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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 303/03
4 Sa 1456/02
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!
Verkündet am
24. März 2004

URTEIL
Metze, Urkundsbeamter
der Geschäftsstelle

In Sachen

Kläger, Berufungskläger und Revisionskläger,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Fünfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mündlichen Verhand-

lung vom 24. März 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht

Dr. Müller-Glöge, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck

sowie die ehrenamtlichen Richter Hinrichs und Feldmeier für Recht erkannt:

1. Die Revision des Klägers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Berlin vom 29. Januar 2003 - 4 Sa 1456/02 -
wird zurückgewiesen.
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2. Der Kläger hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten über Arbeitsentgelt.

Der 1960 geborene Kläger war bei der Beklagten vom 18. Dezember 2000 bis

zum 3. August 2001 als Lager- und Versandarbeiter/Hilfskraft in B beschäftigt. Vor Ab-

schluss des Arbeitsvertrags mit der Beklagten war der Kläger als ungelernter Arbeiter

zwei Jahre arbeitslos. Der Kläger ist Mitglied der IG-Metall.

Die Beklagte betreibt bundesweit ein Unternehmen der gewerbsmäßigen Ar-

beitnehmerüberlassung. In dem schriftlichen Arbeitsvertrag vom 15. Dezember 2000

war eine durchschnittliche Wochenarbeitszeit von 35 Stunden vereinbart. Der Stun-

denlohn betrug 10,89 DM und ab 1. Mai 2001 11,24 DM, unter Berücksichtigung des

bei der Beklagten geltenden Wahl-Lohnsystems (WLS) zunächst 11,99 DM und ab

1. Mai 2001 12,38 DM. Das Wahl-Lohnsystem eröffnet den Arbeitnehmern die Mög-

lichkeit, den Vertragslohn durch Abgeltung tariflicher Sonderzahlungen (wie Urlaubs-

geld, Jahresleistung, vermögenswirksame Leistungen sowie den über 21 Tage hinaus-

gehenden Urlaub von neun Tagen) in Form eines Zuschlags um 10,1 % zu erhöhen. In

§ 6 des Arbeitsvertrags sind die für die Beklagte geltenden Tarifverträge in ihrer jeweils

gültigen Fassung zum Bestandteil des Arbeitsvertrags erklärt worden. Der vertraglich

vereinbarte Lohn des Klägers entsprach dem Tariflohn.

In dem zwischen der Beklagten und der Deutschen Angestellten-

Gewerkschaft sowie der Gewerkschaft Öffentliche Dienste, Transport und Verkehr

(ÖTV) am 14. April 2000 vereinbarten Vergütungstarifvertrag ist Folgendes bestimmt:

„1 Regellohn

1.1 Der Regellohn ergibt sich aus der Tarifliste, die Bestand-
teil des Tarifvertrages ist.
Er errechnet sich aus

• dem Grundlohn
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• dem daraus resultierenden Einstellungs-Tarif

• dem Zuschlag nach 6 Monaten

• dem Zuschlag nach 12 Monaten.

...

1.3 Der Regellohn beträgt damit ab dem 01.04.2000

bei Konventionell (volle So-
zialleistungen)

Wahllohnsystem (Teile
von Sozialleistungen
durch Sofort-Lohn abge-
golten)

...

gewerblichen
Mitarbeitern
(Absatzgruppe
500)

...

von DM 12,57 bis 16,51 von DM 13,99 bis 18,32

2 Grundlohn
Der Grundlohn konventionell pro Stunde beträgt ab
01.04.2000
...

• für gewerbliche Helfer und Fachhelfer (Absatzgruppe 500)
11,72 DM

...
4 Lohndifferenzierungen

Mit Zustimmung des Betriebsrates und unter Benachrich-
tigung der Tarifvertragsparteien kann bei Einstellungen
wie folgt verfahren werden (gilt für Ziffern 4.1 bis 4.3):

4.1 Mit gewerblichen Hilfskräften kann je nach Marktgege-
benheiten einzelvertraglich ein Abschlag bis maximal
0,83 DM auf den Individuallohn vereinbart werden. Der
reduzierte Qualifikationsgrundlohn beträgt dann mindes-
tens 10,89 DM.
Abweichend von Ziffer 5 des Tarifvertrages
• erhöht sich die Zulage nach sechs Monaten Betriebs-

zugehörigkeit auf 0,46 DM,
• nach zwölf Monaten Betriebszugehörigkeit erhöht

sich die Zulage um 0,37 DM auf 0,83 DM pro Stunde.
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Die Zulagen nach Ziffern 5.1 und 5.2 werden dann jeweils
ein Jahr später gewährt. Nach drei und mehr Jahren Be-
triebszugehörigkeit gelten die Regelungen nach Ziffern
5.3, 5.4 und 5.5.

4.2 Für Mitarbeiter, die für Standorte in den Bundesländern
Brandenburg, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Mecklenburg-
Vorpommern und Thüringen eingestellt werden, können
reduzierte Einstiegslöhne und Zulagen von bis zu maxi-
mal 24 Prozent vereinbart werden. Ab 01.04.2001 beträgt
die mögliche Reduzierung maximal 21 Prozent, ab
01.04.2002 maximal 18 Prozent.

...

5 Höhe der Zulagen nach Betriebszugehörigkeit

5.1 Die Zulage nach sechs Monaten Betriebszugehörigkeit
beträgt
• …
• für gewerbliche Mitarbeiter (AG 400 und 500)

0,25 DM/Stunde.

5.2 Die Zulage nach zwölf Monaten Betriebszugehörigkeit er-
höht sich
• …
• für gewerbliche Mitarbeiter (AG 400 und 500) um

0,60 DM auf 0,85 DM/Stunde.

...“

Nach einer Mitteilung des Statistischen Landesamtes B betrug der durch-

schnittliche Bruttostundenverdienst für ungelernte Arbeiter im produzierenden Gewerbe

in B im Jahre 2000 ohne Berücksichtigung von Überstunden 23,35 DM.

Der Kläger hat die Auffassung vertreten, die getroffene Lohnvereinbarung sei

sittenwidrig. Zwischen dem für ihn geltenden Stundenlohn und dem Durchschnittsstun-

denlohn für vergleichbare ungelernte Arbeiter in B in Höhe von 23,35 DM bestehe ein

auffälliges Missverhältnis. Da er als Produktionsarbeiter in Betrieben der Kunststoff-

produktion und -verarbeitung eingesetzt worden sei, sei das im produzierenden Ge-

werbe übliche Arbeitsentgelt als Vergleichsmaßstab heranzuziehen. Wäre er in den

Entleiherunternehmen tätig gewesen, hätte er 20,10 DM bzw. 18,95 DM erhalten. Die

Sittenwidrigkeit des vereinbarten Lohns ergebe sich auch aus einem Verstoß gegen

das Abstandsgebot zur Sozialhilfe, weil er einen Anspruch auf Sozialhilfe in Höhe von

insgesamt 834,05 Euro gehabt hätte, während sich sein durchschnittlicher Nettolohn

auf 828,44 Euro belaufen habe. Die Lohnvereinbarung verstoße ferner gegen Art. 4 der
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Europäischen Sozialcharta (ESC), weil nach der Spruchpraxis des Sachverständigen-

ausschusses der vereinbarte Lohn 68 % des nationalen durchschnittlichen Bruttoar-

beitsentgelts nicht unterschreiten dürfe. Der Kläger macht weiterhin für 29 Tage einen

Verpflegungsmehraufwand in Höhe von täglich 10,00 DM netto geltend.

Der Kläger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Kläger 6.675,51 Euro brutto
sowie 148,27 Euro netto nebst Zinsen in Höhe von 5 Prozent-
punkten über dem Basiszinssatz in näher bezeichneter Staffe-
lung zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hält die getroffene

Vergütungsvereinbarung für wirksam. Bezugsgröße sei der branchenübliche Tariflohn,

den die Beklagte bezahlt habe. Eine Anspruchsgrundlage für den Verpflegungszu-

schuss bestehe nicht.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-

richt zugelassenen Revision verfolgt der Kläger seine Zahlungsansprüche weiter.

Entscheidungsgründe

Die zulässige Revision ist nicht begründet. Der Kläger hat keinen Anspruch

auf die begehrte Vergütungsdifferenz und den Verpflegungszuschuss.

I. Der Kläger kann nicht abweichend vom Arbeitsvertrag die übliche Vergütung

gem. § 612 Abs. 2 BGB beanspruchen. Die arbeitsvertragliche Vergütungsvereinba-

rung ist wirksam. Der zunächst vereinbarte Stundenlohn von 11,99 DM einschließlich

der WLS-Zulage in Höhe von 1,10 DM sowie der ab 1. Mai 2001 bezahlte Stundenlohn

von 12,38 DM einschließlich der WLS-Zulage in Höhe von 1,14 DM ist nicht wegen

Lohnwuchers oder wegen eines wucherähnlichen Rechtsgeschäfts nichtig.

1. Die arbeitsvertragliche Entgeltvereinbarung verstößt weder gegen den straf-

rechtlichen Wuchertatbestand des § 291 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StGB noch gegen die gu-

ten Sitten, § 138 BGB. Ein auffälliges Missverhältnis zwischen Leistung und Gegen-

leistung, das sowohl der spezielle Straftatbestand als auch der zivilrechtliche Lohnwu-

cher nach § 138 Abs. 2 BGB und das wucherähnliche Rechtsgeschäft nach § 138
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Abs. 1 BGB voraussetzen (Senat 23. Mai 2001 - 5 AZR 527/99 - EzA BGB § 138

Nr. 29; 22. März 1989 - 5 AZR 151/88 -; BGH 22. April 1997 - 1 StR 701/96 - BGHSt

43, 53), liegt nicht vor.

a) Nach der Rechtsprechung ist bei der Prüfung, ob ein auffälliges Missverhältnis

zwischen Leistung und Gegenleistung vorliegt, der Wert der Leistung des Arbeitneh-

mers nach ihrem objektiven Wert zu beurteilen (zuletzt Senat 23. Mai 2001 - 5 AZR

527/99 - EzA BGB § 138 Nr. 29). Ausgangspunkt zur Feststellung des Wertes der Ar-

beitsleistung sind dabei in der Regel die Tariflöhne des jeweiligen Wirtschaftszweigs.

Dies gilt jedenfalls dann, wenn in dem Wirtschaftsgebiet üblicherweise der Tariflohn

gezahlt wird. Denn dann kann grundsätzlich davon ausgegangen werden, dass Ar-

beitskräfte auf dem Arbeitsmarkt nur zu den Tariflohnsätzen gewonnen werden kön-

nen. Entspricht der Tariflohn indessen nicht der verkehrsüblichen Vergütung, sondern

liegt diese unterhalb des Tariflohns, ist zur Ermittlung des Wertes der Arbeitsleistung

von dem allgemeinen Lohnniveau im Wirtschaftsgebiet auszugehen (Senat 23. Mai

2001 - 5 AZR 527/99 - aaO; 11. Januar 1973 - 5 AZR 322/72 - AP BGB § 138 Nr. 30 =

EzA BGB § 138 Nr. 10; 21. Juni 2000 - 5 AZR 806/98 - AP BGB § 612 Nr. 60 = EzA

BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 83).

b) Zur Feststellung des auffälligen Missverhältnisses zwischen Leistung und Ge-

genleistung kann nicht auf einen bestimmten Abstand zwischen dem Arbeitsentgelt

und dem Sozialhilfesatz abgestellt werden (aA ArbG Bremen 30. August 2000 - 5 Ca

5152, 5198/00 - DB 2000, 2278; Däubler/Lakies TVG § 5 Anhang 1 Rn. 47 f.). Ob das

vom Arbeitgeber für eine bestimmte Tätigkeit entrichtete Arbeitsentgelt in einem kras-

sen Missverhältnis zur erbrachten Arbeitsleistung steht, hängt vom Wert der Arbeits-

leistung und nicht von der Höhe möglicher Sozialhilfeansprüche ab. Die Sozialhilfe

knüpft an eine wirtschaftliche Bedürfnislage an. Hierfür sind neben den Einkünften et-

waige Unterhaltspflichten, die Kosten für Miete sowie andere notwendige Ausgaben

und damit zahlreiche Faktoren maßgebend, die nichts mit der konkreten Arbeitsleis-

tung zu tun haben. Auch bei einer Stundenvergütung nach den vom Kläger zum Ver-

gleich herangezogenen Tarifverträgen der Entleiher kann ein Anspruch auf ergänzende

Sozialhilfeleistungen bestehen, wenn der Arbeitnehmer zahlreiche Unterhaltsver-

pflichtungen und hohe Mietkosten hat.

c) Ebenso wenig kann aus den Pfändungsgrenzen des § 850c ZPO auf ein

Missverhältnis zwischen Leistung und Gegenleistung geschlossen werden. Die Vor-
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schriften über den Pfändungsschutz (§§ 850 ff. ZPO) bezwecken den Schutz des

Schuldners vor Kahlpfändung. Ihm wird ein Teil seines Arbeitseinkommens belassen,

um ihm und seiner Familie die Führung eines menschenwürdigen Lebens zu ermögli-

chen und ihn nicht der Sozialhilfe anheimfallen zu lassen (vgl. Zöller/Stöber ZPO § 850

Rn. 1). Beim Pfändungsschutz bleiben der Wert und die wertbildenden Besonderheiten

der vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung unberücksichtigt. Deshalb ergeben sich

aus den in § 850c ZPO festgesetzten Pfändungsgrenzen keine Anhaltspunkte für ein

Missverhältnis zwischen Arbeitsleistung und Arbeitsentgelt.

d) Das Bundesarbeitsgericht hat bisher keine Richtwerte zur Feststellung eines

auffälligen Missverhältnisses zwischen Leistung und Gegenleistung entwickelt. Der

Erste Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat demgegenüber in einem Fall der straf-

rechtlichen Beurteilung des Lohnwuchers gem. § 302a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StGB aF die

tatrichterliche Würdigung des Landgerichts, ein auffälliges Missverhältnis liege bei ei-

nem Lohn vor, der 2/3 des Tariflohns betrage, revisionsrechtlich gebilligt (BGH 22. April

1997 - 1 StR 701/96 - BGHSt 43, 53). Von diesem Richtwert gehen auch einige Ar-

beitsgerichte und das Schrifttum aus (ua. LAG Berlin 20. Februar 1998 - 6 Sa 145/97 -

ArbuR 1998, 468; Reinecke NZA 2000 Beilage zu Heft 3 S. 23, 32; Peter ArbuR 1999,

289, 293). Andererseits bejaht der Bundesgerichtshof in Zivilsachen beim Ratenkredit-

geschäft ein auffälliges Missverhältnis zwischen Leistung und Gegenleistung grund-

sätzlich erst dann, wenn der Vertragszins rund 100 % über dem Marktzins liegt (BGH

13. März 1990 - XI ZR 252/89 - BGHZ 110, 336; 24. März 1988 - III ZR 24/87 - WM

1988, 647, 649). Daneben kommt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in

Zivilsachen auch dem absoluten Zinsunterschied zwischen Marktzins und Vertragszins

Bedeutung zu. Eine Differenz von 12 Prozentpunkten hat eine ähnliche Richtwertfunk-

tion wie der relative Unterschied von rund 100 % (BGH 13. März 1990 - XI ZR 252/89 -

aaO). Ob diese Grundsätze entsprechend auf die Prüfung des Missverhältnisses zwi-

schen Arbeitsleistung und Arbeitsentgelt anzuwenden sind und auch weitere Umstän-

de, wie die absolute Höhe des jeweils vereinbarten Entgelts, zu berücksichtigen sind

(vgl. dazu Hanau EWiR 2002, 419, 420, der innerhalb einer Spanne von 50 bis 70 %

des üblichen Entgelts die Umstände des Einzelfalls, wie die absolute Höhe der Vergü-

tung, berücksichtigen will), bedarf in diesem Rechtsstreit keiner Entscheidung.

2. Der zwischen den Parteien vereinbarte Arbeitslohn entsprach dem Tariflohn

des bei der Beklagten geltenden Haustarifvertrags. Die im Haustarifvertrag der Be-

klagten vereinbarten Löhne sind nicht sittenwidrig.
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a) Ob normative Regelungen eines Tarifvertrags am Maßstab des § 138 BGB

gemessen werden können, ist umstritten.

aa) Im Schrifttum wird zwar ohne nähere Begründung angenommen, normative

Tarifregelungen könnten gegen § 138 BGB verstoßen (vgl. Löwisch/Rieble TVG § 1

Rn. 219; Däubler Tarifvertragsrecht Rn. 368; Kempen/Zachert TVG Grundlagen

Rn. 206; Däubler/Schiek TVG Einleitung Rn. 323; ferner Wiedemann TVG Einleitung

Rn. 363, der auf das Sittengebot abstellt). Hiergegen spricht jedoch, dass nach § 138

BGB nur Rechtsgeschäfte gegen die guten Sitten verstoßen bzw. wucherisch sein

können. Vom Wortlaut und seiner systematischen Stellung erfasst § 138 BGB daher

nicht normative Regelungen, wie Gesetze bzw. den normativen Teil von Tarifverträgen

(ebenso BAG 25. März 1981 - 4 AZR 1012/78 - AP BAT 1975 §§  22, 23 Nr. 42; siehe

auch BGH 29. Januar 1957 - VIII ZR 71/56 - BGHZ 23, 175, 180 ff.; aA Münch-

KommBGB/Mayer-Maly/Armbrüster § 138 Rn. 9).

bb) Die Frage, ob Tarifverträge am Maßstab des § 138 BGB überprüft werden

können, bedarf im vorliegenden Fall keiner abschließenden Entscheidung (offengelas-

sen auch von BAG 30. November 1983 - 4 AZR 353/81 - BAGE 44, 268, 278). In § 138

BGB kommen elementare Gerechtigkeitsanforderungen, die der gesamten Rechtsord-

nung zugrunde liegen, zum Ausdruck (vgl. MünchArbR/Richardi Bd. 1 § 14 Rn. 65;

MünchKommBGB/Mayer-Maly/Armbrüster § 138 Rn. 11 ff.). Sie sind Ausfluss der

durch Art. 2 Abs. 1 GG geschützten allgemeinen Handlungsfreiheit (vgl. Hueck/ Nip-

perdey Lehrbuch des Arbeitsrechts Band II/1 § 19 B I 8 S. 395) sowie des Sozial-

staatsprinzips in Art. 20 Abs. 1 GG (vgl. dazu BVerfG 19. Oktober 1993 - 1 BvR 567,

1044/89 - BVerfGE 89, 214). Auch Tarifabschlüsse sind hieran zu messen, selbst wenn

dies bislang in der Praxis bedeutungslos war (Däubler Tarifvertragsrecht Rn. 381).

b) Bei der Prüfung, ob der bei der Beklagten geltende Tariflohn gegen elementa-

re Gerechtigkeitsanforderungen aus den Art. 2 Abs. 1, Art. 20 Abs. 1 GG verstößt, ist

unter Berücksichtigung der Besonderheiten der von dem jeweiligen Tarifvertrag er-

fassten Beschäftigungsbetriebe und der dort zu verrichtenden Tätigkeiten festzustellen,

ob das tarifliche Arbeitsentgelt für die nach dem Tarifvertrag jeweils geschuldete Ar-

beitsleistung dem Anstandsgefühl aller billig und gerecht Denkenden widerspricht (zu

dieser sog. Anstandsformel als Maßstab der guten Sitten vgl. Münch-

KommBGB/Mayer-Maly/Armbrüster § 138 Rn. 14 ff.; Staudinger/Sack BGB (2003)

§ 138 Rn. 13 ff.). Dabei sind verfassungsrechtliche Wertentscheidungen zu beachten
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(vgl. MünchKommBGB/Mayer-Maly/Armbrüster § 138 Rn. 20 ff.). Jede Überprüfung

tarifvertraglicher Arbeitsentgelte hat zu berücksichtigen, dass nach Art. 9 Abs. 3 GG

und - dieses Grundrecht umsetzend - §§ 1 und 8 des Gesetzes über die Festsetzung

von Mindestarbeitsbedingungen vom 11. Januar 1952 (BGBl. I S. 17) die Regelung von

Entgelten grundsätzlich in freier Vereinbarung zwischen den Tarifvertragsparteien

durch Tarifverträge erfolgen soll. Den tarifvertraglich ausgehandelten Löhnen und Ge-

hältern wird damit von Verfassungs und Gesetzes wegen eine Richtigkeitsgewähr ein-

geräumt. Sowohl das Grundgesetz als auch der Gesetzgeber gehen davon aus, dass

die in frei ausgehandelten Tarifverträgen vereinbarten Arbeitsentgelte den Besonder-

heiten der Branche Rechnung tragen und wirksam sind. Auf Grund dieser Wertung

kann die Höhe eines tarifvertraglich vereinbarten Arbeitsentgelts nur dann von den

Gerichten als sittenwidrig beanstandet werden, wenn der Tariflohn unter Berücksichti-

gung aller Umstände des räumlichen, fachlichen und persönlichen Geltungsbereichs

des Tarifvertrags sowie der im Geltungsbereich des Tarifvertrags zu verrichtenden Tä-

tigkeiten einen „Hungerlohn“ darstellt.

c) Gemessen an diesen Rechtsgrundsätzen ist der dem Kläger nach dem bei der

Beklagten geltenden Entgelttarifvertrag zustehende Lohn nicht zu beanstanden.

aa) Vergleichsmaßstab sind entgegen der Auffassung des Klägers nicht die bei

den Entleihern geltenden Lohntarifverträge. Maßgeblich ist der Tariflohn des Wirt-

schaftszweigs, in dem der Kläger beschäftigt war. Das sind hier Zeitarbeitsunterneh-

men. Diese bilden einen eigenen Wirtschaftszweig, die Arbeitnehmerüberlassung. Die-

ser Wirtschaftszweig unterscheidet sich von anderen Branchen. Zeitarbeitsunterneh-

men sind Dienstleistungsunternehmen. Sie überlassen die bei ihnen angestellten Ar-

beitnehmer anderen Unternehmen verschiedenster Branchen, damit sie dort Arbeits-

leistungen erbringen. Gegenstand des Arbeitsverhältnisses eines Leiharbeitnehmers

ist grundsätzlich nicht die Tätigkeit in einem bei Vertragsschluss bereits bestimmten

Entleiherunternehmen. Der Arbeitnehmer ist vielmehr regelmäßig verpflichtet, bei je-

dem ihm zugewiesenen Entleiher, gleich welcher Branche, die vertraglich vereinbarten

Tätigkeiten zu erbringen. Der Wirtschaftszweig Arbeitnehmerüberlassung stellt an die

Beschäftigten besondere, von anderen Arbeitsverhältnissen abweichende Anforderun-

gen. Der als Leiharbeitnehmer angestellte Arbeitnehmer muss anders als andere Ar-

beitnehmer bereit sein, wechselnde Arbeitsaufgaben in unterschiedlichsten Unterneh-

men an neuen Arbeitsorten auszuüben. Auf Arbeitgeberseite ist das Risiko fehlender

Einsatzmöglichkeiten bei Fortzahlung des vertraglich vereinbarten Arbeitsentgelts zu
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berücksichtigen, das in dieser Form in anderen Arbeitsverhältnissen nicht besteht. In

der Leiharbeit wird neuerdings von der Gesetzgebung ein Weg gesehen, insbesondere

Langzeitarbeitslose, zu denen auch der Kläger nach zwei Jahren Arbeitslosigkeit ge-

hörte, in Dauerarbeitsverhältnisse zu vermitteln. Die Zeit der Arbeitnehmerüberlassung

stellt insoweit eine Art Probezeit dar. Diese Besonderheiten der Arbeitnehmerüberlas-

sung bedingen spezielle tarifliche Entgeltregelungen. Vergleichsmaßstab zur Ermitt-

lung eines auffälligen Missverhältnisses des vertraglich vereinbarten Lohns eines Leih-

arbeitnehmers zu dessen Arbeitsleistung ist damit der in Zeitarbeitsunternehmen maß-

gebliche Tariflohn und nicht der Tariflohn, der bei dem Entleiher gilt.

Für diese Unterscheidung spricht auch das neu in das AÜG eingeführte Prin-

zip des „equal pay“ (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 AÜG). Danach ist der Verleiher dann nicht ver-

pflichtet, dem Leiharbeitnehmer für die Zeit der Überlassung an einen Entleiher die im

Betrieb dieses Entleihers für einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers gelten-

den wesentlichen Arbeitsbedingungen einschließlich des Arbeitsentgelts zu gewähren,

wenn ein Tarifvertrag abweichende Regelungen zulässt. In dieser Bestimmung kommt

zum Ausdruck, dass die für das Zeitarbeitsunternehmen geltenden tariflichen Vor-

schriften Vorrang vor den beim Entleiher geltenden Arbeitsbedingungen haben sollen.

Die Gesetzgebung erkennt damit die Besonderheiten dieses Wirtschaftszweigs an. Die

Wirksamkeit der beim Verleiher geltenden Arbeitsbedingungen richtet sich im Falle des

Bestehens eines entsprechenden Tarifvertrags nach dessen Inhalt und nicht nach den

beim Entleiher geltenden Bedingungen.

bb) Der Haustarifvertrag der Beklagten trägt den Besonderheiten von Leiharbeits-

verhältnissen Rechnung. Dies kommt in der raschen Erhöhung des Arbeitsentgelts

nach sechs, zwölf bzw. 36 Monaten des Beschäftigungsverhältnisses zum Ausdruck.

Damit wird der in diesem Bereich weit verbreiteten Fluktuation Rechnung getragen.

Weiterhin ist zu berücksichtigen, dass bei Zeitarbeitsunternehmen insbesondere in den

untersten Lohngruppen für einfache Hilfstätigkeiten Arbeitnehmer beschäftigt werden,

die auf Grund ihrer Biografie auf dem sonstigen Arbeitsmarkt schlechte Beschäfti-

gungsmöglichkeiten haben und häufig nur über die Tätigkeit bei einem Zeitarbeitsun-

ternehmen die Möglichkeit erhalten, in ein Arbeitsverhältnis beim Entleiher einzutreten.

Dies betrifft vorrangig Langzeitarbeitslose.

cc) Der bei der Beklagten in den Jahren 2000/2001 geltende Tariflohn ist Aus-

druck des objektiven Wertes der Arbeitsleistung des Klägers. Zwar galt dieser Tariflohn

nicht im gesamten Wirtschaftszweig der Zeitarbeitsunternehmen. Die in dem Haustarif-
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vertrag vereinbarten Löhne sind jedoch bei Zeitarbeitsunternehmen üblich. Das ver-

deutlicht der Entgelttarifvertrag Zeitarbeit vom 29. Mai 2003, gültig ab 1. Januar 2004,

der für alle im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland bei Mitgliedern des Interessen-

verbandes Deutscher Zeitarbeitsunternehmen beschäftigten Leiharbeitnehmer gilt, die

Mitglied einer der tarifschließenden Gewerkschaften (ver . di, IG BCE, NGG, IG Metall,

GEW, IG Bau, TRANSNET und GdP) sind. Nach diesem Tarifvertrag gilt in der Ein-

gangsstufe der untersten Entgeltgruppe für Arbeitnehmer, die im Gebiet der neuen

Bundesländer und Berlin eingesetzt werden, ein Tariflohn von 6,85 Euro abzüglich

13,5 %, also 5,93 Euro (= 11,60 DM). Dem entspricht im Wesentlichen der in dem

Haustarifvertrag der Beklagten im Jahre 2000/2001 geltende Stundenlohn von

10,89 DM bzw. 11,24 DM, wenn man die allgemeine Lohnentwicklung in diesen drei

Jahren berücksichtigt. Auch der zwischen der Tarifgemeinschaft Christliche Gewerk-

schaften Zeitarbeit und PSA und der Tarifgemeinschaft Zeitarbeitsunternehmen im

B.V.D. abgeschlossene Entgelttarifvertrag-Ost vom 22. Juli 2003 bestätigt die Üblich-

keit des bei der Beklagten geltenden Tariflohns. Hiernach beträgt der Lohn in der Ein-

gangsstufe der untersten Lohngruppe 5,52 Euro (= 10,80 DM) und nach dem vierten

bzw. siebten Beschäftigungsmonat 5,78 Euro (= 11,30 DM).

dd) Der Auffassung des Klägers, dem Haustarifvertrag komme die sonst einge-

räumte Richtigkeitsgewähr nicht zu, weil die Gewerkschaften im Bereich der Zeitar-

beitsunternehmen den Arbeitgebern wegen des geringeren Organisationsgrads und

der hohen Fluktuation strukturell unterlegen seien, kann nicht gefolgt werden. Den Ge-

werkschaften ÖTV und DAG, die den bei der Beklagten geltenden Haustarifvertrag

abgeschlossen haben, ist die Tariffähigkeit nicht abzusprechen. Dies will auch der Klä-

ger nicht. Wenn sich diese Gewerkschaften entscheiden, einen Tarifvertrag abzu-

schließen, kommt diesem unabhängig von dem in einzelnen Branchen bestehenden

Organisationsgrad eine Richtigkeitsgewähr zu. Die Mächtigkeit im Einzelfall ist kein

taugliches Differenzierungskriterium für eine unterschiedlich intensive Inhaltskontrolle

von Tarifverträgen. Der Kläger verkennt, dass es den Gewerkschaften frei steht, einen

Tarifvertrag abzuschließen oder dies zu unterlassen. Der Arbeitgeber wird einen sol-

chen Abschluss nicht mit Mitteln des Arbeitskampfs erzwingen. Hierin unterscheidet

sich die Lage der Gewerkschaften strukturell von der Ausgangslage bei der Inhalts-

kontrolle von Arbeitsverträgen.

ee) Unter Berücksichtigung dieser Umstände verstößt der in dem Haustarifvertrag

der Beklagten geregelte Tariflohn nicht gegen elementare Gerechtigkeitsanforderun-
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gen. Deshalb ist auch der arbeitsvertraglich vereinbarte Lohn des Klägers nicht nach

§ 138 BGB unwirksam.

3. Soweit der Kläger in der mündlichen Verhandlung vor dem Senat geltend ge-

macht hat, die vertragliche Lohnvereinbarung sei unwirksam, weil der Betriebsrat bei

der Umsetzung der tariflichen Lohnregelung nicht gem. § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG be-

teiligt worden sei, geht dieser Angriff ins Leere. Es fehlt an den notwendigen tatsächli-

chen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts. Es ist nicht ersichtlich, dass in dem

Beschäftigungsbetrieb der Beklagten in B überhaupt ein Betriebsrat bestanden hat.

4. Ob der Tarifvertrag gegen Art. 4 der Europäischen Sozialcharta (ESC) vom

18. Oktober 1961 (BGBl. II 1964 S. 1262) verstößt, kann letztlich dahinstehen. Um die

wirksame Ausübung des Rechts auf ein gerechtes Arbeitsentgelt zu gewährleisten,

verpflichten sich in dieser Regelung die Vertragsparteien, das Recht der Arbeitnehmer

auf ein Arbeitsentgelt anzuerkennen, welches ausreicht, um ihnen und ihren Familien

einen angemessenen Lebensstandard zu sichern. Unabhängig davon, wie das Ar-

beitsentgelt zu bemessen ist, das den Arbeitnehmern und ihren Familien einen ange-

messenen Lebensstandard sichern soll, kommt Art. 4 ESC für die in den Mitgliedslän-

dern tätigen Arbeitnehmer kein verbindlicher Rechtscharakter zu. Diese Vorschrift hat

keine unmittelbare Wirkung für den einzelnen Bürger (MünchArbR/Birk Bd. 1 § 17

Rn. 98; Hanau/Steinmeyer/Wank Handbuch des europäischen Arbeits- und Sozial-

rechts § 36 Rn. 24; Krimphove Europäisches Arbeitsrecht Rn. 45). Ein Verstoß gegen

die Europäische Sozialcharta kann damit einen Anspruch des Klägers auf Vergütung

nach § 612 Abs. 1 BGB nicht begründen.

II. Der Kläger hat keinen Anspruch auf Zahlung eines Verpflegungszuschusses

für 29 Tage in Höhe von täglich 10,00 DM. Ein solcher Anspruch ergibt sich weder aus

einer vertraglichen Vereinbarung noch aus § 670 BGB. Der Kläger hat für die Kosten

der Verpflegung grundsätzlich selbst aufzukommen. Die steuerrechtliche Behandlung

eines möglicherweise bestehenden Verpflegungsmehraufwands begründet keinen ar-

beitsrechtlichen Anspruch. Allein daraus, dass die Beklagte dem Kläger für die Zeit

seiner Beschäftigung in einem anderen Unternehmen einen Verpflegungszuschuss

geleistet hat, kann ein entsprechender Anspruch nicht hergeleitet werden. Der Kläger

hat keine Anhaltspunkte dafür aufgezeigt, dass sich die Beklagte durch die Zahlung

eines Verpflegungszuschusses während seiner Tätigkeit in dem anderen Unternehmen
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dahin binden wollte, auch bei allen sonstigen Arbeitseinsätzen diesen Verpflegungszu-

schuss zu leisten.

III. Der Kläger hat gemäß § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der Revision zu tragen.

Müller-Glöge Mikosch Linck

W. Hinrichs Feldmeier


