BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 520/10

7 Sa 195/10
Landesarbeitsgericht
Disseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
21. September 2011

URTEIL

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

1.-15.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

16.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin zu 16.,
17.-21.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,
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hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 21. September 2011 durch den Vizeprasidenten des Bundes-
arbeitsgerichts Dr. Muller-Glége, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Dr. Laux, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl sowie die ehrenamtli-

che Richterin Zorn und den ehrenamtlichen Richter Burger fir Recht erkannt:

1. Die Revision der Klager gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Dusseldorf vom 9. Juni 2010 -7 Sa
195/10 - wird mit der MalRgabe zuriickgewiesen, dass
die Klager die Kosten des Rechtsstreits erster und
zweiter Instanz zu gleichen Teilen zu tragen haben.

2. Die Klager haben die Kosten der Revision zu gleichen
Teilen zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Anspriiche auf Lohnerhéhung und Einmal-

zahlung.

Die Klagerin zu 16. und die Klager zu 1. bis 15. und 17. bis 21. (im Fol-
genden: Klager) sind Mitglieder der Gewerkschaft ver.di und vor dem 1. Januar
2002 bei einer an die Tarifvertrage fur die Papier und Pappe verarbeitende
Industrie gebundenen Rechtsvorgangerin der Beklagten in ein Arbeitsverhaltnis
getreten. Am 1. Oktober 2007 uUbernahm die zum damaligen Zeitpunkt nicht
tarifgebundene Beklagte den Betrieb in Neuss, in dem ca. 460 Arbeitnehmer
beschaftigt sind. Rickwirkend zum 1. Mai 2008 erhohte sie entsprechend
einem Tarifabschluss in der Papier und Pappe verarbeitenden Industrie die
Entgelte um 3,9 %. In einem innerbetrieblichen Aushang hierzu heif3t es:

Da das Werk derzeit ohne Tarifbindung ist, haben Be-
triebsrat und Werkleitung lange Uber diese Erhdhung
verhandelt. Nach langwierigen Gespréachen hat die Werk-
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leitung die Erhéhung beschlossen und wird sie entspre-
chend mit der Juni-Abrechnung riickwirkend umsetzen.

Die Erhéhung der Lohne, Gehélter und Ausbildungsvergu-
tungen erfolgt freiwillig, wird ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht gewahrt und ist an keinen Tarif gebunden.
Auch wiederholte Gewahrung frei ausgehandelter Entgelt-
erh6hungen mit dem Betriebsrat begrinden keinen
Rechtsanspruch fur die Zukunft.”

Entsprechend einer im Dezember 2008 mit dem Betriebsrat geschlos-
senen ,Anpassungsbetriebsvereinbarung®, in der die Betriebspartner das
gemeinsame Ziel bekundeten, eine einheitliche kollektivrechtliche Geltung der
Arbeitsbedingungen auf der Grundlage der Tarifvertrage fir die Arbeitnehmer
der papiererzeugenden Industrie herbeizufihren, bot die Beklagte allen Arbeit-
nehmern Ende Februar/Anfang Méarz 2009 eine Ergénzung ihrer Arbeitsvertrage
an. Danach sollten mit dem Inkrafttreten eines mit der Gewerkschaft BCE noch
abzuschlieRenden Haustarifvertrags dessen Bestimmungen und mit Wirksam-
werden einer von der Beklagten langfristig angestrebten Vollmitgliedschaft im
Arbeitgeberverband der rheinisch-westfalischen papiererzeugenden Industrie
die Tarifvertrage fir diese Branche Anwendung finden. Fir die Ubergangszeit
und - falls es aus irgendeinem Grund weder zum Abschluss eines Haustarifver-
trags noch zu einer Vollmitgliedschaft der Beklagten im Arbeitgeberverband
kommen sollte - ggf. dauerhaft, sah das Anderungsangebot die dynamische
Geltung der Tarifvertrage fur die papiererzeugende Industrie vor, flankiert durch
ergdnzende Regelungen zur Besitzstandswahrung. Bei Unterzeichnung der
Erganzung des Arbeitsvertrags vor dem 1. April 2009 sollte sich das bisher
bezogene Monatsentgelt entsprechend einem Tarifabschluss fur die Beschéftig-
ten der papiererzeugenden Industrie im Tarifbezirk Nordrhein riickwirkend ab
dem 1. Januar 2009, bei spaterer Unterzeichnung ab dem Monat der Unter-
schrift erhohen. Allen Arbeitnehmern, die das Anderungsangebot vor dem
1. April 2009 annahmen, gewéhrte die Beklagte entsprechend dem Tarifab-
schluss eine prozentuale Entgelterhdhung um 2,1 % und eine Einmalzahlung
iHv. 200,00 Euro brutto.
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Die Klager nahmen das Anderungsangebot nicht an.

Mit ihrer Klage haben sie die ihnen vorenthaltene prozentuale Entgelt-
erhéhung und Einmalzahlung verlangt und geltend gemacht, die Ablehnung des
Anderungsangebots dirfe ihnen wegen § 612a BGB nicht zum Nachteil gerei-
chen, sie gentge auch nicht zur Rechtfertigung einer Differenzierung bei der
Entgelterh6hung. Die Ergdnzungsvereinbarungen seien unwirksam. Sie zielten
auf einen unrechtmafigen Tarifwechsel und verletzten die Arbeitnehmer in ihrer

individuellen Koalitionsfreiheit.

Die Klager haben zuletzt in der Revisionsinstanz unter teilweiser Klage-
ricknahme sinngemalf3 beantragt

1. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, den
Klagern beginnend ab dem 1. Januar 2009 eine
Lohnerh6hung iHv. 2,1 % zu zahlen;

2. die Beklagte zu verurteilen, an die Klager jeweils
eine Einmalzahlung iHv. 200,00 Euro brutto nebst
Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten Gber dem
Basiszinssatz seit dem 24. Juli 2009 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend gemacht, sie
habe allen Arbeitnehmern eine Erganzung des Arbeitsvertrags angeboten und
mit der prozentualen Entgelterhéhung sowie der Einmalzahlung nur vertragliche

Anspriche erfullt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage mit dem bei ihm gestellten Leistungs-
antrag auf Lohnerhéhung und Einmalzahlung stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat auf die Berufung der Beklagten die Klage abgewiesen. Mit der
vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgen die Klager ihre
Anspriche mit den wiedergegebenen Antragen weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klager ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat

die Klage im Ergebnis zu Recht abgewiesen.
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l. Die Klage ist unzulassig, soweit die Klager eine prozentuale Lohnerho-

hung verlangen.

1. Der in den Vorinstanzen auf Zahlung einer Lohnerhéhung von 2,1 %
gerichtete Antrag war als Leistungsantrag nicht hinreichend bestimmt iSv. § 253

Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Er war unbeziffert und damit nicht vollstreckungsfahig.

2. Auch der zuletzt in der Revisionsinstanz gestellte Feststellungsantrag

ist unzulassig.

Dabei kann der Senat offen lassen, ob fir den auf die Feststellung
eines Anspruchs gerichteten Antrag ein Feststellungsinteresse nach § 256
Abs. 1 ZPO besteht (zu dem Feststellungsinteresse bei einer sog. Elementen-
feststellungsklage, vgl. BAG 21. April 2010 -4 AZR 755/08 - Rn. 21 mwN, AP
ZPO 1977 8256 Nr. 101 = EzA ZPO 2002 § 256 Nr. 9; 6. Juli 2011 - 4 AZR
424/09 -). Dem Feststellungsantrag mangelt es schon an der hinreichenden

Bestimmtheit.

a) Nach § 253 Abs.2 Nr.2 ZPO muss die Klageschrift die bestimmte
Angabe des Gegenstands und des Grundes des erhobenen Anspruchs sowie
einen bestimmten Antrag enthalten. Der Klager muss eindeutig festlegen,
welche Entscheidung er begehrt. Er hat den Streitgegenstand so genau zu
bezeichnen, dass der Rahmen der gerichtlichen Entscheidungsbefugnis (§ 308
ZPO) keinem Zweifel unterliegt und die eigentliche Streitfrage mit Rechtskraft-
wirkung zwischen den Parteien entschieden werden kann (8 322 ZPO). Bei
einer Feststellungsklage sind grundsatzlich keine geringeren Anforderungen an
die Bestimmtheit zu stellen als bei einer Leistungsklage. Auch wenn das Be-
stehen oder der Umfang eines Rechtsverhaltnisses oder eines Anspruchs zur
gerichtlichen Entscheidung gestellt wird, muss zuverlassig erkennbar sein,
woriliber das Gericht eine Sachentscheidung treffen soll (BAG 18. Mai 2011
-5 AZR 181/10 - Rn. 10, PfIR 2011, 403; 11. November 2009 - 7 AZR 387/08 -
Rn. 11 mwN, AP ZPO § 253 Nr. 50 = EzA ZPO 2002 § 253 Nr. 3).

b) Diesen Anforderungen gentigt der Feststellungsantrag nicht. Die Fest-

stellung einer Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung einer Lohnerh6hung iHv.

10

11

12

13

14

15



-6 - 5 AZR 520/10

2,1 % lasst nicht erkennen, worliber die Sachentscheidung konkret ergehen
soll. Weder aus dem Antrag noch dem Sachvortrag der Klager ergibt sich, was
unter dem Begriff ,Lohn" zu verstehen sein soll. Es bleibt unerlautert, ob nur der
Stundenlohn der Klager oder auch andere Vergitungsbestandteile wie Zulagen,
Zuschlage, Einmalzahlungen, Mehrarbeitsvergttungen und &hnliche Leistungen
erfasst werden. Des Weiteren lassen die Klager den Ausgangswert fur die
Lohnerhohung offen und stellen nicht klar, ob Basis der Lohnerh6hung der von
ihnen bis zum 31. Dezember 2008 in jeweils welcher Hohe tatséchlich bezoge-

ne oder ein nicht ndher bestimmter Tariflohn sein soll.

Il. Die Klage auf Einmalzahlung ist nicht begrindet. Es fehlt an einer

Anspruchsgrundlage.

1. Die Klager kénnen den Anspruch nicht aus dem arbeitsrechtlichen

Gleichbehandlungsgrundsatz herleiten.

a) Der Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet dem Arbeitgeber, seine
Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeitnehmern, die sich in vergleichbarer Lage
befinden, bei Anwendung einer selbst gesetzten Regel gleichzubehandeln.
Damit verbietet der Gleichbehandlungsgrundsatz eine sachfremde Gruppenbil-
dung und die willktrliche Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer innerhalb
einer Gruppe. Im Bereich der Arbeitsvergitung ist er trotz des Vorrangs der
Vertragsfreiheit anwendbar, wenn Arbeitsentgelte durch eine betriebliche
Einheitsregelung generell angehoben werden und der Arbeitgeber die Leistun-
gen nach einem bestimmten erkennbaren und generalisierenden Prinzip ge-
wahrt, indem der Arbeitgeber bestimmte Voraussetzungen oder Zwecke festlegt
(BAG 17. Mérz 2010 - 5 AZR 168/09 - Rn. 14 mwN, AP BGB § 242 Gleichbe-
handlung Nr. 211 = EzA BGB 2002 § 242 Gleichbehandlung Nr. 22).

b) Den Anforderungen des Gleichbehandlungsgrundsatzes hat die Beklag-
te genigt. Bei der Leistung der streitbefangenen Einmalzahlung hat sie weder
eine Gruppenbildung vorgenommen noch eine verteilende Entscheidung getrof-

fen.
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aa) Die Beklagte hat allen Arbeitnehmern (auch den Klagern), deren
arbeitsvertragliche Bezugnahme auf die Tarifvertrage fur die Papier und Pappe
verarbeitende Industrie infolge des Ubergangs ihrer Arbeitsverhaltnisse auf die
nicht an diese Tarifvertrdge gebundene Beklagte statisch geworden war (vgl.
dazu BAG 18. November 2009 - 4 AZR 514/08 - Rn. 17 f., BAGE 132, 261; 14.
Dezember 2005 - 4 AZR 536/04 - Rn. 13, BAGE 116, 326), eine Ergénzung
ihrer Arbeitsvertrdge um eine temporare, ggf. dauerhafte dynamische Bezug-
nahme auf die Tarifvertrage fur die papiererzeugende Industrie angeboten. Die
Teilung der Belegschaft in eine Gruppe, die das Angebot der Beklagten an-
nahm und in eine solche, die es ablehnte, erfolgte unabhangig vom Willen der
Beklagten durch die Entscheidung jedes einzelnen Arbeitnehmers fur oder

gegen die Erganzung des Arbeitsvertrags.

bb) Der Gewéhrung der Einmalzahlung nur an die Arbeitnehmer, die das
Erganzungsangebot angenommen hatten, lag keine verteilende Entscheidung
der Beklagten zugrunde. Die Beklagte ist lediglich ihren vertraglichen Verpflich-
tungen aus den geanderten Arbeitsvertragen nachgekommen. Wie der bloRRe
Normenvollzug (vgl. dazu BAG 31. August 2005 -5 AZR 517/04 - Rn. 17,
BAGE 115, 367) enthélt auch die bloRe Vertragserfullung keine verteilende
Entscheidung des Arbeitgebers. Eine solche trifft der Arbeitgeber erst dann,
wenn er freiwillig, dh. ohne rechtliche Verpflichtung tber die Vertragserfillung
hinaus Leistungen gewéhrt (zu einer solchen Fallgestaltung, vgl. zB BAG 23.
Februar 2011 - 5 AZR 84/10 - EzA BGB 2002 § 242 Gleichbehandlung Nr. 24;
14. Marz 2007 - 5 AZR 420/06 - BAGE 122, 1 - jeweils mwN).

cc) Ob die eine verteilende Entscheidung ausschlie3ende Vertragserfillung
auch dann anzunehmen ist, wenn der Arbeitsvertrag objektiv an Wirksamkeits-
mangeln leidet, die Vertragsparteien aber Ubereinstimmend von seiner Wirk-
samkeit ausgehen und ihn erflllen, braucht der Senat nicht zu entscheiden.
Das Vorbringen der Klager bietet keine Anhaltspunkte fur Zweifel an der Wirk-

samkeit der auch ihnen angebotenen Erganzungsvereinbarungen.

(1) Entgegen der Auffassung der Klager ist der nicht tarifgebundene
Arbeitgeber nicht gehalten, arbeitsvertraglich die Geltung nur solcher Tarifver-

20

21

22

23



-8 - 5 AZR 520/10

trdge zu vereinbaren, die von der fir den Betrieb tarifzustandigen Gewerkschaft
abgeschlossen wurden. Fir eine derartige Verpflichtung besteht keine Rechts-
grundlage. Arbeitgeber und Arbeitnehmer steht es im Rahmen ihrer privatauto-
nomen Gestaltungsmacht frei, fur ihr Arbeitsverhéltnis die Geltung jedes belie-
bigen Tarifvertrags zu vereinbaren. Kommt es firderhin zur beiderseitigen
Tarifgebundenheit, setzt sich der normativ geltende gegentber dem nur indivi-
dualvertraglich in Bezug genommenen Tarifvertrag durch, 8 4 Abs. 1 TVG, es
sei denn, letzterer enthielte fir den Arbeitnehmer gilnstigere Regelungen, § 4
Abs. 3 TVG (vgl. BAG 22. Oktober 2008 - 4 AZR 784/07 - Rn. 34, BAGE 128,
165; 29. August 2007 - 4 AZR 767/06 - Rn. 20, BAGE 124, 34 - jeweils mwN).

(2) Die Koalitionsfreiheit der Klager und der weiteren Beschéftigten des
Werks N ist durch die angebotenen Ergédnzungsvereinbarungen nicht beruhrt
worden. lhnen ist weder unmittelbar noch mittelbar die Begriindung oder Ande-
rung der Gewerkschaftszugehoérigkeit angesonnen worden. Die Geltung der
Tarifvertrage der papiererzeugenden Industrie sollte allein aufgrund arbeitsver-
traglicher Vereinbarung unabhéangig von der Gewerkschaftszugehorigkeit der
Arbeitnehmer eintreten. Die individualrechtliche Inbezugnahme eines Tarifver-
trags fuhrt nicht zu dessen tarifrechtlicher Geltung (BAG 22. Oktober 2008
-4 AZR 784/07 - Rn. 34, BAGE 128, 165) und beeintrachtigt damit weder
Rechte der fiir den Betrieb tarifzustandigen Gewerkschaft noch ihrer Mitglieder.
Nur wenn es um die von arbeitsvertraglichen Vereinbarungen unabhangige
kollektivrechtliche Wirkungsweise von Tarifnormen geht, lasst sich die Verbind-
lichkeit von Rechten und Pflichten mit der Wahrnehmung von negativer oder
positiver Koalitionsfreiheit begriinden (vgl. BAG 24. Februar 2010 - 4 AZR
691/08 - Rn. 47 ff., AP TVG 8 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 75 = EzA TVG
8§ 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 47; 10. November 2010 - 5 AZR 633/09 -
Rn. 22, ZTR 2011, 150).

dd) Die streitgegenstandliche Einmalzahlung ist nicht eine Uber die blof3e
Vertragserfullung hinausgehende zusétzliche freiwillige Leistung der Beklagten,
sondern Bestandteil ihrer Verpflichtungen aus den vor dem 1. April 2009 abge-

schlossenen Erganzungsvereinbarungen. Nach dem Tarifabschluss fir die
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Beschaftigten in der papiererzeugenden Industrie war die Einmalzahlung (vgl.
zum Begriff etwa, BAG 16. Dezember 2009 - 5 AZR 888/08 - Rn. 31 mwN, AP
TVG 8§ 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 73 = EzA TVG 8§ 3 Bezugnahme auf
Tarifvertrag Nr. 44) eine pauschale Lohnerh6hung fir Arbeitnehmer, die sich
am 25. November 2008 in einem ungekindigtem Arbeitsverhéltnis befanden,
und spatestens am 31. Januar 2009 fallig. Die Zusage der Beklagten, bei
Annahme des Angebots zur Anderungsvereinbarung vor dem 1. April 2009 die
Entgelte rickwirkend zum 1. Januar 2009 entsprechend dem Tarifabschluss zu
erhdhen, durften die Arbeithnehmer Ubereinstimmend mit der Intention der
Beklagten als die Einmalzahlung einschliel3end verstehen. Davon ist auch das

Landesarbeitsgericht ausgegangen.

2. Die Beklagte hat unabhangig davon, ob es sich Uberhaupt um eine
Anspruchsgrundlage handelt, das Maldregelungsverbot des § 612a BGB nicht

verletzt.

a) Gemal § 612a BGB darf der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer bei einer
Vereinbarung oder einer Maflinahme nicht benachteiligen, weil der Arbeitneh-
mer in zuldssiger Weise seine Rechte ausiubt. Eine Benachteiligung liegt nicht
nur vor, wenn der Arbeitnehmer eine EinbulRe erleidet, sondern auch dann,
wenn ihm Vorteile vorenthalten werden, die der Arbeitgeber Arbeitnehmern
gewahrt, falls diese Rechte nicht ausiben (BAG 14. Marz 2007 -5 AZR
420/06 - Rn. 34 mwN, BAGE 122, 1). Die Tatbestandvoraussetzung ,Benachtei-
ligung” ist jedoch nur erfillt, wenn der Arbeitgeber zwischen verschiedenen
Mal3nahmen hat wahlen kdnnen. Hat er sein Verhalten an der Rechtsordnung
orientiert, liegt keine Benachteiligung des Arbeitnehmers vor (BAG 14. Februar
2007 - 7 AZR 95/06 - BAGE 121, 247). Knlupft eine Regelung an das (erlaubte)
Verhalten des Arbeitnehmers eine diesem nachteilige Rechtsfolge, ist der
Arbeitgeber nicht zum Ausgleich der dem Arbeitnehmer erwachsenden Nachtei-
le verpflichtet (BAG 15. September 2009 - 9 AZR 685/08 - AP BGB § 611
Lehrer, Dozenten Nr. 186). Dementsprechend ist der Vollzug einer kollektiv-
rechtlichen Regelung oder einer vertraglichen Vereinbarung keine Benachteili-
gung iSv. 8 612a BGB. Das Maliregelungsverbot setzt dartiber hinaus voraus,

-10 -
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dass zwischen der Benachteiligung und der Rechtsaustibung ein unmittelbarer
Zusammenhang besteht. Die zulassige Rechtsausibung muss der tragende
Grund, dh. das wesentliche Motiv flr die benachteiligende MalRnahme sein. Es
reicht nicht aus, dass die Rechtsaustiibung nur den auf3eren Anlass fir die
MaRnahme bildet (BAG 17. Marz 2010 - 5 AZR 168/09 - Rn. 28 mwN, AP BGB
§ 242 Gleichbehandlung Nr. 211 = EzA BGB 2002 § 242 Gleichbehandlung
Nr. 22).

b) Nach diesen Grundsétzen liegt im Streitfall kein Verstol3 gegen das
Maflregelungsverbot vor. Die von den Klagern als benachteiligend empfundene
Malnahme der Beklagten hatte ihren Grund nicht in der zulassigen Ablehnung
einer Erganzungsvereinbarung durch die Klager, sondern in der Erfullung der
Arbeitsvertrage mit den Arbeitnehmern, die das Anderungsangebot der Beklag-

ten angenommen hatten.

Il. Die Klager haben gemal’ 8 97 Abs. 1, § 100 Abs. 1 ZPO die Kosten zu

gleichen Teilen zu tragen.

Miller-Gloge Laux Biebl

Zorn Burger
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