zusitzliche Vorteile zu gewihren, eine Form der Verglitung sei, miisse er sie da-
her auch gleich behandeln, wenn er dafir kollektive Mafinahmen einsetze.”
Raabs Ansatz erklirt die ,,Pflicht zur Gleichbehandlung bei freiwilligen Leistun-
gen“’4. Damit verfehlt er streng genommen die selbst gestellte Aufgabe. Nicht
das Ergebnis — die Gleichbehandlung von vergleichbaren Arbeitnehmern — ist er-
klarungsbediirftig. Gesucht wird nach dem Geltungsgrund des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes selbst. Dieser verpflichtet primar nur zur Rechtfertigung von
Ungleichbehandlungen; zur Gleichbehandlung erst dann, wenn kein sachlicher
Grund gegeben ist. Das beruht auf dem klassischen Missverstindnis, der Gleich-
behandlungsgrundsatz sei identisch mit der erfolgsbezogenen Pflicht zur Gleich-
behandlung.” H. Hanau fasst den Ansatz praziser und vermeidet daher diesen
Vorwurf. Danach sei der Gleichbehandlungsanspruch eine mogliche Losung ei-
nes multilateralen Interessenkonflikts zwischen Arbeitgeber und dem jeweiligen
Arbeitnehmer (vertikale Ebene) und zwischen den Arbeitnehmern untereinander
(horizontale Ebene).”® Mit der kollektiven MafSnahme gehe der Arbeitgeber vom
Verhandeln zum Behandeln tiber.”” Das rechtfertige es, den Verteilungskonflikt
im multilateralen Regelungsbereich mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz zu 16-
sen, weil er insoweit der bilateralen Austauschgerechtigkeit im vertikalen Ver-

70 Exemplarisch Hanau, Grundsatz der Verhiltnismifigkeit, 2004, 238.

71 Wolf, FS Raiser, 1974, 597, 601.

72 Hanau, FS Konzen, 2006, 233, 239 ff; Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 339 ff (nur fiir freiwillige Leistun-
gen).

73 Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 341.

74 Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 339.

75 Vgl. Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 340.

76 Darunter versteht H. Hanau das tatsichliche Nebeneinander (horizontale Dimension) der jeweiligen
einzelnen Arbeitsverhiltnisse (vertikale Ebene), Hanau, FS Konzen, 2006, 233, 239.

77 Hanau, FS Konzen, 2006, 233, 242.
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tragsverhaltnis als Gerechtigkeitsmaxime tiberlegen sei.”® So weit kann das tiber-
zeugen.  Problematisch  daran  ist  aber, die  Gleichheitsbindung
»privatrechtskonform erst durch eigenes selbstbestimmtes Handeln“ herbeifiih-
ren zu wollen.” Damit teilt H. Hanau das Problem des Botticher’schen Ansatzes:
Bei der Normaufstellung besteht keine Gleichheitsbindung, weil der Arbeitgeber
nur an dem festgehalten werde, was er ,eigentlich gewollt, nur bislang nicht wi-
derspruchsfrei umgesetzt“ habe.*® Damit stellt er den ,,Gleichbehandlungsgrund-
satz wieder teilweise zur Disposition des Arbeitgebers“$!. Das ist eine neue Vari-
ante des alten  Versuchs, Gleichheitskonstellationen  ausschliefSlich
freiheitsrechtlich zu losen und ihnen dadurch auszuweichen.®? Das scheitert spa-
testens dann, wenn der Arbeitgeber an ein verbotenes Diskriminierungsmerkmal
ankniipft. Dann muss grundlegend anders verfahren werden.®?

¢) Gleiche Behandlung als Forderung des Billigkeitsgebots

Ebenfalls eine Renaissance und Fortentwicklung erfahren hat der Vorschlag von
Alfred Sollner, den Gleichbehandlungsanspruch aus den Generalklauseln, insbe-
sondere aus dem Billigkeitsgebot des § 315 BGB, abzuleiten.®* Der Versuch, den
Grundsatz in zivilrechtlichen Generalklauseln zu verankern, kann freilich nur der
erste Schritt sein, weil diese Normen ihrerseits wiederum konkretisierungsbedurf-
tig sind.®® Den zweiten Schritt ist in jingerer Zeit Friedemann Kainer gegangen.
Die normative Grundlage des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes sei
»$106 GewO iVm § 315 BGB in direkter bzw. fur Gesamtzusagen in analoger
Anwendung“®¢. Kainer konkretisiert die Billigkeit in § 315 BGB mit einem aus
dieser Norm abzuleitenden Gleichbehandlungsprinzip.®” Eine unterschiedliche
Leistungsbestimmung bei im Ubrigen gleichgelagerten Fillen begriinde die Ver-
mutung, ,,dass die Bestimmung in einer [sic!] der beiden Sachverhalte ‘falsch’, al-
so unbillig ist.“%® Konne diese ,,Indizwirkung® nicht widerlegt — sprich: sachlich
gerechtfertigt® — werden, sei die MafSnahme unbillig. Der (arbeitsrechtliche allge-
meine) Gleichbehandlungsgrundsatz wird von Kainer als Variante der Inhalts-
kontrolle konzipiert. Diese sei in einem liberalen Privatrecht erlaubt, sobald an

78 Hanau, FS Konzen, 2006, 233, 241 f.

79 Deutlich Hanau, FS Konzen, 2006, 233, 244.

80 Hanau, FS Konzen, 2006, 233, 243.

81 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 I11 3 g).

82 Vgl. dazu bereits oben § 41 5.

83 Konzediert von Hanau, FS Konzen, 2006, 233, 246.

84 Sollner, Einseitige Leistungsbestimmungen im Arbeitsverhiltnis, 1966, 135 f; vgl. auch BAG AP Nr. 1
zu § 305 BGB - Billigkeitskontrolle; dagegen Hueck, GS Dietz, 1973, 241, 251 ff.

85 Wolf, FS Raiser, 1974, 597, 6001f.

86 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 111 4 b).

87 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 415 a) aa).

88 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 1 5 b) bb).

89 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, §4 15 b) cc).
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der inhaltlichen Richtigkeit eines privatautonomen Leistungsaustauschs® Zweifel
bestinden. Diese Richtigkeitsgewiahr fehle bei einseitigen Zuweisungen von
Rechten und Pflichten durch den Arbeitgeber.”! Die Missachtung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes stelle ,ein starkes Indiz fiir eine unrichtige Verteilung von
Rechten und Pflichten in einem Vertragsverhaltnis dar, deren rechtliche Anerken-
nung bei einseitigen Leistungsbestimmungen mangels material freier Zustim-
mung des Arbeitnehmers zu versagen ist.“°> Man kann Kainers These mit dem
Satz reformulieren: Die ungerechtfertigte Ungleichbehandlung ist eine unbillige
Behandlung. Dann wird noch deutlicher, dass Kainer letztlich die Billigkeit mit
der Gleichbehandlungspflicht ersetzt. Er selbst sagt an anderer Stelle zutreffend,
dass ,,das Recht auf einseitige Leistungsbestimmungen mit einem Gleichbehand-
lungsgrundsatz reagiert“.”® Es gibt also auch bei Kainer kein Entrinnen aus dem
Gleichheitsdenken.**

d) Grundrechtswirkung

Warum also Gleichbehandlung im Arbeitsrecht? Seit 1949 konnte man antwor-
ten: wegen Art. 3 Abs. 1 GG. Es lag daher nahe, den arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsanspruch auch aus dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art.3 Abs. 1
GG herzuleiten, jedenfalls dann, wenn man von dessen unmittelbarer Anwend-
barkeit im Arbeitsrecht ausgeht (Hans Carl Nipperdey).®> Das konnte sich (zu-
nachst) nicht durchsetzen. Art. 3 Abs. 1 GG diirfte aus den bekannten Griinden®®
nicht Rechtsgrundlage des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes sein.
Das hat bereits Gtz Hueck 1958 so gesehen’” und damit die weitere Diskussion
entscheidend geprigt.”® Der Arbeitgeber, so die herkommliche Auffassung, ist
Privatrechtssubjekt und nicht selbst Grundrechtsverpflichteter.”” Umstritten ist
daher auch, ob mit dem allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsan-

90 Kainer greift mafigeblich auf die Konzeption der Vertragsfreiheit von Schmidt-Rimpler, AcP 147
(1941), 130 zuruck, siehe Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 3 III 2.

91 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 IIl 4 a).

92 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 1l 4 a).

93 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 1 5.

94 Siehe dazu auch unten § 5 IX 2.

95 Nipperdey, FS Molitor, 1962, 31 f; dazu naher oben § 412 b).

96 Dazu oben §412c).

97 Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 95 ff; zum Kontext oben § 4 1 3.

98 Richardi in: MiinchArbR, § 9 Rn. 8; zuletzt Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 III 3: ,,Als
sicher darf nur gelten, dass jedenfalls Art. 3 GG nicht unmittelbar anzuwenden ist und damit als nor-
mative Grundlage des allgemeinen Gleichbehandlungsgebots ausscheidet*.

99  Fastrich, RdA 2000, 65, 70; Hanau, FS Konzen, 2006, 233, 244; Schmidt in: Erfurter Kommentar,
Art. 3 GG Rn. 29; zwischen Weisungsrecht und freiwilligen Leistungen differenzierend jetzt Raab, FS
Kreutz, 2010, 317, 333 f, 336 f.
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spruch eine Schutzpflicht des Staates vor Ungleichbehandlungen des Arbeitgebers
erfullt wird.!®
Von Art.3 Abs. 1 GG geht dennoch eine Faszination aus. Wenn der arbeits-
rechtliche Gleichbehandlungsanspruch ein allgemeiner Rechtsgrundsatz ist, liegt
es nahe, ihn mit Art. 3 Abs. 1 GG in Zusammenhang zu bringen. Das sah auch
Gotz Hueck so:
»In seiner Eigenschaft als allgemeiner Rechtsgrundsatz ist der Gleichheitssatz des Art. 3
GG auch als Grundlage der Gleichbehandlung im Privatrecht anzuerkennen. Der privat-
rechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz stellt sich in diesem Zusammenhang als spezielle
Amwendungsform des allgemeinen Gleichheitssatzes in einem besonderen Rechtsgebiet,
dem Privatrecht, dar. Aus dem Zusammenhang mit Art. 3 GG kénnen allerdings nur die
grundsdtzliche Geltung und Rechtsverbindlichkeit des Gleichbehandlungsprinzips im all-
gemeinen entnommen werden [, ...] die eigentliche Rechtsgrundlage der Gleichbehand-
lung im Privatrecht, die besonderen Elemente, die im einzelnen fiir ihre Geltung mafge-
bend sind, ergeben sich daraus jedoch noch nicht. %!

Man spuirt dem Text an, wie schwierig es war, sich dem Klingsor’schen Zauber-
garten des Art. 3 GG zu entziehen: Einerseits ist Art. 3 GG Grundlage der Gleich-
behandlung. Weil aber andererseits nicht sein kann, was nicht sein darf, ist Art. 3
GG nicht die eigentliche Rechtsgrundlage. Der Versuch, den Geltungsgrund doch
aus Art. 3 Abs. 1 GG abzuleiten, konne nur ,auf den allerersten, ganz oberflach-
lichen Blick aussichtsreich® erscheinen.!® Das Bundesarbeitsgericht scheint das
in den letzten Jahren anders zu sehen, weil es vermehrt auf Art.3 GG Bezug
nimmt. Es hat den Inhalt des betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatzes (§ 75 Abs.1 S.1 BetrVG) auf den allgemeinen Gleichheitssatz des
Art.3 Abs. 1 GG zurickgefiihrt, weil dieser Ausdruck des Gerechtigkeitsgedan-
kens im Grundgesetz und fundamentales Rechtsprinzip sei.!®® Das ist bei § 75
BetrVG naheliegend, weil diese Norm Privatrechtsakteure unmittelbar auch an
die in Art. 3 Abs. 1 GG festgelegten Wertentscheidungen bindet.!** In einer Ent-
scheidung tber arbeitsrechtliche Gleichbehandlungspflichten des Landes Nord-
rhein-Westfalen setzte das Bundesarbeitsgericht den allgemeinen arbeitsrechtli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatz inhaltlich vollig mit dem Gleichheitssatz des
Art.3 Abs. 1 GG gleich.!'” Das ist wegen der prinzipiellen Grundrechtsbindung
des Staates (Art. 1 Abs.3 GG)'% verfassungsrechtlich unproblematisch. Ausge-
hend vom klassischen Verstindnis bleibt eine Riickfithrung des allgemeinen ar-
beitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes auf die Verfassung schwierig.

100 Verneinend Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 176; bejahend Singer, GS Zachert, 2010, 341,
352 ff.

101 Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 97 f (Hervorhebung hinzugefiigt); dazu oben § 41 3.

102 Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 99.

103 BAG AP Nr. 48 zu § 75 BetrVG = NZA 2005, 773, 774; BAG NZA 2010, 701 Rn. 29.

104 Schmidt in: Erfurter Kommentar, Art. 3 GG Rn. 60.

105 BAG AP Nr. 149 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 1998, 438.

106 Dazu niher Héfling in: Sachs, GG, Art 1. Rn. 91 ff mwN.
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Der private Arbeitgeber ist gerade nicht Grundrechtsadressat und eine dem § 75
BetrVG entsprechende Transformationsnorm fehlt im Anwendungsbereich des
allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes. Das Bundesarbeitsgericht geht mitt-
lerweile in stindiger Rechtsprechung trotzdem davon aus, dass der allgemeine
arbeitsrechtliche Gleichbehandlungrundsatz ,inhaltlich durch den allgemeinen
Gleichheitssatz des Art.3 Abs. 1 GG bestimmt wird.“!” Nimmt man das ernst,
bedeutet die inhaltliche Orientierung der arbeitsrechtlichen Regelungstriger an
den Mafstaben des Art.3 Abs.1 GG, dass die vom Bundesverfassungsgericht
ausgearbeiteten Differenzierungen des allgemeinen Gleichheitssatzes — je nach
dem Regelungsgegenstand — auch im Arbeitsrecht zu beachten sind.'*® Wir hatten
es dann mit einem privatrechtlichen Rechtssatz zu tun, dessen Inhalt vom Verfas-
sungsrecht bestimmt wird, der aber nicht Ausdruck einer unmittelbaren Drittwir-
kung des Art.3 Abs.1 GG sein soll.'” Die Fragwirdigkeit solcher Erklirungs-
versuche hidngt mit dem von Giinter Diirig verbreiteten Missverstindnis
zusammen, wonach eine Privatrechtsgeltung des Art.3 Abs.1 GG den Privat-
rechtsakteur wie einen staatlichen Akteur behandelt.!'® Methodisch iiberzeugen-
der ist es, darin in der Sache eine Begriindung des arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsanspruchs aus Art.3 Abs.1 GG zu sehen.!"" Beispielhaft dazu
formuliert der 3. Senat des Bundesarbeitsgerichts:

»Diese besondere gesetzliche Erwihnung wie der ungeschriebene allgemeine Gleichbe-

handlungsgrundsatz des Arbeitsrechts sind Anwendungsfille des allgemeinen Gleichbeits-

satzes, der als Grundrecht des Einzelnen in Art.3 Abs.1 GG zundchst gegeniiber dem

Staat garantiert ist, aber dariiber hinaus als selbstverstindlicher und ungeschriebener Ver-

fassungsgrundsatz in allen Bereichen und fiir alle Personengemeinschaften gilt. “'1?

Ganz pragnant driickt sich der Senat in jiingeren Entscheidungen aus:

wDer arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz ist die privatrechtliche Ausprigung
des in Art. 3 Abs. 1 GG statuierten Gleichheitssatzes. '3

Die ,,privatrechtliche Auspriagung® von Art. 3 Abs. 1 GG ist grundrechtsdogma-
tisch nichts anderes als die Erfillung einer staatlichen Schutzpflicht.!** Konzipiert
man den allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz so, wird
der mafsgebliche Konflikt zwischen Gleichheit und Vertragsfreiheit sofort sicht-
bar. Daher ist die Horizontalwirkung des Art.3 Abs.1 GG im Privatrechtsver-

107 BAG AP Nr. 162 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 1999, 606, 608; BAG NZA 2010, 273
Rn.29; BAG NZA 2010, 561 Rn.44; weitere Nachweise zur élteren Rechtsprechung bei Wiede-
mann, Gleichbehandlungsgebote, 2001, 54.

108 Wiedemann, RdA 2000, 97, 98; konsequent auch Singer, GS Zachert, 2010, 341, 355 ff.

109 So Schmidt in: Erfurter Kommentar, Art. 3 GG Rn. 29.

110 Dazu oben §412c).

111 IE auch Reichold, ZfA 2006, 257, 265.

112 BAG AP Nr. 56 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung = NZA 2004, 321, 324.

113 BAG NZA-RR 2010, 541 Rn. 39; BAG v. 21.8.2012, 3 AZR 81/10, Rn. 23 (juris).

114 Zuletzt Singer, GS Zachert, 2010, 341, 352 ff.
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hiltnis der eigentliche normative Geltungsgrund und der allgemeine arbeitsrecht-
liche  Gleichbehandlungsanspruch  die  Konkretisierung  der  dadurch
hervorgerufenen Grundrechtskollision.!"® Dieses Verhaltnis muss ohnehin geklart
werden, ,,ob man nun mit oder ohne Art.3 GG gleich behandelt.“'"® Der Kon-
flikt zwischen Vertragsfreiheit und Gleichbehandlungsgrundsatz wird beim allge-
meinen Gleichbehandlungsgrundsatz methodisch gelost: Der Vorrang der Ver-
tragsfreiheit wird sichergestellt, indem man die sachlichen
Tatbestandsvoraussetzungen des Gleichbehandlungsgrundsatzes einschrankt.!”

4. Dogmatische Verortung des Konflikts zwischen Autonomie und

Gleichbehandlung
a) Ausnabmen vom Anwendungsbereich

Der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz setzt voraus, dass
der Arbeitgeber (1.) einen oder mehrere Arbeitnehmer ungleich behandelt, ohne
dass dafur (2.) ein sachlich gerechtfertigter Grund vorliegt. Eine Ungleichbehand-
lung liegt vor, wenn der Arbeitgeber (a) innerhalb eines bestehenden Rechtsver-
haltnisses''® (b) eine Mafnahme mit kollektivem Bezug trifft und dabei (c) einen
oder eine Gruppe von Arbeitnehmern anders behandelt als vergleichbare Arbeit-
nehmer. Die hier kursiv gesetzten Tatbestandsmerkmale erlauben eine Beriick-
sichtigung privatautonomer Entscheidungen des Arbeitgebers. Dabei macht es ei-
nen Unterschied, wo man sie methodisch verankert. Merkmale (a) und (b)
definieren zugleich den sachlichen Anwendungsbereich des Gleichbehandlungs-
grundsatzes. Das ermoglicht es dem Rechtsanwender, mit Bereichsausnahmen zu
operieren. Ist eine Bereichsausnahme einschldgig, kommt es gar nicht erst zur
Priifung einer Ungleichbehandlung und ihrer moglichen Rechtfertigung. Die Pra-
ponderanz der Freiheit wire damit auch rechtsdogmatisch gewahrt.

(1) Berucksichtigung der Vertragsabschlussfreiheit

Erster Testfall im Konflikt zwischen der Autonomie des Arbeitgebers und dem
Gleichbehandlungsanspruch ist die Einstellung. Der Arbeitgeber darf dabei nicht
nach den in § 1 AGG genannten Kriterien diskriminieren, § 7 AGG. Insoweit ha-
ben die Diskriminierungsverbote Vorrang vor der Vertragsabschlussfreiheit.
Nach herrschender Auffassung gilt dieser Vorrang nicht fiir den allgemeinen

115 Vgl. zur Begriindung unten § 8 TV.

116 Singer, GS Zachert, 2010, 341, 352.

117 Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 125.

118 Darunter fallen auch Ruhestandsverhiltnisse, vgl. BAG AP Nr. 56 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung
= NZA 2004, 321; Thiising in: Henssler/Willemsen/Kalb, ArbR, § 611 BGB Rn. 192.
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Gleichbehandlungsanspruch.!”” Dieser sei auf Einstellungsmodalitiaten nicht an-
zuwenden und kann daher nicht Anspruchsgrundlage fiir den Abschluss eines —
weiteren befristeten oder unbefristeten — Arbeitsvertrags sein.'?° Insoweit hat also
die Vertragsabschlussfreiheit des Arbeitgebers Vorrang.'?' Besteht ein Arbeitsver-
héltnis und bietet der Arbeitgeber im Rahmen eines Personalabbaus bestimmten
Arbeitnehmern einen Aufhebungsvertrag an, soll darin nach Auffassung des Bun-
desarbeitsgerichts keine MafSnahme mit kollektivem Bezug'?? liegen. Obwohl
sich der Arbeitgeber zu einer invitatio ad offerendum an eine nach bestimmten
Merkmalen definierte Gruppe der Arbeitnehmer entschieden habe, beruhe der
nachfolgende Vertragsschluss auf einer individuellen Entscheidung des Arbeitge-
bers. Seine Entscheidung, welchen Mitarbeitern er im Rahmen der Mafsnahme
die Aufhebung ihrer Arbeitsverhiltnisse anbiete, bleibe wegen des Prinzips der
Abschlussfreiheit unbeschriankt.'?® Aus dem arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz ergibt sich auch keine Verpflichtung des Arbeitgebers zur Verlin-
gerung eines wirksam sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrags. § 14 Abs.2
TzBfG erlaubt es dem Arbeitgeber, frei und ohne Bindung an sachliche Griinde
entscheiden zu konnen, ob er den befristet beschiftigten Arbeitnehmer nach Ab-
lauf der vereinbarten Vertragslaufzeit weiterbeschiftigt.'** Gerade weil § 14
Abs. 2 TzBfG es dem Arbeitgeber ermoglicht, sich bei Ablauf der vereinbarten
Vertragslaufzeit ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes von einem Arbeitneh-
mer zu trennen, kann eine Rechtfertigungspflicht nicht tiber den Gleichbehand-
lungsgrundsatz gleichsam durch die ,,Hintertiir“ eingefithrt werden.

Der Vorrang der Vertragsfreiheit wird herkommlicherweise damit begriindet,
dass erst mit Einstellung das Rechtsverhaltnis begriindet werde, aus dem die Ge-
staltungsmoglichkeiten des Arbeitgebers folgten.'?’ Besteht bereits ein Rechtsver-
hiltnis, beispielsweise ein Ausbildungsverhiltnis, ist folglich anders zu entschei-
den. Der Auszubildende ist Betriebsangehoriger und hat daher einen Anspruch
auf eine willkiirfreie Ubernahmeentscheidung des Arbeitgebers aus § 75 Abs. 1
BetrVG."?¢ Verlangert der Arbeitgeber die befristeten Vertriage vergleichbarer Ar-
beitnehmer vor Ablauf der Befristung, besteht ebenfalls noch ein Rechtsverhalt-

119 Statt aller Preis in: Erfurter Kommentar, § 611 BGB Rn. 311.

120 Zum Streitstand BAG NZA 2009, 27 Rn. 22. Das BAG hat die Frage offen gelassen.

121 BAG AP Nr. 6 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Senioriit.

122 Kritisch zu diesem Merkmal Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 111 4 d) aa): ,, Wurmfort-
satz der unklaren dogmatischen Ableitung*.

123 BAG NZA 2010, 273 Rn. 30; BAG NZA 2010, 561 Rn. 46.

124 BAG NZA 2009, 27 Rn. 22 f; zum Ganzen niher Strecker, RdA 2009, 381 ff.

125 BAG AP Nr.6 zu §1 TVG Tarifvertrige: Senioriit; grundlegend Hueck, Gleichbehandlungsgrund-
satz, 1958, 234 f; Thiising in: Henssler/Willemsen/Kalb, ArbR, § 611 BGB Rn. 192 mwN; kritisch zu
dieser Begriindung mit Recht Wiedemann, Gleichbehandlungsgebote, 2001, 24 f.

126 BAG AP Nr.2 zu § 17 BBiG = NZA 1985, 329, 330 f; im Grundsatz von BVerfGE 86, 122 bestitigt,
lediglich hinsichtlich der konkreten Abwigung aufgehoben.
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nis zwischen ihm und dem Arbeitnehmer, dessen noch laufender Arbeitsvertrag
nicht verlangert wurde.'?’

Nach meiner Auffassung ldsst sich der Vorrang der Vertragsabschlussfreiheit
und der dogmatische Unterschied in der Handhabung der Diskriminierungsver-
bote allerdings uberzeugender mit dem Verstindnis des Gleichbehandlungs-
grundsatzes als privatrechtliche Auspragung des allgemeinen Gleichheitssatzes
erkldaren. Bei der Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses hat die Entscheidungs-
freiheit des Arbeitgebers aufgrund einer ordnungspolitischen Wertung Vorrang.
Niemand ist besser geeignet als der Arbeitgeber, dariiber zu entscheiden, wer als
Mitarbeiter fiir sein Unternehmen geeignet ist, wen er einstellt und wessen befris-
tete Vertrage er verlingert. Diese in Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Freiheit setzt
sich daher im Ergebnis gegen den Gleichheitssatz durch.!?® Macht der Arbeitge-
ber allerdings seine Entscheidung an Merkmalen fest, die nach Auffassung der
Rechtsordnung in keinem sachlichen Zusammenhang dazu stehen sollen, setzen
sich Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG gegen Art. 12 GG durch.'” Diese unterschiedli-
che Wertung erkliart moglicherweise die unproblematische Akzeptanz des allge-
meinen Gleichbehandlungsanspruchs und den Widerstand, den die Einfithrung
des § 611a BGB aF hervorrief!3°,

Damit ist allerdings noch nichts tiber den methodischen Standort gesagt, an
dem diese Kollision aufzulosen ist. Rechtsprechung und Lehre sind im Wesentli-
chen ubereinstimmend der Auffassung, dass bereits der sachliche Anwendungs-
bereich des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes nicht eroffnet sei. Ist al-
lerdings ein Diskriminierungsverbot einschldgig, miissen sie genau vom Gegenteil
ausgehen. Dogmatisch zwingend ist diese unterschiedliche Behandlung freilich
nicht. Man konnte die Vertragsbegriindungsfreiheit in beiden Fallen methodisch
auch auf Rechtfertigungsebene verankern. Dazu ein Beispiel: Die Arbeitnehme-
rin, die zusammen mit elf weiteren Frauen nach § 14 Abs. 2 TzBfG befristet als
Fachassistentin im Auflendienst der ARGE Hamburg zur Feststellung und Aufde-
ckung von Leistungsmissbrauch eingesetzt wurde und die im Unterschied zu den
anderen kein Angebot auf Vertragsverlingerung erhielt,'! wurde im Vergleich zu
ihren Kolleginnen ungleich behandelt. Die Griinde dieser Ungleichbehandlung
spielen erst auf Rechtfertigungsebene eine Rolle. Dort ist zwischen dem allgemei-
nen Gleichbehandlungsanspruch und den Diskriminierungsverboten zu unter-
scheiden. Solange lediglich eine allgemeine Ungleichbehandlung vorliegt, ist sie
wegen § 14 Abs.2 TzBfG gerechtfertigt: Danach muss der Arbeitgeber keine

127 Strecker, RdA 2009, 381, 383.

128 Wiedemann, Gleichbehandlungsgebote, 2001, 26.

129 AA Biiddecker, Die Rechtsprechung des BAG zum arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz,
2002, 198 ff.

130 Dazu oben §4 11 3 b).

131 BAG NZA 2009, 27.
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sachlichen Griinde fiir seine Entscheidung vorweisen. Diese Norm bewirkt, dass
die Rechtfertigungsanforderungen an den sachlichen Grund ,,auf Null“ herunter-
gefahren werden. Sobald allerdings ein besonderes Diskriminierungsverbot be-
troffen ist, steigen die Rechtfertigungsanforderungen erheblich. Hitte die ARGE
Hamburg den Vertrag wegen des Geschlechts der Arbeitnehmerin nicht verlin-
gert, wire dieselbe Ungleichbehandlung (Nichtverlingerung des Vertrages) we-
gen § 7 Abs. 1 AGG grundsitzlich nicht mehr gerechtfertigt. Daraus konnte man
auch methodische Konsequenzen ziehen und von einem einheitlichen Gleichbe-
handlungstatbestand ausgehen.'3?

(2) Bereichsausnahme zugunsten der Vertragsbeendigungsfreiheit?

Zweiter Testfall ist die Vertragsbeendigungsfreiheit des Arbeitgebers. Auch hier
gilt, dass eine Kiindigung, die gegen das Diskriminierungsverbot des § 1 AGG
verstoflt, unwirksam ist. Unklar ist lediglich, wie dieses Ergebnis wegen §2
Abs.4 AGG zu begriinden ist.!®* Dagegen findet der allgemeine Gleichbehand-
lungsanspruch nach herkommlicher Auffassung keine Anwendung.!** Daran ist
richtig, dass eine personen- oder verhaltensbedingte Kiindigung im Regelfall eine
Einzelmafinahme ist und es daher am kollektiven Bezug fehlt.'3> Der Arbeitneh-
mer kann nicht einwenden, die Kiindigung sei sozial unwirksam, weil der Arbeit-
geber zu einem anderen Zeitpunkt in einem vergleichbaren Sachverhalt nicht ge-
kindigt habe.’* Ein kollektiver Bezug besteht dagegen bei der sog.
»herausgreifenden Kundigung®. Hier kiindigt der Arbeitgeber einem Arbeitneh-
mer aus einer Gruppe vergleichbar belasteter Arbeitnehmer (Beispiele: Schlidgerei
im Betrieb, Teilnahme an rechtswidrigem Streik) und muss daher nach zutreffen-
der Auffassung seine Entscheidung sachlich rechtfertigen.’®” Ein kollektiver Be-
zug besteht zwangslaufig auch bei allen betriebsbedingten Kiindigungen. Hier
wird der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz von dem KSchG'*® verdringt.
Die praktische Bedeutung des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes im

132 Dieser Vorschlag wird in § 7 ausgebaut.

133 Dazu unten § 6 IV 1 a).

134 BAG AP Nr. 41 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = NJW 1970, 486, 487; AP Nr. 3 zu § 2 KSchG 1969 =
NJW 1987, 2687.

135 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhiltnissen, 1987, 388 f; Wiedemann, Gleichbe-
handlungsgebote, 2001, 27; Miiller-Gloge in: MiinchKomm-BGB, § 611 Rn. 1136.

136 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhiltnissen, 1987, 388; Rolfs in: BeckOK-ArbR,
§ 1 KSchG Rn. 86.

137 Wiedemann, Gleichbehandlungsgebote, 2001, 27; Oetker in: Erfurter Kommentar, §1 KschG
Rn. 90; Quecke in: Henssler/Willemsen/Kalb, ArbR, § 1 KschG Rn. 71; Rolfs in: BeckOK-ArbR, § 1
KschG Rn. 87; Thiising in: Henssler/Willemsen/Kalb, ArbR, § 611 BGB Rn. 190; vertiefend zum
Ganzen Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhiltnissen, 1987, 389 f, 381 ff.

138 I d. F. der Bekanntmachung v.25.8.1969, BGBL. 1 S. 1317, zuletzt gedndert von Art. 3 des Gesetzes
v.26.3.2008, BGBI. 1 S. 444.
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Kiindigungsrecht wird daher als gering eingeschatzt.'?® Nicht aber die theoreti-
sche, weil man die Auswahlkriterien einer betriebsbedingten Kiindigung nach § 1
Abs. 3 KSchG als spezialgesetzliche Auspragung der allgemeinen Gleichbehand-
lungspflicht konzipieren kann.!4

(3) Bereichsausnahme zugunsten der Vertragsinhaltsfreiheit?

Dritter Testfall ist die Vertragsinhaltsfreiheit von Arbeitgeber und Arbeitnehmer.
Es stellt sich insbesondere die Frage, ob der Arbeitgeber den einzelnen Arbeitneh-
mer fur vergleichbare Titigkeiten gleich entlohnen muss. Das Bundesarbeitsge-
richt verneint das in stindiger Rechtsprechung: ,,Der Grundsatz ,,Gleicher Lohn
fiir gleiche Arbeit” ist keine allgemeingiiltige Anspruchsgrundlage.“'*! Man muss
sofort prazisieren: jedenfalls nicht im Anwendungsbereich des allgemeinen
Gleichbehandlungsanspruchs; anders ist im Bereich der Diskriminierungsverbote
zu entscheiden.'*? Wenn der Arbeitgeber, was ihm die Vertragsfreiheit gewahr-
leistet, einzelne Arbeitnehmer besserstellt, konnen daraus andere Arbeitnehmer
keinen Anspruch auf Gleichbehandlung (im Ergebnis) herleiten.'** Werden Leis-
tungen oder Verglnstigungen individuell vereinbart, ist der arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz namlich nicht anwendbar.'** Keine individuelle
Vereinbarung liegt vor, wenn der Arbeitnehmer einseitig vom Arbeitgeber ge-
stellte Vertragsbedingungen akzeptiert.'* Erfolgt die Besserstellung einzelner Ar-
beitnehmer unabhingig von abstrakten Differenzierungsmerkmalen, fehlt der
notwendige kollektive Bezug einer Ungleichbehandlung. Die allgemeine Gleich-
behandlungspflicht verhindert nicht die Beglinstigung einzelner Arbeitnehmer.!4
Die Vertragsfreiheit hat insoweit Vorrang vor dem Gleichbehandlungsgrund-

139 Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 357 ff; Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Ar-
beitsverhiltnissen, 1987, 390 f.

140 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhiltnissen, 1987, 389; Wiedemann, Gleichbe-
handlungsgebote, 2001, 27 f; zustimmend Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 III 5 a) cc)
(2). Das passt zur Auffassung des BAG im speziellen Nichtdiskriminierungsrecht, trotz § 2 Abs. 4
AGG, die Wertungen des AGG in § 1 KSchG zu inkorporieren (unten § 6 IV 1 a)).

141 BAG AP Nr. 58 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag = NZA 2008, 179 Rn. 28.

142 Wiedemann, Gleichbehandlungsgebote, 2001, 50 f.

143 BAG AP Nr. 102 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 1993, 171, 172.

144 Vgl. nur BAG AP Nr.58 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag = NZA 2008, 179 Rn.28; so
schon BAG AP Nr. 4 zu § 242 BGB Gleichbehandlung; aus der Literatur statt vieler Miiller-Gloge in:
MiinchKomm-BGB, § 611 Rn. 1125, 1128; Joussen in: BeckOK-ArbR, § 611 BGB Rn. 271; Thiising
in: Henssler/Willemsen/Kalb, ArbR, § 611 BGB Rn. 187; Preis in: Erfurter Kommentar, § 611 BGB
Rn. 575; in der Sache bereits Raiser, ZHR (111) 1948, 75, 92f; Hueck, Gleichbehandlungsgrund-
satz, 1958, 352 ff und jetzt Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 III 4 d) cc) auf Grundlage
seiner These der Richtigkeitsgewihr des individuellen Vertrages.

145  Wiedemann, Gleichbehandlungsgebote, 2001, 21; Thiising in: Henssler/Willemsen/Kalb, ArbR, § 611
BGB Rn. 187; Preis in: Erfurter Kommentar, § 611 BGB Rn. 575; aA Richardi in: MiinchArbR, § 9
Rn. 49.

146 BAG AP Nr. 184 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2003, 215.
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satz.'¥” Von dieser Bereichsausnahme gibt es Riickausnahmen: Im Bereich der Ar-
beitsvergiitung ist der Gleichbehandlungsgrundsatz trotz des Vorrangs der Ver-
tragsfreiheit anwendbar, wenn Arbeitsentgelte durch eine betriebliche
Einheitsregelung generell angehoben werden und wenn der Arbeitgeber Leistun-
gen nach einem bestimmten erkennbaren und generalisierenden Prinzip gewahrt,
indem er bestimmte Voraussetzungen oder einen bestimmten Zweck festlegt.'*
Gleiches muss gelten, wenn der Arbeitgeber, ohne nach einem erkennbaren und
generalisierenden Prinzip vorzugehen, im Betrieb mehrere Vergiitungssysteme an-
wendet und dabei nicht nur einzelne Arbeitnehmer besserstellt.!* Manche Stim-
men wollen viel weiter gehen und verneinen eine Gleichbehandlungspflicht be-
reits dann, wenn der Arbeitgeber Vorteile gewdhrt, die ihren Grund
ausschlieSlich in den individuellen Verhiltnissen des Arbeitnehmers finden.'s
Man kann zweifeln, ob der methodische Ansatz, mit einer Bereichsausnahme
zu arbeiten, wirklich tiberzeugend ist. Die Aussage des Bundesarbeitsgerichts, die
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes setze eine verteilende Entschei-
dung des Arbeitgebers voraus,'’! trifft nimlich nur zu, wenn man sie auf die Ver-
gutung beschriankt. Es ist aber anerkannt, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz
auch bei Einzelfallregelungen zum Tragen kommen kann, nimlich dann, wenn
der Arbeitgeber sein Direktionsrecht (§ 106 GewO) austibt,'>? etwa bei der Ver-
setzung auf einen anderen Arbeitsplatz, bei Torkontrollen, bei einem betriebli-
chen Rauchverbot oder bei der Kiirzung der regelmafSigen Arbeitszeit bzw. der
Verteilung von Uberstunden, Nacht- und Feiertagsarbeit.!s* Der kollektive Bezug
solcher, moglicherweise nur an einen oder wenige Arbeitnehmer gerichteten
Mafinahmen scheitert nicht daran, dass sie nicht gleichzeitig auch gegentiber an-
deren angeordnet werden. Entscheidend ist nur, dass der Arbeitgeber die Mog-
lichkeit dazu hat.'>* Man misste daher erkliren, warum der Vorrang der Ver-
tragsfreiheit in Verglitungsfragen zur Bereichsausnahme fithrt, wihrend der
Arbeitgeber auflerhalb des Vergiitungssektors an den Gleichbehandlungsgrund-
satz gebunden ist."* Selbst wenn man sich der von Kainer dafiir gegebenen Be-
grundung anschlief3t,'*¢ bleibt die Frage im Raum, warum der Vorrang der Ver-
tragsfreiheit methodisch als Bereichsausnahme abzusichern sei. Es gibt namlich

147 BAG NZA 2010, 273 Rn. 29; grundlegend Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 250 ff, 354 f.

148 BAG AP Nr.204 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2007, 862 Rn. 19; BAG NZA 2010, 273
Rn. 29.

149 BAG AP Nr. 102 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 1993, 171, 172.

150 Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 343 f.

151 BAG AP Nr. 204 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2007, 862 Rn. 19.

152 BAG AP Nr. 52 zu § 611 BGB Direktionsrecht = NZA 1998, 555, 557.

153 Joussen in: BeckOK-ArbR, § 611 BGB Rn. 271 mwN.

154 Wiedemann, S 50 Jahre BAG, 2004, 265, 270; Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 334 f.

155 Wiedemann, FS 50 Jahre BAG, 2004, 265, 269 f.

156 Vgl. Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 III 4 d) cc), der die Nichtgeltung konsequent mit
der bei der Vergiitung funktionierenden und beim Direktionsrecht versagenden Richtigkeitsgewihr
des Vertrages erklirt.
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andere Moglichkeiten, die wirtschaftliche Bedeutung unterschiedlicher Entloh-
nung zu sichern."”” Alternativ konnte man die — inhaltlich durchaus zutreffenden
— Erwidgungen zur Sicherung der Vertragsfreiheit und damit insbesondere der
Vergiitungsfreiheit auch in den Gleichbehandlungsgrundsatz integrieren und sie
dort im Rahmen der Vergleichsgruppenbildung oder der sachlichen Rechtferti-
gung prifen.'s
Dieser Ansatz ist der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht ganz
fremd. Eine Arbeitnehmerin klagte auf Feststellung einer Betriebsrentenanwart-
schaft und fihrte dazu u.a. aus, dass insgesamt fiinf Arbeitnehmern, die wie sie
im Innendienst eingesetzt waren, im Unterschied zu ihr eine betriebliche Alters-
versorgung zugesagt wurde.'” Die Klage blieb in allen Instanzen erfolglos. Das
Bundesarbeitsgericht wies zuniachst ganz traditionell darauf hin, dass es sich bei
den Zusagen auf Leistungen an diese finf Arbeitnehmer um Zusagen in besonde-
ren Einzelfillen handle und sich andere Arbeitnehmer zur Begrindung gleicharti-
ger Anspriiche auf solche Einzelfille nicht berufen konnten.'®® Damit war das
Gericht offensichtlich nicht zufrieden und ergianzte daher seine Begriindung;:
»Im iibrigen hatte die Beklagte fiir die Bevorzugung einzelner Arbeitnehmer einleuchtende
Griinde. Zwei Arbeitnehmern versprach die Beklagte Leistungen der betrieblichen Alters-
versorgung beim Umzug im Jahre 1954, um sich deren spezifische Fachkenntnisse weiter
zu sichern. Abnlich lag der Fall bei den Arbeitnehmerinnen, die die Beklagte wegen deren
besonderer Erfabrungen auf dem Gebiet der Arzneimittelzulassung zum Abschluf$ eines
Arbeitsvertrages gewinnen wollte. Die Zusage einer Unterstiitzung an denjenigen Arbeit-
nebhmer, der einen monatlichen Betrag von 34 DM von einer Unterstiitzungskasse erhilt,

kommt obnehin nicht in Betracht. Mit diesem Arbeitnehmer will die Kligerin nicht gleich-

gestellt werden. 16!

In der Sache bejahte das Bundesarbeitsgericht damit einen sachlichen Grund fiir
die ungleiche Behandlung. Diese Entscheidung demonstriert in aller Klarheit, wie
unzulidnglich die Argumentation mit der Bereichsausnahme ist und welche Befrie-
dungs- und Erkliarungsfunktion die Prifung innerhalb des Gleichbehandlungs-
grundsatzes aufweist. Sie zeigt zudem, dass die methodische Struktur des Gleich-
behandlungsanspruchs, insbesondere die Bedeutung des sachlichen Grundes,
hervorragend geeignet ist, eine praktische Konkordanz von Freiheit und Gleich-
heit herzustellen. Methodisch betrachtet, ist die Operation mit Bereichsausnah-
men und Beschrinkungen des sachlichen Geltungsbereichs gegeniiber der Be-
handlung als Rechtfertigungsgrund weniger gewinnbringend.

157 Wiedemann, FS 50 Jahre BAG, 2004, 265, 268 ff.

158 Wiedemann, FS 50 Jahre BAG, 2004, 265, 270 f. Das gilt auch fiir die von Kainer gebildeten Sonder-
konstellationen, Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 III 4 d) cc)).

159 BAG AP Nr.37 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung = NZA 1998, 762.

160 BAG AP Nr. 37 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung = NZA 1998, 762, 763.

161 BAG AP Nr.37 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung = NZA 1998, 762, 763.
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Dasselbe gilt auch fir die Frage, ob der Anspruch auf Gleichbehandlung ver-
traglich ausgeschlossen werden kann. Nach ganz tiberwiegender Auffassung fol-
ge aus dem Vorrang der Vertragsfreiheit, dass der Grundsatz der Gleichbehand-
lung nicht zwingend sei. Daher konne sich der durch das Gebot der
Gleichbehandlung Begiinstigte mit einer ihn benachteiligenden ungleichen Be-
handlung einverstanden erklaren.'® Voraussetzung dafiir ist allerdings ein wirk-
sam erklarter Verzicht. Daran fehlt es, wenn der Verzicht Ausdruck einer situati-
ven Unterlegenheit des Arbeitnehmers ist, etwa, indem er unter Druck gesetzt
wurde.'®® Methodische Konsequenz daraus ist, dass ein wirksamer Verzicht die
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ausschliefSt, ein unwirksamer da-
gegen zur Anwendbarkeit fithrt. Dogmatisch diirfte es iiberzeugender sein, an-
stelle des ,,Verzichts“ von einer bindenden Einwilligung in Form einer schuldver-
traglichen Gestattung des Arbeitnehmers in die ungleiche Behandlung
auszugehen.'®* Damit wird zum Ausdruck gebracht, dass es sich auf Seiten des
Arbeitnehmers um einen Akt individueller Selbstbestimmung handelt, weil er
dem Arbeitgeber ein tatsichliches Verhalten erlaubt, das er ihm grundsitzlich
verbieten konnte. Das in der Gestattung zum Ausdruck kommende Prinzip des
volenti non fit inuria ist seinerseits wiederum ein elementares Gerechtigkeitsprin-
zip.'®S Daher ist es notwendig, dieses in Konkordanz mit dem Gleichbehand-
lungsanspruch als gegenldufiges Gerechtigkeitsprinzip zu bringen. Der Gleichbe-
handlungsanspruch enthilt mit seiner Rechtfertigungsmoglichkeit den dafiir
geeigneten methodischen Anker. Eine dem Arbeitgeber gestattete Ungleichbe-
handlung bleibt zwar eine Ungleichbehandlung, sie ist aber gerechtfertigt, wenn
und soweit eine wirksam erteilte Einwilligung!®® vorliegt.

b) Ungleichbehandlung

Vierter Testfall im Konflikt zwischen Freiheit und Gleichheit ist die Gruppenbil-
dung des Arbeitgebers. Diese ist Ausdruck seiner Privatautonomie.'®” Nach ganz
uberwiegender Auffassung wird die Sachgerechtigkeit der aufgestellten Norm in-
nerhalb des Gleichbehandlungsgrundsatzes gepriift.!®® Er verbietet nach standiger
Rechtsprechung nicht nur die willkiirliche Schlechterstellung einzelner Arbeit-

162 BAG AP Nr.32 zu §242 BGB Gleichbehandlung = NJW 1962, 1459, 760; Hueck, Gleichbehand-
lungsgrundsatz, 1958, 259 ff; Richardi in: MiinchArbR, § 9 Rn. 47; Thiising in: Henssler/Willemsen/
Kalb, ArbR, § 611 BGB Rn. 188; Preis in: Erfurter Kommentar, § 611 BGB Rn. 577; aA Miiller-
Glége in: MiinchKomm-BGB, § 611 Rn. 1122.

163 Niher Joussen in: BeckOK-ArbR, § 611 BGB Rn. 272.

164 Vertiefend dazu Obly, Volenti non fit inuria, 2002, 165 ff.

165 Obhly, Volenti non fit inuria, 2002, 63 ff.

166 Dazu niaher Obly, Volenti non fit inuria, 2002, 318 ff.

167 Insoweit zutreffend Fastrich, RAA 2000, 65, 71f, fiir den die Gruppenbildung nur den klassischen
Schranken der Privatautonomie, insbesondere § 138 BGB, unterliegt.

168 Anders etwa Fastrich, RdA 2000, 65, 71f.
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nehmer innerhalb einer Gruppe, sondern auch eine sachfremde Gruppenbil-
dung.'® Eine ungleiche Behandlung liegt also vor, wenn der Arbeitgeber eine von
ihm aufgestellte Regel nicht so durchfihrt, wie es ihrem Inhalt eigentlich entspre-
chen wiirde, oder wenn er bei der Aufstellung einer Regel unsachlich differen-
ziert.'”? In jedem Fall setzt die Anwendung des allgemeinen Gleichbehandlungs-
grundsatzes die Bildung einer Gruppe beglinstigter Arbeitnehmer voraus. Eine
Gruppenbildung setzt die Besserstellung nach Kriterien voraus, die bei allen Be-
glinstigten vorliegen.!”! Die Gruppenbildung muss also nach abstrakten Differen-
zierungsmerkmalen erfolgen.!'”? Im nachsten Schritt muss man untersuchen, ob
die begiinstigten und nicht beglinstigten Arbeitnehmer vergleichbar sind. Mit
dem Topos der ,,Vergleichbarkeit* wird eine problematische Kategorie gewihlt,
weil man immer irgendeine Ubereinstimmung finden kann und alle denkbaren
Vergleichspersonen untereinander in mancher Hinsicht gleich, in anderer dage-
gen ungleich sind.'”? Das verfuhrt dazu, bereits auf der Ebene der Ungleichbe-
handlung normative Wertungen einfliefSen zu lassen, die bestimmen, welche Ar-
beitnehmer vergleichbar sind. Weil die Gleichbehandlungsproblematik {iber
beide Faktoren (Ungleichbehandlung — Rechtfertigung) gelost werden soll, darf
das normative Element nicht bereits in den Begriff der Gleichbehandlung hinein-
gezogen werden.'” Die Ungleichbehandlung ist daher ausschliefSlich deskriptiv
zu verstehen: als nicht-identische Behandlung zweier Vergleichspersonen.'” Ver-
gleichbar ist ein Arbeitnehmer mit derselben Art des Arbeitsverhaltnisses und der
gleichen oder einer dhnlichen Tatigkeit. Um die gleiche Arbeit handelt es sich,
wenn Arbeitnehmer identische oder gleichartige Tatigkeiten ausiiben.'”® Gleich-
artige Tatigkeiten liegen vor, wenn sie trotz Nichtidentitit der Arbeitsvorginge
im Hinblick auf Qualifikation, erworbene Fertigkeiten, Verantwortung und Be-
lastbarkeit gleiche Anforderungen stellen und die mit ihnen befassten Arbeitneh-
mer wechselseitig ausgetauscht werden konnen.'”” Ob die Arbeit in diesem Sinne
»gleich® ist, muss durch einen Gesamtvergleich der Tatigkeiten ermittelt werden.
Dabei kommt es maf3geblich auf die Verkehrsauffassung an.!”®

Zweifelhaft ist, ob diese Grundsitze bei jeder unsachlichen Gruppenbildung
gelten. Gesichert ist, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht erst dann greift,
wenn die Hilfte der Arbeitnehmer oder mehr an der Begunstigung partizipieren

169 Zuletzt BAG NZA 2010, 701 Rn. 29 f; Miiller-Gloge in: MiinchKomm-BGB, § 611 Rn. 1127 mwN.

170 Wiedemann, Gleichbehandlungsgebote, 2001, 17 ff; Richardi, ZfA 2008, 31, 38.

171 BAG AP Nr. 192 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2005, 183; BAG NZA 2010, 273 Rn. 29.

172 BAG NZA 2010, 273 Rn. 29.

173 Zum Problem aus verfassungsrechtlicher Perspektive Huster in: Friauf/Hofling, GG, Art.3 Rn. 30,
55.

174 Huster in: Friauf/Hofling, GG, Art. 3 Rn. 29 (zur verfassungsrechtlichen Problematik).

175 Huster in: Friauf/Hofling, GG, Art. 3 Rn. 52 (zur verfassungsrechtlichen Problematik).

176 BAG AP Nr. 1 zu § 33 AGG = NZA 2008, 99 Rn. 23; BAG DB 2010, 115 Rn. 31.

177 BAG DB 2010, 115 Rn. 31.

178 Joussen in: BeckOK-ArbR, § 611 BGB Rn. 276.
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und nur eine (knappe) Minderheit davon ausgeschlossen wird.!”” Das Bundesar-
beitsgericht hat in einem Fall entschieden, dass die Beglinstigung von weniger als
5 % der aufertariflich angestellten Arbeitnehmer nicht den Schluss zulasse, der
Arbeitnehmer habe eine entsprechende Gruppe von Arbeitnehmern gebildet.'s
Damit sollte die Freiheit des Arbeitgebers in der Bestimmung des Dotierungsrah-
mens aufSertariflicher und -vertraglicher Sonderzahlungen geschiitzt bleiben.!s!
Dazu instrumentalisiert das Gericht die traditionelle Bereichsausnahme der Bes-
serstellung einzelner Arbeitnehmer.!®? Das kann nicht tiberzeugen. Die Arbeitge-
berin hat die Gehilter von vier zwischenzeitlich eingestellten Arbeitnehmern ein-
heitlich um 3,2 % erhoht, wihrend die Gehalter der im Wege des
Betriebsiibergangs tibernommenen mehr als 100 Arbeitnehmer unverandert blie-
ben.'®3 Am kollektiven Bezug dieser Mafinahme besteht kein Zweifel: Die Arbeit-
geberin hat diese Gruppe nach einem abstrakten Merkmal — ,,nach Betriebsiiber-
gang eingestellte, aufSertariflich bezahlte Arbeitnehmer* — gebildet.'"** Die Grofle
der sich gegeniiberstehenden Gruppen dndert nichts daran, dass der Arbeitgeber
die Gruppen anhand eines generalisierenden Prinzips gebildet hat. Auch wenn
ein Unternehmen nur 250 Fuhrungskriften von 42.000 Mitarbeitern Aktienop-
tionen gewiahrt, besteht ein kollektiver Bezug.'®> Man muss die Entscheidung da-
her sinnvollerweise so lesen, dass das Gericht eine weitere Bereichsausnahme ge-
schaffen hat.'®® Danach ist eine bestimmte Grofle der Gruppe der begiinstigten
Arbeitnehmer Anwendungsvoraussetzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes.
Das kann erst recht nicht iiberzeugen. Jede Festlegung auf eine absolute Zahl ist
ihrerseits willkiirlich. Der Rechtsanwender kann den kollektiven Bezug nicht
quantitativ nach Zahl der betroffenen Arbeitnehmer bestimmen.!®” Dagegen
spricht auch, dass es im Anwendungsbereich der besonderen Diskriminierungs-
verbote auf eine Mindestgrofle der besser gestellten Gruppe ebenfalls nicht an-
kommt.'®® Alternativ dazu — und von seinem Standpunkt aus betrachtet eigent-
lich unnotig — argumentiert das Gericht auf der Rechtfertigungsebene des
Gleichbehandlungsgrundsatzes. Die Differenzierung sei sachlich gerechtfertigt,
weil die ibernommenen auflertariflichen Arbeitnehmer tiber eine deutlich bessere
Anwartschaft auf betriebliche Altersversorgung verfiigten und hohere betriebli-
che Sozialleistungen erhielten als die neueingestellten Arbeitnehmer. ,,Diese Un-
terschiede sollen durch die Erhohung der laufenden Gehilter der neueingestellten

179  Joussen in: BeckOK-ArbR, § 611 BGB Rn. 278; Preis in: Erfurter Kommentar, § 611 BGB Rn. 579.
180 BAG AP Nr. 184 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2003, 215, 216f.

181 Vgl. BAG AP Nr. 184 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2003, 215, 217.

182 BAG AP Nr. 184 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2003, 215, 216.

183 BAG AP Nr. 184 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2003, 215.

184 Eckert, SAE 2003, 291, 292 f.

185 So zutreffend jetzt BAG DB 2010, 115 Rn. 29.

186 Eckert, SAE 2003, 291, 293.

187 Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 344.

188 Eckert, SAE 2003, 291, 293.
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AT-Angestellten schrittweise angeglichen werden.“!® Nach gefestigter Recht-
sprechung rechtfertigt die Herstellung einheitlicher Arbeitsbedingungen durch
den Ausgleich von Nachteilen und die Angleichung an die Bedingungen der iiber-
nommenen Belegschaft eine differenzierte Behandlung der verschiedenen Grup-
pen.'”® Diese Begriindung macht die Pointe des Gleichbehandlungsanspruchs
sichtbar: Gerade durch die formal ungleiche Behandlung der Arbeitnehmer wird
das eigentliche Ziel der Gleichbehandlung der Arbeitnehmer erreicht! Zu diesem
Aspekt kann man allerdings erst dann vordringen, wenn man sich auf die Pru-
fung des Gleichbehandlungsanspruchs einldsst. Danach ist es nur konsequent,
bereits bei einer gleichgelagerten Bevorzugung von nur zwei Arbeitnehmern von
einer Gruppenbildung auszugehen. Die Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers
kann im Rahmen der sachlichen Rechtfertigung seiner Gruppenbildung metho-
disch tiberzeugend gewiirdigt werden. Es besteht daher kein Anlass, die privatau-
tonomen Aspekte der Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers im Rahmen der
Vergleichbarkeit von Arbeitnehmergruppen zu beriicksichtigen.

¢) Rechtfertigung

Im Mittelpunkt des allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsat-
zes stehen die sachlichen Grinde, die eine Ungleichbehandlung rechtfertigen.
Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts wird der allgemeine
Gleichbehandlungsanspruch inhaltlich von Art. 3 Abs. 1 GG gepragt.'! Das liefSe
erwarten, dass man sich an der vom Bundesverfassungsgericht herausgearbeite-
ten Methodik der Kontrolldichte!*? orientieren wiirde.!”> Danach ergeben sich
aus dem allgemeinen Gleichheitssatz je nach Regelungsgegenstand und Differen-
zierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fur den Gesetzgeber, die vom blo-
Ben Willktirverbot bis zur strengen Priifung an VerhaltnismafSigkeitsaspekte rei-
chen.’® Vor allem bei unmittelbar oder mittelbar personenbezogenen
Differenzierungen erhoht das Bundesverfassungsgericht die Kontrolldichte.'”’ In
der Vergangenheit griff das Bundesarbeitsgericht die verfassungsrechtliche Ent-
wicklung und die dort herausgearbeiteten Unterschiede in der Kontrolldichte
nicht auf."”® Das hat sich mittlerweile fur den betriebsverfassungsrechtlichen

189 BAG AP Nr. 184 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2003, 215, 217.

190 BAG AP Nr. 204 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2007, 862, 864.

191 Dazu oben § 513 d).

192 Dazu Jarass, NJW 1997, 2546 ff; Kokott, FS BVerfG, 2001, 127, 129 ff; Kischel in: Epping/Hillgru-
ber, GG, Art. 3 Rn. 24 ff.

193 Konsequent Singer, GS Zachert, 2010, 341, 355 ff auf der Grundlage seiner Konzeption des Gleich-
behandlungsgrundsatzes als Schutzpflicht.

194 Vgl. dazu BVerfGE 88, 87, 96 — Transsexualitdt I1T und zuletzt BVerfGE 124, 199 Rn. 85.

195 Zuletzt BVerfGE 124, 199 Rn. 85 f mwN.

196 Dazu niher mit Beispielen Wiedemann, FS 50 Jahre BAG, 2004, 265, 271 ff.
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Gleichbehandlungsgrundsatz geindert.'”” Jedenfalls der 1. und 3. Senat gehen
diesbezuglich von einem weitgehend identischen Priifungsschema aus. Eine sach-
verhaltsbezogene Ungleichbehandlung ist nicht mehr sachlich gerechtfertigt,
wenn sie willkirlich ist, weil sich ein verntnftiger Grund fur die Differenzierung
nicht finden ldsst.'”® Dagegen ist bei einer personenbezogenen Ungleichbehand-
lung der Gleichheitssatz bereits dann verletzt, wenn eine Gruppe von Normad-
ressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, ob-
wohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem
Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnten.!'””
Bei einer darauf basierenden Gruppenbildung verschirft das Bundesarbeitsge-
richt daher die Rechtfertigungsanforderungen: Sie ist nur dann gerechtfertigt,
wenn die Unterscheidung einem legitimen Zweck dient und zur Erreichung dieses
Zwecks erforderlich und angemessen ist.2° Das Bundesarbeitsgericht trennt mit
Recht nicht schematisch zwischen sachverhaltsbezogenen und personenbezoge-
nen Differenzierungen. Eine Ungleichbehandlung von Sachverhalten kann mittel-
bar eine Ungleichbehandlung von Personengruppen bewirken und damit eine ho-
here Kontrolldichte verlangen.?! Ob die Differenzierung von einem
hinreichenden Sachgrund getragen wird, hiangt vor allem von dem mit der Rege-
lung verfolgten Zweck ab.?*? Die Merkmale, an welche die Gruppenbildung an-
knupft, mussen die Differenzierung bei den Rechtsfolgen rechtfertigen. Die
Betriebsparteien haben — ebenso wie andere Normgeber — einen Beurteilungs-
spielraum und eine Einschiatzungsprirogative hinsichtlich der tatsichlichen Vor-
aussetzungen und Folgen der von ihnen gesetzten Regelungen.?”® Damit ist im
Wesentlichen die Formulierung identisch, dass es fiir die vorgenommene Abgren-
zung der verschiedenen Gruppen billigenswerte Griinde geben muss.?** Billigens-
wert sind dabei Differenzierungsgrinde, die unter Bertcksichtigung der Beson-
derheiten der jeweiligen Leistung auf verntinftigen, einleuchtenden Erwigungen
beruhen und gegen keine verfassungsrechtlichen oder sonstigen iibergeordneten
Wertentscheidungen verstofSen.?%

Daraus wird gefolgert, dass ein sachlicher Grund generell fehle, wenn der Ar-
beitgeber bei der Differenzierung an die in Art.3 Abs.2 und 3 GG, §75 Abs. 1

197 Vgl. dazu auch Singer, GS Zachert, 2010, 341, 355 ff.

198 BAG AP Nr.48 zu § 75 BetrVG = NZA 2005, 773, 774; BAG NZA 2010, 701 Rn. 30.

199 BAG AP Nr.48 zu § 75 BetrVG = NZA 2005, 773, 774; BAG NZA 2010, 701 Rn. 30.

200 BAG AP Nr.29 zu § 307 BGB, Rn. 18; kritisch dazu Hanau, FS Konzen, 2006, 233, 344 f; Raab, FS
Kreutz, 2010, 317, 345.

201 BAG AP Nr.48 zu § 75 BetrVG = NZA 2005, 773, 774.

202 BAG AP Nr.37 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung = NZA 1998, 762, 763.

203 BAG NZA 2010, 701 Rn. 31.

204 BAG AP Nr. 56 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung = NZA 2004, 321, 324; siche BAG NZA 2010,
701 Rn. 33.

205 BAG AP Nr.56 zu §1 BetrAVG Gleichbehandlung = NZA 2004, 321, 324; ihnlich BAG NZA
2010, 701 Rn. 33.
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BetrVG, § 67 BPersVG und § 1 AGG genannten Merkmale ankniipfe.?®® So ist
die Kritik schief formuliert. Die besonderen Diskriminierungsverbote bewirken
eine gesteigerte Kontrolldichte:>*” Der Arbeitgeber differenziert hier nach perso-
nenbezogenen Grunden. Aus der Existenz eines Diskriminierungsverbots folgt,
dass aus normativen Griinden zwischen den ungleich Behandelten keine Unter-
schiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, die eine Ungleichbe-
handlung rechtfertigen konnten. Wird das Diskriminierungsverbot seinerseits
eingeschriankt oder erlaubt es im Einzelfall eine Rechtfertigung der Diskriminie-
rung, entfallen die gesteigerten Rechtfertigungsanforderungen. Das bedeutet
dann nicht, dass die Ungleichbehandlung ohne weiteres erlaubt ist. In solchen
Fillen bedarf es eines sonstigen sachlichen Grundes, um die nach wie vor beste-
hende Ungleichbehandlung zu rechtfertigen. Dieser Vorgang weist auf einen en-
gen Zusammenhang zwischen den besonderen Diskriminierungsverboten einer-
seits und dem allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsanspruch
andererseits hin. Die Diskriminierungsverbote konnen darin integriert werden
und fithren dann zur Verschirfung der Rechtfertigungsanforderungen. Fir das
dogmatische Verstindnis des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes ist es
wichtig zu erkennen, dass der soeben beschriebene Vorgang in ihm selbst ange-
legt ist. Das besondere Diskriminierungsverbot oktroyiert also dem allgemeinen
Gleichbehandlungsanspruch nicht seine Wertungen, sondern konkretisiert die
von ihm vorgegebenen strengen Rechtfertigungsanforderungen bei personaler
Ungleichbehandlung. Die jiingste Rechtsprechung des 3. Senats zur Differenzie-
rung zwischen Arbeitern und Angestellten in der betrieblichen Altersversor-
gung?®® bestitigt diese These. Danach kann der blofle Statusunterschied zwischen
gewerblichen Arbeitnehmern — Arbeitern — und Angestellten eine Ungleichbe-
handlung nicht rechtfertigen, weil sie fur sich genommen auf keinerlei sachge-
rechten Erwagungen beruht:?*
., Vielmehr handelt es sich um eine personenbezogene Ungleichbebandlung, die schon
dann gegen den betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz verstofit,
wenn zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht
bestehen, dass sie die Ungleichbebandlung rechtfertigen konnten. Nur wenn derartige Un-
terschiede besteben, kann — in seltenen Ausnabmefillen — die statusbezogene Kennzeich-
nung als ,Kiirzel fiir eine Differenzierung herangezogen werden.'® Es ist erforderlich,

dass mit der Ankniipfung an den Statusunterschied gleichzeitig an einen Lebenssachver-
halt angekniipft wird, der geeignet ist, die in der Regelung getroffene Rechtsfolge zu tra-

206 Joussen in: BeckOK-ArbR, § 611 BGB Rn. 280; Preis in: Erfurter Kommentar, § 611 BGB Rn. 591.

207 Im Ergebnis auch Richardi, ZfA 2008, 31, 38 f; Einzelheiten dazu unten § 8.

208 BAG NZA 2010, 701.

209 BAG AP Nr. 56 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung = NZA 2004, 321, 324 ff; BAG NZA 2010, 701
Rn. 35 ff.

210 BAG AP Nr. 56 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung = NZA 2004, 321, 323.
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gen. Das ist am Regelungszweck und dem aus ibm folgenden Differenzierungsgrund zu

messen. <11

Regelungszweck der betrieblichen Altersversorgung ist es, den Versorgungsbe-
darf der Arbeitnehmer ganz oder teilweise zu decken. Der Arbeitgeber darf in ei-
ner betrieblichen Versorgungsregelung bei einem typischerweise unterschiedli-
chen Versorgungsbedarf einzelne Arbeitnehmergruppen ungleich behandeln. Er
kann daher eine Arbeitnehmergruppe von der betrieblichen Altersversorgung
ausschlieflen, die ein erheblich hoheres Einkommen als die in das Versorgungs-
werk einbezogene Gruppe erzielt, weil die benachteiligte Gruppe in der Lage ist,
sich selbst eine angemessene Versorgung im Alter zu schaffen.?'? Die Unterschei-
dung zwischen Arbeitern und Angestellten ist allerdings nicht geeignet, an unter-
schiedliche Versorgungsgrade anzukniipfen, weil sie die Unterschiede innerhalb
der Gruppen nicht widerspiegeln und daher ein Generalisierungsunrecht bewir-
ken.?'3 Dasselbe Ergebnis konnte auch erzielt werden, wenn die Rechtsordnung
die Merkmale ,,Arbeiter und ,, Angestellter als Diskriminierungsverbot ausge-
staltet. Das zeigt, dass gesteigerte Rechtfertigungsanforderungen bei personaler
Ungleichbehandlung und der Einsatz von Diskriminierungsverboten Ergebnis-
aquivalenz herstellen konnen.

Mit Regelungszweck und Differenzierungsgrund werden zugleich die beiden
zentralen Kategorien der Rechtfertigungsprifung angesprochen.?'* Arbeitnehmer
werden dann nicht sachfremd benachteiligt, wenn sich nach dem Zweck der
Leistung Grunde ergeben, die es unter Beriicksichtigung aller Umstinde rechtfer-
tigen, diesen Arbeitnehmern die den anderen Arbeitnehmern gewihrte Leistung
vorzuenthalten.?"” Dieser Ansatz zwingt aus methodischen Griinden dazu, Sinn
und Zweck der kollektiven MafSinahme herauszuarbeiten und anhand des so er-
mittelten MafSstabes die Sachgerechtigkeit einer Differenzierung zu bestimmen.?'¢
Grundsitzlich hat es der Arbeitgeber in der Hand, den Zweck und Umfang einer
Sonderleistung selbst zu bestimmen.?'” Dem Arbeitgeber steht es im Ausgangs-
punkt frei, ob er diese Leistungen gewihren will. Daher ergibt sich beispielsweise
die Zweckbestimmung einer Sonderzahlung vorrangig aus ihren tatsichlichen
und rechtlichen Voraussetzungen.?'® Aus diesen ist das generalisierende Prinzip
fur die Leistungsgewahrung abzuleiten.?"” Trifft dieses auch auf den benachteilig-

211 BAG NZA 2010, 701 Rn. 32.

212 BAG AP Nr. 56 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung = NZA 2004, 321, 324.

213 Vgl. BAG NZA 2010, 701 Rn. 32.

214 Dazu statt aller Wiedemann, Gleichbehandlungsgebote, 2001, 54 ff.

215 BAG AP Nr. 205 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2007, 1424 Rn. 15.

216 Dazu ndher Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 I11 4 e).

217 Miiller-Gloge in: MiinchKomm-BGB, § 611 Rn. 1129; Raab, FS Kreutz, 2010, 317, 345.
218 BAG AP Nr. 205 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2007, 1424 Rn. 15.

219 BAG AP Nr. 205 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2007, 1424 Rn. 15.
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ten Arbeitnehmer zu, ist sein Begiinstigungsausschluss sachlich nicht gerechtfer-
tigt. Das ist beim Normvollzug im Wesentlichen unstreitig.

Probleme verursacht dieses Verstindnis in den Fillen gleichheitswidriger
Normaufstellung. Nach Ansicht vieler liege es nahe, von der Freiwilligkeit des
»Ob¢ auf die Freiheit der Ausgestaltung des ,,Wie“ zu schlieflen.??* Die vom Ar-
beitgeber aufgestellte Norm sei Ausdruck seiner Privatautonomie und daher kon-
ne ihr Inhalt nicht seinerseits rechtfertigungsbedurftig sein.??! Der Arbeitgeber
diirfe beispielsweise mit einer Weihnachtsgratifikation bestimmte Arbeitnehmer
begiinstigen, die aus seiner Perspektive ,zu schlecht weggekommen® sind und
daher eine Aufstockung ,verdienten®.???> Das Bundesarbeitsgericht ist dem frei-
lich nicht gefolgt:??* Eine Arbeitgeberin bot einem Teil ihrer Belegschaft eine Zu-
satzvereinbarung zum Bezug von Weihnachtsgeld an, der an bestimmte Voraus-
setzungen (Anzahl der Krankheitstage, Betriebszugehorigkeit) gekniipft war.
Dieses Angebot wurde nur den Mitarbeitern unterbreitet, die im Jahr zuvor neu-
en Vertragen mit schlechterer Arbeitszeit und niedrigeren Lohnen zugestimmt
hatten. Damit wollte das Unternehmen ,eine bestehende Gerechtigkeitsliicke*
schlieflen. Ein Arbeitnehmer, dem das Angebot nicht unterbreitet wurde, weil er
unter den bisherigen Bedingungen weiterarbeitete und der die Voraussetzungen
fir den Bezug des Weihnachtsgelds erfiillte, klagte letztlich erfolgreich auf Aus-
zahlung der Sondergratifikation. Die Ungleichbehandlung war sachlich nicht ge-
rechtfertigt, weil sie nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts nicht mit dem
Regelungszweck vereinbar war. Zwar verfolgte die Arbeitgeberin einen legitimen
Zweck, indem sie die im Betrieb entstandene Lohnungerechtigkeit zumindest teil-
weise kompensieren wollte.??* Allerdings muss sich die Verteilung dann - so das
Gericht — an diesem selbstgesetzten Zweck orientieren. Die Arbeitgeberin hat ih-
re Leistung aber an weitere und davon unabhingige Voraussetzungen gebunden.
Darin konnte man eine Verteilungsregel zweiter Stufe sehen, mit der die Arbeit-
geberin bestimmt, wie die Verteilung innerhalb der ausgewihlten Gruppe erfol-
gen soll.??* Das Bundesarbeitsgericht sah darin dagegen eine Zweckianderung auf
erster Stufe hin zu einer Anwesenheitspramie. Gemessen an dieser Zwecksetzung
musste der Begiinstigungsausschluss des klagenden Arbeitnehmers scheitern: Die-
sen Zweck konnen auch Arbeitnehmer erfillen, die an der ursprunglichen
Zwecksetzung scheitern wiirden.

220 Lieb, ZfA 1996, 319, 320, 335 ff.

221 Fastrich, RdA 2000, 65, 71 f; Hanau, FS Konzen, 2006, 233, 243.

222 Lieb, ZfA 1996, 319, 329 ff.

223 BAG AP Nr. 205 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2007, 1424.
224 BAG AP Nr. 204 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2007, 862, 864.
225 Den Hinweis verdanke ich Adam Sagan.
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5. Exkurs: Gleichbehandlung bestimmter Arbeitnehmergruppen

Bestimmte Vertragsgestaltungen im Arbeitsrecht begriinden zum Schutz der da-
von betroffenen Arbeitnehmer besondere Gleichbehandlungspflichten der Arbeit-
geber.??¢ Dazu zihlen die Teilzeitbeschiftigung (§ 4 Abs. 1 TzBfG??), die befris-
tete Beschiftigung (§ 4 Abs. 2 TzBfG) und der Grundsatz der Gleichbehandlung
von Leiharbeitnehmern im Betrieb des Entleihers (§§ 3 Abs. 1 Nr.3, 9 Nr.2, 10
Abs. 4 AUG?8). Die Pflicht zur gleichen Behandlung Teilzeitbeschiftigter geht
zurick auf § 4 Rahmenvereinigung iiber Teilzeitarbeit der europaischen Sozial-
partner, die, vermittelt durch die Richtlinie 1997/81/EG,?** Verbindlichkeit ge-
geniiber den Mitgliedstaaten erlangt hat. Das Gleichbehandlungsgebot bei befris-
teten Arbeitsvertragen stammt aus der Richtlinie 1999/70/EG,>*° mit der § 4 der
Rahmenvereinbarung tiber befristete Arbeitsvertrige der europdischen Sozial-
partner umgesetzt wird.?! Die Gleichbehandlung der Leiharbeitnehmer ist mitt-
lerweile in der Richtlinie 2008/104/EG?3? geregelt.??

Gemeinsam ist diesen speziellen Gleichbehandlungspflichten ihr asymmetri-
scher Ansatz: Geschiitzt wird nur der Teilzeitbeschaftigte, der befristet Beschaf-
tigte und der Leiharbeitnehmer.?3* MafSgeblicher VergleichsmafSstab dafiir ist je-
weils der unbefristete Vollzeitarbeitnehmer im Betrieb des Entleihers. Das Recht
sieht darin das ,,Normalarbeitsverhiltnis“, von dem die genannten Formen als
atypische Beschiftigungsformen abweichen.?*® Daher geht man davon aus, dass
diese Arbeitnehmer Angehorige einer rein arbeitsrechtlich definierten Gruppe mit
Minderheitsstatus sind und deshalb besonders schutzbediirftig seien.** In der
Rechtswirklichkeit trifft Teilzeitarbeit und befristete Beschaftigung tiberpropor-
tional hdufig Frauen?” und jiingere bzw. iltere Arbeitnehmer?’. Dem speziellen
Gleichbehandlungsgrundsatz kann in atypischen Arbeitsverhiltnissen somit auch

226 Preis, Arbeitsrecht, 2011, 514 ff.

227 Gesetz iiber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrige (Teilzeit- und Befristungsgesetz — TzBfG)
v.21.12.2000, BGBIL. I S. 1966.

228 Gesetz zur Regelung der gewerbsmiffigen Arbeitnehmeriiberlassung (Arbeitnehmeriiberlassungsge-
setz — AUG) idF v. 3.2.1995, BGBI.1S. 158.

229 ABIL.L 14v.20.1.1998,S.9.

230 ABIL.L175v.10.7.1999, S.43.

231 Siehe dazu Rolfs/de Groot, ZESAR 2009, 5, 9.

232 Richtlinie 2008/104/EG v. 19.11.2008 iiber Leiharbeit, ABI. L 327 v. 5.12.2008, S. 9.

233 Eingehend zur Kompetenzfrage der Union Sansone, Gleichstellung von Leiharbeitnehmern nach deut-
schem und Unionsrecht, 2011, 68 ff.

234 Vgl. zu den beiden erstgenannten Gruppen Gerards in: Schiek/Waddington/Bell, Non-Discrimination
Law, 152 ff.

235 Dazu Ogura, 2 Japan Lab. Rev. 5 (2005).

236 Exemplarisch BVerfG NZA 2005, 153, 155 zur Leiharbeit.

237 Siehe EuGH, Urt. v.31.3.1981, Rs. 96/80 — Jenkins v. Kingsgate Ltd. = Slg. 1981, 911; EuGH, Urt.
v.13.5.1986, Rs. 170/84 — Bilka Kaufhaus GmbH v. Karin Weber von Hartz = Slg. 1986, 1607.

238 Siehe EuGH, Urt. v.22.11.2005, Rs. C-144/04 — Mangold v. Helm = Slg. 2005, 1-9981.
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die Funktion zukommen, die Defizite der mittelbaren Diskriminierung bei den
strukturellen Ungleichbehandlungen dieser Arbeitnehmergruppen auszugleichen.

Die Verbote der Diskriminierung wegen einer Teilzeitbeschiftigung oder we-
gen einer befristeten Beschiftigung sind Spezialnormen zum allgemeinen Gleich-
behandlungsgrundsatz.?3® Eine Ungleichbehandlung wegen der Teilzeitarbeit ist
immer dann zu bejahen, wenn die unterschiedlichen Arbeitsbedingungen an die
Dauer der Arbeitszeit ankniipfen.?*® Die Vergleichsgruppe bildet dabei ein ver-
gleichbarer vollzeitbeschiftigter Arbeitnehmer (§4 Abs.1 S.1 TzBfG).**! Eine
Ungleichbehandlung wegen der befristeten Beschiftigung liegt vor, wenn ein be-
fristet beschiftigter Arbeitnehmer wegen der Befristung des Arbeitsvertrages
schlechter behandelt wird als ein vergleichbarer unbefristet beschiftigter Arbeit-
nehmer (§4 Abs.2 S.1 iVm §3 Abs.2 TzBfG). Das Gleichbehandlungsgebot
zwingt den Arbeitgeber dazu, die Ungleichbehandlung mit davon unabhingigen
Erwidgungen (,sachlich®) zu begriinden. Zugleich konkretisieren sie den anzu-
wendenden GleichbehandlungsmafSstab. Im Zweifel hat die Gleichbehandlung
bei teilbaren Arbeitsbedingungen nach dem Grundsatz pro-rata-temporis zu er-
folgen (§4 Abs.1 S.2, Abs.2 S.2 TzBfG). Davon kann abgewichen werden,
wenn besondere sachliche Griinde vorliegen.?*? § 4 TzBfG verbietet also die Un-
gleichbehandlung von Teilzeit- oder befristet Beschiftigten nicht ausnahmslos.?*?

Fur die Leiharbeit stellt das Gesetz, ,,im Ausgangspunkt verbindlich, den
Grundsatz der Gleichbehandlung auf.“?** Nach Art.5 Abs.1 Richtlinie
2008/104/EG entsprechen die

wwesentlichen Arbeits- und Beschdftigungsbedingungen der Leibarbeitnebmer |...] wih-
rend der Dauer ibrer Uberlassung an ein entleibendes Unternehmen mindestens denjeni-
gen, die fiir sie gelten wiirden, wenn sie von jenem genannten Unternehmen unmittelbar
fiir den gleichen Arbeitsplatz eingestellt worden wiren.
Das Gesetz verpflichtet also den Verleiher (!), dem Leiharbeitnehmer fiir die Zeit
der Uberlassung an einen Entleiher die im Betrieb fiir einen vergleichbaren Ar-
beitnehmer des Entleihers (!) geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen (Art. 3

239  Thiising, Diskriminierungsschutz, 2007, Rn. 722 f; Bayreuther in: BeckOK-ArbR, § 4 TzBfG Rn. 41f;
Preis in: Erfurter Kommentar, §4 TzBfG Rn. 4; anders Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011,
390 ff, demzufolge es sich aufgrund der abweichenden Prinzipienstruktur nicht um eine Ausformung
des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes handeln kénne. Zu dieser Grundthese Kainers niher
unten § 8 1T 2.

240 Preis in: Erfurter Kommentar, § 4 TzBfG Rn. 25 mwN.

241 Darunter fillt auch eine Ungleichbehandlung von Teilzeitbeschaftigten untereinander, weil darin im-
mer eine Ungleichbehandlung zumindest einer Gruppe im Vergleich zu Vollzeitbeschiftigten liegt,
Thiising, Diskriminierungsschutz, 2007, Rn. 730.

242 Zum RechtfertigungsmafSstab im Einzelnen siehe Thiising, Diskriminierungsschutz, 2007, Rn. 740 ff;
Preis, Arbeitsrecht, 2012, 517 ff.

243 St. Rspr, grundlegend BAG NZA 2004, 723, 724f (zu § 4 II 2 TzBfG); BAG NZA 2005, 222, 223
(zu § 4 12 TzBfG), zuletzt etwa BAG NZA 2008, 1422 Rn. 21; niher zum Ganzen statt vieler Thii-
sing, Diskriminierungsschutz, 2007, Rn. 701 ff.

244  Waltermann, NZA 2010, 482, 483.
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lit.f RL 2008/104/EG) einschliefSlich des Arbeitsentgelts zu gewihren (§§ 3
Abs.1 Nr.3 S.1, 9 Nr.2 S.1 AUG).2* Die Pflicht zur Gleichbehandlung trifft
damit den Verleiher, weil zwischen ihm und dem Leiharbeitnehmer das Arbeits-
verhiltnis besteht (Art. 1 Abs. 1 RL 2008/104/EG), obwohl die wesentlichen Ar-
beitsbedingungen gerade nicht aus diesem Verhiltnis, sondern aus dem Verhalt-
nis Entleiher-Stammarbeiter stammen.?*® Insoweit unterscheidet sie sich vom
allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz, der dem Vertragsarbeitgeber eine Un-
gleichbehandlung im Verhiltnis zu seinen anderen Arbeitnehmern verbietet. Da-
her sehen manche darin kein Gleichbehandlungs-, sondern ein wirtschaftspoli-
tisch problematisches**” Gleichstellungsgebot.?*® Nach seinen Apologeten ist das
Gleichbehandlungsgebot eine ordnungspolitisch gebotene Kompensation der De-
regulierung der Arbeitnehmeriiberlassung, um den rechtlich gebotenen Schutz
der einzelnen Arbeitnehmer und der Gesellschaft allgemein vor Arbeitsverhaltnis-
sen mit unzureichenden Ertrdgen, unzureichendem Schutz und mit unzureichen-
der Risikoabsicherung zu gewahrleisten.?*

Aufschlussreich ist, dass das Unionsrecht diesen Schutz nicht sozialrechtlich,
sondern genuin privatrechtlich iiber ein Gleichbehandlungsgebot erreichen will.
Fiir das Verstandnis ist der dafiir gewahlte GleichbehandlungsmafSstab von zen-
traler Bedeutung. Der Leiharbeitnehmer ist zu vergleichen mit sich selbst in ei-
nem hypothetischen Arbeitsverhiltnis. Er ist so zu behandeln, wie er bei einer
fiktiven unmittelbaren Einstellung fiir den gleichen Arbeitsplatz durch das entlei-
hende Unternehmen stehen wiirde.>° Die Richtlinie erlaubt eine Reihe von Be-
reichsausnahmen zu dieser Gleichbehandlungspflicht. Besonders bedeutend ist
die Einschriankung des Gleichbehandlungsgrundsatzes aufgrund unmittelbarer
Tarifgebundenheit des Leiharbeitgebers und -arbeitnehmers (Art.5 Abs.3
RL 2008/104/EG; §§ 3 Abs. 1 Nr. 3 S.2, 9 Nr. 2 S. 2 AUG). Problematisch ist die
im deutschen Recht ebenfalls vorgesehene Bereichsausnahme zugunsten der indi-
vidualvertraglichen Inbezugnahme eines solchen Tarifvertrags durch nicht bei-
derseitig tarifgebundene Arbeitsvertragsparteien (§§3 Abs.1 Nr.3 S.3, 9 Nr.2
S.3 AUG). Diese Regelung derogiert in der Praxis den Gleichbehandlungsgrund-
satz weitgehend.””! Das Gleichbehandlungsgebot wird damit im Ergebnis zu dis-
positivem Recht.?? Verantwortlich dafur sind die vom Gesetz eroffneten Spiel-

245 Zur unterschiedlichen Formulierung sieche Waas, ZESAR 2012, 7.

246 Wank, NZA 2003, 14, 18.

247 Vgl. Rieble/Klebeck, NZA 2003, 23 f.

248 Siehe Sansone, Gleichstellung von Leiharbeitnehmern nach deutschem und Unionsrecht, 2011, 58
mwN.

249 Waltermann, NZA 2010, 860, 863.

250 Eingehend dazu Sansone, Gleichstellung von Leiharbeitnehmern nach deutschem und Unionsrecht,
2011, S12 .

251 Siehe Waltermann, NZA 2010, 482, 485; zu den Rechtstatsachen Sansone, Gleichstellung von Leih-
arbeitnehmern nach deutschem und Unionsrecht, 2011, 41 ff.

252 Waltermann, NZA 2010, 482, 485.
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rdume vor dem Hintergrund gleichbehandlungsfeindlicher sozialer Kontexte.?%3

Thr Zusammenspiel fuhrt im Ergebnis dazu, dass die Geltung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes vom Leiharbeitnehmer einzelvertraglich vereinbart werden
miisste. Das ist paradox. Dass ihm das aufgrund seiner strukturellen Unterlegen-
heit nicht gelingen kann, ist offensichtlich. Dieses Marktversagen hat das Gesetz
mit dem ,,Grundsatz“ der Gleichbehandlung im Ausgangspunkt zwar anerkannt.
Der Gesetzgeber vermeidet aber, die daraus notwendigen Konsequenzen zu zie-
hen. Das ist unionsrechtlich zweifelhaft.>** Mit der grundsitzlichen Entscheidung
fir einen gleichbehandlungsrechtlichen Schutz muss das Recht ,in kohirenter
Weise auf die Erreichung des verfolgten Ziels hinwirken, was nicht die Moglich-
keit ausschlieflt, Ubergangszeiten oder Ausnahmen begrenzten Umfangs vorzuse-
hen. 2%

II. Gleichbehandlung im Verbandsrecht
1. Kategorien von Gleichbehandlungsgrundsdtzen

Werden die Begriffe ,,Gleichbehandlungsgrundsatz® und ,,Diskriminierungsver-
bot*“ in gesellschaftsrechtlichen Kontexten verwendet, kann damit ganz Unter-
schiedliches gemeint sein:! (1.) das unionsrechtliche Diskriminierungsverbot aus-
landischer Gesellschaften, (2.) der Gleichbehandlungsgrundsatz als allgemeines
Ordnungs- und Auslegungsprinzip und (3.) der Gleichbehandlungsgrundsatz als
Schranke der Verbandsmacht.

a) Diskriminierungsverbot in den Grundfreibeiten

Im unionsrechtlichen Kontext folgt aus der Niederlassungsfreiheit (Art.49, 55
AEUV) ein Diskriminierungsverbot von im Ausland gegriindeten Gesellschaften.
Gesellschaften, die nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats wirksam ge-
griundet wurden, miissen im innerstaatlichen Recht als grundsitzlich rechts- und
parteifihig anerkannt werden und ihre Existenz darf nicht von weiteren inner-

253 Waltermann, NZA 2010, 482, 487.
254 Verneinend Rodl/Ulber, NZA 2012, 841 ff; Waas, ZESAR 2012, 7, 10 ff; differenziernd Sansone,
Gleichstellung von Leiharbeitnehmern nach deutschem und Unionsrecht, 2011, 547 f.
255 EuGH, Urt. v. 1.3.2011, Rs. C-236/09 — Test-Achats ASBL = Slg. 2011, 1-773 Rn. 21.
1 Zum Folgenden siehe Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 3 ff.
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