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Arbeitsgericht Dortmund, 10 Ca 279/08
§ 138 BGB

1. Die Vereinbarung von 5,20 € fur die Tatigkeit einer Verkauferin
oder auch Packerin im Einzelhandel Nordrhein-Westfalens (hier:
Textildiscounteinzelhandel) fur eine Tatigkeit in der Zeit von 2004
bis 2008 ist sittenwidrig.

2. Die klagende Partei tragt die Darlegungs- und Beweislast dafr,
dass die vereinbarte Vergutung sittenwidrig ist. Sie genugt ihrer
Darlegungslast regelmafig damit, dass sie sich auf die
einschlagige tarifliche Vergtitung sttzt und vorbringt, ihre
Arbeitsvergutung unterschreite diese um den maf3geblichen
Richtwert. Der Arbeitgeber kann sich dann nicht auf den Vortrag
beschranken, die von ihm gezahlte Vergitung sei angemessen
und daher nicht sittenwidrig. Er hat vielmehr substantiiert zu
begrinden, weshalb im Einzelfall ein von den genannten
Grundsétzen abweichender Mal3stab gelten soll.

3. Die Tarifvergutung als Referenzvergutung ist im Rahmen der
Sittenwidrigkeitsprifung zu vergleichen mit dem Teil der
Arbeitsvergutung, der dem Abgeltungsbereich der Tarifvergitung
entspricht.

4. Auszugehen ist beim Vergleich der arbeitsvertraglich
bestimmten Vergutung mit der Tarifvergitung von dem jeweiligen
Bruttobetrag.

5. Anspriiche auf Grund sittenwidriger Vergitungsabreden
unterfallen regelmafig nicht tariflichen Verfallklauseln.


http://www.nrwe.de

Tenor:

Die Berufung der Beklagten und die Anschlussberufung der
Klagerin gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Dortmund vom
14.05.2008 - 10 Ca 279/08 - werden zuriickgewiesen.

Wegen der Kosten erster Instanz bleibt es bei der erstinstanzlichen
Entscheidung. Die Kosten der Berufungsinstanz tragen die
Beklagte zu 95 % und die Klagerin zu 5 %.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand: 1
Die Parteien streiten tber restliche Arbeitsvergitung. 2

Von der Darstellung des Vorbringens der Parteien in der ersten Instanz wird nach 8 69 Abs. 2 3
ArbGG unter Bezugnahme auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils (Bl. 217 - 220 d.A.)
abgesehen.

Das Arbeitsgericht Dortmund hat der Klage mit Urteil vom 14.05.2008 — 10 Ca 279/08 - 4
weitgehend stattgegeben. Wegen der Einzelheiten der Begrindung wird auf die
Entscheidungsgriinde der angefochtenen Entscheidung verwiesen (Bl. 219 - 224 d.A.).

Das Urteil ist der Beklagten am 02.09.2008 zugestellt worden. Hiergegen richtet sich die am 5
08.09.2008 eingelegte und mit dem am 12.09.2008 bei dem Landesarbeitsgericht
eingegangenen Schriftsatz begrindete Berufung.

Die Beklagte wendet sich unter Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vortrags 6
zur Sach- und Rechtslage gegen das erstinstanzliche Urteil. Sie tragt erganzend vor:

Es liege kein auffalliges Missverhéltnis zwischen Leistung und Gegenleistung vor. Die 7
verkehrsubliche Vergutung fur Aushilfstatigkeiten liege bundesweit und auch in Nordrhein-
Westfalen unter dem Tariflohn, namlich zwischen 4,00 EUR und 7,00 EUR. In Nordrhein-
Westfalen sei nur etwa ein Drittel der Einzelhandelsunternehmen Mitglied im
Arbeitgeberverband Einzelhandel NRW. Der durchschnittliche Niedriglohn West betrage im
Jahr 2000 EUR 6,75 brutto, im Jahr 2006 EUR 6,89 brutto. Mit fast 92% habe die groR3e
Mehrheit der Minijobber/innen wie die Klagerin zu Stundenléhnen gearbeitet, die unterhalb
dieser Niedriglohnschwelle lagen. Die Fa. T2 Holding GmbH mit ca. 1.200 Filialen und ca.
10.000 Mitarbeitern, ebenfalls ein Textilhandelsunternehmen, zahle Aushilfen und geringfligig
Beschatftigten mit denen der Klagerin vergleichbaren Aufgaben einen Stundenlohn von EUR
5,00. Eine vergleichbare Vergttung werde von einem Handelsunternehmen in B2 H2, von
dem Drogerie-Discounter R2, der Fa. E1 (ohne Urlaubsentgelt, Entgeltfortzahlung,
Urlaubsgeld und Weihnachtsgeld) und der Fa. K7 + K7 G1 gezahlt. Der Tarifspiegel 2007 des
Ministeriums fur Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes Nordrhein-Westfalen weise als



Vergutung fur ungelernte Vollzeit-Verkauferinnen im Einzelhandel NRW ein Monatsentgelt
von 1.199,00 EUR aus und damit eine Stundenvergutung von 7,36 EUR brutto (= 4,91 netto),
wahrend die Klagerin eine Vergitung von 5,20 EUR netto erhalten habe. Insoweit sei davon
auszugehen, dass zwischen den Parteien eine Nettovergutungsvereinbarung getroffen
worden sei, denn Geschéftsgrundlage der arbeitsvertraglichen Vereinbarung der Parteien sei
die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften fur geringfligig Beschaftigte. Daher sei auch die
brutto-netto-Tenorierung des Arbeitsgerichts unzulédssig. Zudem bilde der
Discounteinzelhandel einen eigenen Wirtschaftszweig.

Ein grobes Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung kdnne nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung erst angenommen werden, wenn die Arbeitsvergutung
nur die Halfte oder weniger des Wertes der Gegenleistung betrage. Zudem seien die
besonderen Gegebenheiten zu bertcksichtigen, insbesondere die Tatsache, dass die
Klagerin nur als geringfiigig Beschaftigte eingesetzt worden sei. Selbst wenn die Orientierung
an der Vergutung nach Mal3gabe der Tarifvertrage des Einzelhandels NRW zu erfolgen habe,
sei nach der gebotenen Gesamtbetrachtung auf die niedrigste Vergutungsstufe abzustellen.
Relevant sei nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht nur die Tarifvergitung,
sondern das allgemeine Vergitungsniveau im Wirtschaftsgebiet.

Allein ein grobes Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung reichte nicht.
Hinzukommen miusse eine verwerfliche Gesinnung des Begunstigten. Hierflr spreche im
Streitfall keine Vermutung.

Die Klageforderungen seien schlie3lich nach § 24 MTV EH weit Uberwiegend verfallen. Ein
Verstol3 gegen das NachwG liege nicht vor. Die Berufung auf die Verfallklausel sei auch nicht
rechtsmissbrauchlich. Die Klagerin ihrerseits verhalte sich rechtsmissbrauchlich, wenn sie
sich auf die Bestimmungen der Einzelhandelstarifvertrage stitze, andererseits die
Ausschlussfristen nicht gegen sich gelten lassen wolle.

Eine Verzugsvergitung stehe der Klagerin nicht zu. Der Arbeitsvertrag sehe gerade eine
Beschaftigung auch unter zehn Stunden woéchentlich vor.

Die Beklagte beantragt,
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das Urteil des Arbeitsgerichts Dortmund vom 14.05.2008 — 10 Ca 279/08 - abzuandet8 und

die Klage insgesamt abzuweisen.
Die Klagerin beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen,

14
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festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin schriftliche monatliche 16
Einzelabrechnungen Uber den jeweiligen Nachzahlungsbetrag fur den Zeitraum Januar 2004

bis Marz 2008 zu erteilen und die sich aus der jeweiligen Abrechnung ergebenden
Nettobetrage an die Klagerin auszuzahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Anschlussberufung als unzulassig zu verwerfen, hilfsweise zuriickzuweisen.

Die Klagerin verteidigt das erstinstanzliche Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vortrags zur Sach- und Rechtslage. Sie tragt erganzend vor:
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Die Tarifvertrage des Einzelhandels NRW stellten die tbliche Vergutung fir die Feststellung
des Wertes der Arbeitsleistung dar. In Westdeutschland seien im Jahr 2006 56% aller
Handelsbeschaftigten in tarifgebundenen Unternehmen beschéftigt gewesen. Insgesamt
seien fur 2/3 der Beschéftigten im Einzelhandel die tariflichen Regelungen Grundlage der
Arbeitsverhaltnisse. Discounter wie die Fa. T2 oder die Beklagte stellten die Aul3enseiter im
Discount- oder sonstigen Einzelhandel dar, die lediglich die Arbeit von Teilzeitkraften
rechtswidrig niedriger verguteten. 91,7% aller geringfiigig Beschaftigten in Deutschland
erhielten im Jahr 2006 eine Arbeitsvergitung, die unterhalb der Niedriglohnschwelle von 9,61
EUR in Westdeutschland lage. Selbst im Discounteinzelhandel seien die Unternehmen A2
N2, A2 S8, L5, P3 und P4 tarifgebunden. Die Unternehmen R1 und E1 seien tberwiegend
tarifgebunden. Die vorgenannten funf grof3en Discountunternehmen machten tiber 90%
dieses Marktsegments aus. Auch im Drogerieeinzelhandel golten fur die Fa. S5 tber einen
Anerkennungstarifvertrag die Tarifvertrage des Einzelhandels. Die D5-Drogerieméarkte
wendeten per Formulararbeitsvertrage die Einzelhandelstarifvertrdge an und zahlten teilweise
uber Tarif. Auch die Fa. R2 wende die Tarifvertrage an. Im Textileinzelhandel seien die
Firmen Karstadt, Kaufhof, H&M und S9-L2 tarifgebunden. Die Unternehmen C1&A4, P5&C1,
Z2 wendeten ebenfalls die Tarifvertrdge an. Im gesamten Textileinzelhandel Gberwdgen die
Unternehmen deutlich, die sich an den tariflichen Einkommen orientierten.

Die Klageerweiterung beruhe darauf, dass der Klagerin keine monatlichen
Gehaltsabrechnungen erteilt worden seien.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Parteien wird auf den von ihnen in
Bezug genommenen Inhalt der in beiden Rechtsziigen zu den Akten gereichten Schriftsatze
nebst Anlagen verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist an sich statthaft (8 64 Abs. 1 ArbGG), nach dem Wert des
Beschwerdegegenstandes zulassig (8 64 Abs. 2 Buchst. b ArbGG) sowie in gesetzlicher
Form und Frist eingelegt (8 519 ZPO iVm. § 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, § 66 Abs. 1 S. 1 ArbGG)
und innerhalb der Frist (8 66 Abs. 1 S. 1 ArbGG) und auch ordnungsgeman (8 520 Abs. 3
IVm. 8§ 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG) begrtindet worden. Auch die Anschlussberufung ist an sich
statthaft (8 524 Abs. 1 Satz 1 ZPO iVm. 8§ 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG), in gesetzlicher Form und
Frist eingelegt (8 524 Abs. 1 Satz 2 u. Abs. 2 Satz 2 ZPO iVm. § 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG) und
innerhalb der Frist und auch ordnungsgeman begriindet worden (8 524 Abs. 3 iVm. § 64 Abs.
6 S. 1 ArbGG). Die Berufung und auch die Anschlussberufung haben keinen Erfolg.

I. Die Klage ist, soweit sie in der Berufungsinstanz tber die Berufung der Beklagten zur
Entscheidung angefallen ist, begrindet.

1. Die Hauptforderungen finden ihre Rechtsgrundlage in 8 611 Abs. 1 iVm. § 612 Abs. 2 BGB
und § 138 BGB. Die Vereinbarung Uber die Stundenvergiitung in § 3 des schriftlichen
Arbeitsvertrags ist nichtig. Die Beklagte schuldet daher fiir den Anspruchszeitraum die
ubliche Vergltung nach § 612 Abs. 2 BGB.

1.1. Die Klageforderungen kdnnen nicht bereits auf § 3 des Arbeitsvertrags iVm. § 305c Abs.
2 BGB gestutzt werden. Nach § 3 des Arbeitsvertrags schuldet die Beklagte eine
Stundenvergitung "in H6he von 10,- DM / Euro” (ohne Streichung einer der beiden
Wahrungsangaben - Bl. 19 GA; siehe auch entsprechende Bestatigung der
Stundenvergutung unter 8§ 8 des Arbeitsvertrags - Bl. 20 GA). Bei dem Arbeitsvertrag handelt
es sich dem auf3eren Erscheinungsbild nach um ein vervielfaltigtes Klauselwerk der
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Beklagten, bei dem prima facie anzunehmen ist, dass es sich um allgemeine
Geschaftsbedingungen handelt (BAG 26. Januar 2005 - 10 AZR 215/04). Die Regelung zu
dem Betrag von "10,-" ohne eindeutige Bezeichnung der malRgeblichen Wahrung unmittelbar
vor Einfihrung des Euro am 01.01.2002 ist unklar. Die Parteien haben die Regelung aber
ubereinstimmend dahin verstanden, dass bis zum 31.12.2001 eine Stundenvergltung von
10,- DM und sodann die nach dem einschlagigen Umrechnungssatz sich ergebende
Stundenvergitung in Euro geschuldet werden sollte. Diese Ubereinstimmende Vorstellung
geht wie eine Individualvereinbarung dem Ergebnis auch einer abweichenden objektiven
Auslegung vor (8 305b BGB), und zwar auch zugunsten des Verwenders (BAG
24.September 2008 - 6 AZR 76/07; BGH 9. Marz 1995 - Il ZR 55/94 - NJW 1995, 1494,
1496).

1.2. Dahinstehen kann, ob die Vergutungsvereinbarung als Vereinbarung zu den 28
Hauptleistungspflichten einer Angemessenheitskontrolle nach 8 307 BGB unterliegt (zur
Zulassigkeit bei gesetzlichen Vergitungsordnungen BGH 19. November 1991 - X ZR 63/90;

BGH 17. November 1992 - X ZR 12/91; krit. Ziemann, Brennpunkte des Arbeitsrechts 2003,
S.282-294; Lindemann AuR 2002, 81-87; Batz AuA 2002, 62-65; Annuf3 BB 2002, 460;

Huber, Angemessenheitskontrolle der Entgeltvereinbarung, Diss.; a.A. Reinecke DB 2002,
583-585; Daubler NZA 2001, 1335). Die Unzulassigkeit der Angemessenheitskontrolle der
Entgeltvereinbarung unterstellt, erweist sich die Vergutungsvereinbarung als sittenwidrig.

1.3. Die Vereinbarung einer Stundenvergitung von 10 DM war vom Zeitpunkt der Einstellung 29
der Klagerin an und wahrend des gesamten Anspruchszeitraums sittenwidrig und ist daher

nach § 138 Abs.1 BGB nichtig. Ein auffalliges Missverhaltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung, das sowohl der spezielle Straftatbestand als auch der zivilrechtliche

Lohnwucher nach § 138 Abs. 2 BGB und das wucheréhnliche Rechtsgeschaft nach § 138

Abs. 1 BGB voraussetzen (BAG 24. Marz 2004 - 5 AZR 303/03; 23. Mai 2001 - 5 AZR

527/99; BAG 22. Marz 1989 - 5 AZR 151/88; BGH 22. April 1997 - 1 StR 701/96), liegt im

Streitfall ebenso vor wie der subjektive Tatbestand der Sittenwidrigkeit nach 8 138 BGB. Die
Gesamtumstéande stehen der Beurteilung als sittenwidrig nicht entgegen.

1.3.1. Nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung ist bei der Prifung, ob ein auffalliges 30
Missverhéltnis zwischen Leistung und Gegenleistung vorliegt, der Wert der Leistung des
Arbeitnehmers nach ihrem objektiven Wert zu beurteilen (BAG 24. Marz 2004 - 5 AZR

303/03; BAG 23. Mai 2001 - 5 AZR 527/99).

1.3.1.1. Ausgangspunkt zur Feststellung des Wertes der Arbeitsleistung sind dabei in der 31
Regel die Tariflohne des jeweiligen Wirtschaftszweigs. Dies gilt jedenfalls dann, wenn in dem
Wirtschaftsgebiet Ublicherweise der Tariflohn gezahlt wird. Denn dann kann grundsatzlich
davon ausgegangen werden, dass Arbeitskrafte auf dem Arbeitsmarkt nur zu den
Tariflohnsatzen gewonnen werden kénnen. Entspricht der Tariflohn indessen nicht der
verkehrsublichen Vergitung, sondern liegt diese unterhalb des Tariflohns, ist zur Ermittlung
des Wertes der Arbeitsleistung von dem allgemeinen Lohnniveau im Wirtschaftsgebiet
auszugehen (BAG 24. Mérz 2004 - 5 AZR 303/03; BAG 23. Mai 2001 - 5 AZR 527/99; BAG
11. Januar 1973 - 5 AZR 322/72; BAG 21. Juni 2000 - 5 AZR 806/98). Dies bedeutet, dass
ein Niedriglohn durch die Existenz eines ublichen Niedriglohnniveaus gerechtfertigt werden
kann (krit. Peter in Peter/Kempen/Zachert, Die Sicherung tariflicher Mindeststandards, 107).

Die forensische Feststellung der Tarifbindung wirft praktische, in der Rechtsprechung bislang 32
noch nicht geklarte Probleme auf. Allein die IAB-Betriebspanels stellen reprasentative Daten

zur Entwicklung der Tarifbindung zur Verfiigung. Die notwendige Differenzierung auf der

Ebene einzelner Branchentarifvertrage ist mit diesen Daten aber nicht erreichbar. Insoweit



waren Sondererhebungen noétig (IAB-Kurzbericht 16/2008, S.6 |.Sp.). Untersuchungen zur
Niedriglohnbeschaftigung sind insoweit wenig ergiebig. Sie orientieren sich nicht an den
Tarifvergutungen einer Branche, sondern an einer definierten Niedriglohnschwelle (OECD-
Definition: 2/3 des Medianstundenlohns <mittlerer Stundenlohn>; vgl. Kalina/Weinkopf,
Frauen im Niedriglohnsektor in Nordrhein-Westfalen, Institut Arbeit und Qualifikation,
Universitat Duisburg-Essen in: Informationen zum Arbeitsmarkt NRW, Sonderausgabe
Januar 2009; Kalina/Weinkopf, ZAF 4/2008, 447-469, unter Hinweis darauf, dass
differenzierte Auswertungen nach Branchen auf der Basis des SOEP aufgrund der kleineren
Fallzahlen nicht moglich seien). Aus den gleichen Griinden erscheint die Feststellung der
verkehrsublichen Vergitung schwierig. Hinzu kommt, dass bei der Ermittlung der
verkehrsublichen Vergitung schwerlich Vergitungen einbezogen werden dirfen, die
ihrerseits auf sittenwidrigen (8 138 BGB) oder - im Hinblick auf den zeitlichen Umfang der
Beschaftigung oder das Geschlecht der beschaftigten Personen - auf diskriminierenden
Abreden beruhen (§ 4 Abs. 1 S.2 TzBfG; § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG). Ubliche empirische
Erhebungen sind jedoch regelmafiig nicht in der Lage, die erhobenen Daten nach diesen
rechtlichen Vorgaben zu gewichten.

1.3.1.2. Zur Feststellung des auffalligen Missverhéltnisses zwischen Leistung und 33
Gegenleistung kann nach dem Bundesarbeitsgericht nicht auf einen bestimmten Abstand
zwischen dem Arbeitsentgelt und dem Sozialhilfesatz abgestellt werden (BAG 24. Marz 2004
- 5 AZR 303/03; krit. Peter in Peter/Kempen/Zachert, Die Sicherung tariflicher
Mindeststandards, 108, die in dem sozialrechtlichen Abstandsgebot aus § 22 Abs. 4 BSHG
bzw. nun § 28 Abs. 4 SGB XII eine Wertentscheidung des Gesetzgebers dahin sieht, dass
das Erwerbseinkommen oberhalb der Sozialhilfe liegen musse). Ob das vom Arbeitgeber flr
eine bestimmte Téatigkeit entrichtete Arbeitsentgelt in einem krassen Missverhaltnis zur
erbrachten Arbeitsleistung steht, hangt vom Wert der Arbeitsleistung und nicht von der Hohe
maglicher Sozialhilfeanspriche ab. Die Sozialhilfe kntpft an eine wirtschaftliche
Bedurfnislage an. Hierfur sind neben den Einkinften etwaige Unterhaltspflichten, die Kosten
fur Miete sowie andere notwendige Ausgaben und damit zahlreiche Faktoren maf3gebend,
die nichts mit der konkreten Arbeitsleistung zu tun haben.

Ebenso wenig kann nach dem Bundesarbeitsgericht aus den Pfandungsgrenzen des 8§ 850c 34
ZPO auf ein Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung geschlossen werden. Die
Vorschriften tber den Pfandungsschutz (88 850 ff. ZPO) bezwecken den Schutz des

Schuldners vor Kahlpfandung. Thm wird ein Teil seines Arbeitseinkommens belassen, um ihm

und seiner Familie die Fuhrung eines menschenwirdigen Lebens zu erméglichen und ihn

nicht der Sozialhilfe anheimfallen zu lassen (vgl. Zéller/Stéber ZPO § 850 Rn. 1). Beim
Pfandungsschutz bleiben der Wert und die wertbildenden Besonderheiten der vertraglich
geschuldeten Arbeitsleistung unbertcksichtigt. Deshalb ergeben sich aus den in § 850c ZPO
festgesetzten Pfandungsgrenzen keine Anhaltspunkte fur ein Missverhaltnis zwischen
Arbeitsleistung und Arbeitsentgelt (BAG 24. Marz 2004 - 5 AZR 303/03).

Die Bedeutung von Art. 4 der Europaischen Sozialcharta (ESC) in diesem Kontext ist 35
umstritten. Um die wirksame Auslibung des Rechts auf ein gerechtes Arbeitsentgelt zu
gewabhrleisten, 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. Unabhangig davon, wie das
Arbeitsentgelt zu bemessen ist, das den Arbeitnehmern und ihren Familien einen

angemessenen Lebensstandard sichern soll, kommt Art. 4 ESC fir die in den

Mitgliedslandern tatigen Arbeitnehmer nach dem Bundesarbeitsgericht kein verbindlicher
Rechtscharakter zu (BAG 24. Marz 2004 - 5 AZR 303/03). Diese Vorschrift habe keine



unmittelbare Wirkung fir den einzelnen Burger. Ein Verstol3 gegen die Europaische
Sozialcharta kdnne einen Anspruch auf Vergitung nach § 612 Abs. 1 BGB nicht begrtinden.
Dem wird entgegengehalten, dass die Gerichte verpflichtet seien, nationale Vorschriften
volkerrechtsfreundlich auszulegen. Dies spreche dafir, die ESC bei einer richterlichen
Entgeltanpassung im Rahmen der Austibung des Leistungsbestimmungsrechts nach 88 612
Abs. 2, 315 BGB jedenfalls als Orientierungsmalfistab mit heranzuziehen (Zachert, Anm. zu
AP 8 138 BGB Nr. 63). Die Sozialcharta soll zumindest zur Konkretisierung der
Generalklausel des § 138 BGB heranzuziehen sein (MuinchArbR/Hanau, § 63 Rn. 3).

1.3.1.3. Das Bundesarbeitsgericht hat in der Vergangenheit keine Richtwerte zur Feststellung
eines auffalligen Missverhéltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung entwickelt. Der
Bundesgerichtshof hat demgegeniber in einem Fall der strafrechtlichen Beurteilung des
Lohnwuchers gem. § 302a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StGB aF die tatrichterliche Wurdigung des
Landgerichts, ein auffalliges Missverhaltnis liege bei einem Lohn vor, der 2/3 des Tariflohns
betrage, revisionsrechtlich gebilligt (BGH 22. April 1997 - 1 StR 701/96). In einer nach
Verkindung des vorliegenden Urteils veroffentlichten Pressemitteilung hat das
Bundesarbeitsgericht ein auffalliges Missverhéaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
angenommen, wenn die Arbeitsvergitung nicht einmal 2/3 eines in der betreffenden Branche
und Wirtschaftsregion tblicherweise gezahlten Tariflohnes erreicht (BAG 22. April 2009 - 5
AZR 436/08; ebenso LAG Rheinland-Pfalz 19. Mai 2008 - 5 Sa 6/08; LAG Bremen 17. Juni
2008 - 1 Sa 29/08; LAG Bremen 28. August 2008 - 3 Sa 69/08; LAG Hamburg 17. April 2008
- 1 Sa 10/07; LAG Berlin-Brandenburg 28. Februar 2007 - 15 Sa 1363/06; skeptisch
gegenuber einer betragsmaligen Festlegung durch Rechtsprechung Bepler, FS Richardi,
189,192 - fur eine bestimmte Unterschreitensgrenze aber S. 203). Mal3gebend sei der
Vergleich mit der tariflichen Stunden- oder Monatsvergitung ohne Zulagen und Zuschlage,
wobei auch die besonderen Umstande des Falles zu beriicksichtigen sind. Eine bei
Abschluss des Arbeitsvertrages danach nicht zu beanstandende Vergitung kénne durch die
Entwicklung des Tariflohns wucherisch werden (BAG 22. April 2009 - 5 AZR 436/08). In der
obergerichtlichen Rechtsprechung wird darauf aufmerksam gemacht, dass bei besonders
niedrigen Vergutungen bei einer materiellen Gesamtbewertung des Arbeitsverhéltnisses im
Einzelfall auch ein geringerer Abstand zur Gblichen Vergutung als sittenwidrig anzusehen sei.
Das gelte insbesondere dann, wenn die angezogenen Tarifvertrdge neben einer hoheren
Vergitung auch noch andere geldwerte Leistungen fur die Arbeitnehmer vorséhen. Dartiber
hinaus sei zu berlcksichtigen, dass gerade bei besonders niedrigen Vergitungen auch eine
geringere Abweichung ganz wesentlich dariber entscheiden kénne, ob aus einem im
Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses gezahlten Stundenentgelt eine auskdmmliche
Lebensgrundlage gezogen werden kénne (LAG Bremen 28. August 2008 - 3 Sa 69/08). In
der Literatur wird angemerkt, dass es auf einen Markt, der an den tariflichen
Arbeitsbedingungen vorbei unangemessene Arbeits- und letztendlich Lebensbedingungen
hervorbringe, nicht ankommen kénne (Bepler, FS Richardi, 189,203).

1.3.1.4. Die Sittenwidrigkeit einer Entgeltvereinbarung ist allerdings nicht allein nach der
vereinbarten Entgelthohe zu beurteilen. Ein Rechtsgeschaft versto3t gegen § 138 Abs. 1
BGB, wenn es nach seinem aus der Zusammenfassung von Inhalt, Beweggrund und Zweck
zu entnehmenden Gesamtcharakter mit den guten Sitten nicht zu vereinbaren ist (BGH 28.
Februar 1989 - IX ZR 130/88; BGH 6. Mai 1999 - VIl ZR 132/97). Das von den guten Sitten
Zugelassene erschlief3t sich aus dem Gesamtzusammenhang der Rechtsordnung. Zu den
mafRgebenden Normen z&hlen die Wertungen des Grundgesetzes sowie einfachgesetzliche
Regelungen (BAG 26. April 2006 - 5 AZR 549/05). Mal3gebend sind die beiderseitigen
vertraglichen Hauptpflichten; die sonstigen Vertragsregelungen sind aber zu berlcksichtigen.
So konnen einzelne fir den Vertragspartner nachteilige Klauseln ein ohnehin bestehendes
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Missverhéltnis zwischen den beiderseitigen Leistungen ins Unangemessene und Untragbare
steigern (BGH 30. Juni 1987 - KZR 7/86; BGH 01. Dezember 1988 - | ZR 190/87), wéahrend
ihm gunstige Nebenabreden das gleiche Missverhaltnis noch als hinnehmbar erscheinen
lassen konnen (BGH 03. November 1995 - V ZR 102/94).

1.3.1.5. Hinzukommen muss der subjektive Tatbestand. Wahrend § 138 Abs. 1 BGB
allgemein einen Verstol3 gegen die guten Sitten verlangt, regelt § 138 Abs. 2 BGB als
Sonderfall das Wuchergeschéft (§ 138 Abs. 2 BGB: "insbesondere™). Das Wuchergeschaft
erfordert subjektiv, dass der Wucherer die Zwangslage, die Unerfahrenheit, den Mangel an
Urteilsvermdgen oder die erhebliche Willensschwéche eines anderen ausbeutet. Fehlt es nur
an den subjektiven Voraussetzungen des 8 138 Abs. 2 BGB, dann kann ein wucherahnliches
Rechtsgeschaft nach 8 138 Abs. 1 BGB nichtig sein. Dafur reicht aber alleine noch nicht ein
auffallendes Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung, sondern im Hinblick auf
die weitergehenden Voraussetzungen des § 138 Abs. 2 BGB wird fur die Anwendung des §
138 Abs. 1 BGB ebenfalls ein subjektives Moment vorausgesetzt. Dies ist gegeben, wenn der
begunstigte Vertragsteil die wirtschaftlich schwéachere Lage des anderen Teils bewusst zu
seinem Vorteil benutzt oder wenn er sich leichtfertig der Einsicht verschliel3t, dass sich der
andere nur unter dem Zwang der Verhaltnisse auf den ungunstigen Vertrag einlasst, sowie
wenn er sich grob fahrlassig der Einsicht verschliel3t, dass der andere den Vertrag nur aus
Mangel an Urteilsvermdgen oder wegen erheblicher Willensschwache schliel3t (BAG 22.
Marz 1989 - 5 AZR 151/88). Hierbei ist weder das Bewusstsein der Sittenwidrigkeit noch eine
Schadigungsabsicht erforderlich, es geniigt vielmehr, dass der Handelnde die Tatsachen
kennt, aus denen die Sittenwidrigkeit folgt (BGH 19. Januar 2001 - V ZR 437/99).

1.3.1.6. Mal3geblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung der Sittenwidrigkeit ist grundséatzlich der
Zeitpunkt des Vertragsschlusses (BAG 26. April 2006 - 5 AZR 549/05; BAG 10. Oktober 1990
-5 AZR 404/89; BGH 14. Oktober 2003 - XI ZR 121/02). Bei arbeitsvertraglichen
Vergitungsabreden ist jedoch auf den jeweils streitgegenstandlichen Zeitraum abzustellen
(BAG 26. April 2006 - 5 AZR 549/05; ErfKkomm/Preis, 8 612 BGB Rn. 3). Eine
Entgeltvereinbarung kann zum Zeitpunkt ihres Abschlusses noch wirksam sein, jedoch im
Laufe der Zeit, wenn sie nicht an die allgemeine Lohn- und Gehaltsentwicklung angepasst
wird, gegen die guten Sitten verstofRen (BAG 22. April 2009 - 5 AZR 436/08).

1.3.1.7. Bei Nichtigkeit der Entgeltabrede wegen Lohnwuchers ist die tbliche und nicht etwa
die niedrigste zulassige Arbeitsvergutung zu gewéahren, damit regelmafiig die Tarifvergitung
(ErfKomm/Preis, § 612 BGB Rn. 4; MinchKomm BGB/Miller-Gloge, 8 611 Rn. 807).

1.3.1.8. Der Arbeitnehmer tragt als Anspruchsteller die Darlegungs- und Beweislast dafr,
dass die vereinbarte Vergutung sittenwidrig ist. Er gentigt seiner Darlegungslast regelmalfiig
damit, dass er sich auf die einschlagige tarifliche Vergutung stitzt und vorbringt, seine
Arbeitsvergutung unterschreite diese um den maf3geblichen Richtwert. Der Arbeitgeber kann
sich dann nicht auf den Vortrag beschranken, die von ihm gezahlte Vergitung sei
angemessen und daher nicht sittenwidrig. Er hat vielmehr substanziiert zu begriinden,
weshalb im Einzelfall ein von den genannten Grundsatzen abweichender Mal3stab gelten soll
(in Anlehnung an BAG 19. Februar 2008 - 9 AZR 1091/06; BAG 25. Juli 2002 - 6 AZR 311/00;
BAG 30. September 1998 - 5 AZR 690/97).

1.4. Nach Mal3gabe der vorstehenden Voraussetzungen erweist sich die Vereinbarung einer
Vergitung von 10,- DM (5,11 EUR) bzw. 5,20 EUR als sittenwidrig.

1.4.1. Ausgangspunkt fur die Feststellung des Wertes der Arbeitsleistung der Klagerin ist das
Tarifgehalt der Gehaltsgruppe | (ab dem 6. Berufsjahr) der Beschaftigungsgruppen B des 8§ 3
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GTV des Einzelhandels in Nordrhein-Westfalen.

1.4.1.1. Nach 8 2 Abs. 1 GTV Einzelhandel NRW sind die Angestellten nach der von ihnen
tatsachlich verrichteten Téatigkeit in die Beschaftigungsgruppen einzugliedern. Dabei
umfassen die Gehaltsgruppen | bis IV der Beschaftigungsgruppen B des § 3 die
kaufmannischen Téatigkeiten, fur die in der Regel eine abgeschlossene kaufmannische
Berufsausbildung (zwei- bis dreijahrige Ausbildungszeit mit Abschlussprifung) erforderlich ist.
Nach § 2 Abs. 5 erhalten kaufménnische Aushilfen je Stunde 1/163 des tariflichen
Monatsgehalts. In die Gehaltsgruppe | (ab dem 6. Berufsjahr) der Beschaftigungsgruppen B
des 8§ 3 GTV sind einzugruppieren Angestellte mit einfacher kaufmannischer Tatigkeit (z. B.
Kassierer mit einfachen Téatigkeiten, Angestellte mit einfacher kaufmé&nnischer Téatigkeit in
Warenannahme, Lager und Versand, Kontrolleur an Packtischen bzw. Warenausgaben).

1.4.1.2. Die Klagerin war im Anspruchszeitraum nach dem Arbeitsvertrag als kaufménnische
Angestellte zu beschaftigen. In der Uberschrift und an weiteren Stellen im Vertragstext ist
zwar von einer Tatigkeit als "Packerin" die Rede. Und nach § 5 des Arbeitsvertrags
beschaftigt der Arbeitgeber den Arbeitnehmer mit allen in der Filiale anfallenden Arbeiten, die
seiner vertraglich festgelegten Funktion entsprechen, einschlief3lich Reinigungs - und
Inventurarbeiten nach ndherer Anweisung des Arbeitgebers beziehungsweise seines
Vorgesetzten. Der Arbeitnehmer verpflichtet sich nach § 5 Abs. 2 des Arbeitsvertrages jedoch
auch, Ware des Unternehmens nur gegen sofortige Bezahlung zu verkaufen und zwar
ausschlief3lich zu den vom Unternehmen festgesetzten Preisen.

Nach diesen Regelungen war die Klagerin je nach Arbeitsanfall mit Packarbeiten,
Reinigungsarbeiten, Inventurarbeiten und Verkaufen zu befassen. Die beiden letztgenannten
Aufgaben z&ahlen dabei eindeutig zu den tblichen kaufmé&nnischen Arbeiten im Einzelhandel.
Auch die Packarbeiten sind den einfachen kaufménnischen Tatigkeiten zuzurechnen, wie sie
in der Gehaltsgruppe | vorausgesetzt werden. Sie liegen auf einer Linie mit Arbeiten im Lager
oder Versand.

1.4.1.3. Auch die praktische Durchfiihrung des Arbeitsverhaltnisses weist aus, dass die
Klagerin als kaufménnische Angestellte der Gehaltsgruppe | beschatftigt wurde. Die Klagerin
hat substanziiert vorgetragen, dass lediglich einmal wochentlich tberwiegend Packarbeiten
wegen der erfolgten Warenanlieferung erforderlich gewesen seien, wahrend in der tbrigen
Zeit alle anfallenden und dabei Giberwiegend kaufmé&nnischen Arbeiten im Verkaufsgeschéft
zu erledigen gewesen seien. Dem ist die Beklagte nicht ausreichend begegnet.

Dem Vortrag der Beklagten kann nicht entnommen werden, dass ein haufigerer
Anlieferungsturnus einen standigen Einsatz der Klagerin als Packerin erforderlich machte.
Offen bleibt nach dem Vortrag der Beklagten auch, welche Aufgaben denn an den tbrigen
Einsatztagen mit welchen Zeitanteilen erledigt worden sein sollen. Im Termin zur mindlichen
Verhandlung hat die Beklagte vorgetragen, dass samtliche von der Klagerin angesprochenen
Nachweise Uber einen Kasseneinsatz (Kassenberichte, Umsatzberichte) nicht aufbewahrt
worden seien. Mittelbar raumt die Beklagte jedoch ein, dass die Klagerin zumindest im
Anspruchszeitraum als "Verkaufskraft" eingesetzt wurde. Die Klagerin hat vorgetragen, dass
als Reaktion auf die Klage flr die Beschéftigungsfiliale auf die Anzeige der Beklagten vom
27.10.2007 in der WAZ (Abl. Bl. 146 GA) Arbeitnehmerinnen eingestellt worden seien, die
Aufgaben erledigten, die bislang ihr zugewiesen gewesen seien. In der Anzeige ist von einer
Einstellung als "Verkaufskraft" die Rede fiir "allgemeine Verkaufstatigkeiten". Hierauf hat die
Beklagte erwidert, dass in der Beschaftigungsfiliale zusatzliches Personal eingestellt worden
sei, weshalb sich der Beschaftigungsbedarf fur die Klagerin reduziert habe. Dies kann nur
dahin verstanden werden, dass die Klagerin wéhrend des Anspruchszeitraums als
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"Verkaufskraft" die in der Anzeige angegebenen "allgemeinen Verkaufstatigkeiten™ erledigte
und dass ihr diese Aufgaben nach (und ggf., so die Annahme der Klagerin, wegen)
Klageerhebung entzogen wurden. Dies entspricht dem Vortrag der Klagerin, der damit nach §
288 ZPO zugestanden ist, denn ein schriftsatzliches Gestandnis erlangt mit der
stillschweigenden Bezugnahme auf die vorbereitenden Schriftséatze in der mindlichen
Verhandlung Wirksamkeit (BGH 14. April 1999 - IV ZR 289/97).

1.4.1.4. Bei der Klagerin liegen auch die Ausbildungsvoraussetzung und die einschlagigen
Berufsjahre flr die Eingruppierung in die Gehaltsgruppe | vor. Dies ist zun&chst zwischen den
Parteien streitig gewesen. Nachdem die Klagerin jedoch ihren kaufmannischen
Berufsabschluss und die anschliel3ende kaufmannische Téatigkeit durch Vorlage einschlagiger
Ablichtungen belegt hat, sind diese Tatsachen von der Beklagten weder in erster noch in
zweiter Instanz weiter bestritten worden.

1.4.1.5. Als Referenzgehélter ergeben sich damit folgende Betrage:
Gehaltsgruppe I, ab 6. Berufsjahr

Zeitraum Monatsgehalt Stundenvergtitung (./.163)
01.11.2001-31.03.2002 3.631,98 DM

1.857,00 EUR

11,39 EUR

01.04.2002-31.07.2002 1.857,00 EUR 11,39 EUR
01.08.2002-30.06.2003 1.915,00 EUR 11,75 EUR
01.07.2003-30.06.2004 1.946,00 EUR 11,94 EUR
01.07.2004-28.02.2005 1.981,00 EUR 12,15 EUR
01.03.2005-31.08.2006 1.986,00 EUR 12,18 EUR
01.09.2006-30.04.2008 2.006,00 EUR 12,31 EUR
ab 01.05.2008 2.066,00 EUR 12,67 EUR

Ware keine Eingruppierung in die Gehaltsgruppe | gerechtfertigt, ware auf die L6hne nach § 2
Abs. 3, dort Lohngruppe Il Lohnstaffel a) (unterste Lohngruppe) als Referenzléhne
abzustellen:

Lohngruppe II, Lohnstaffel a)

Zeitraum Monatsgehalt Stundenvergtitung (./. 163)
01.11.2001-31.03.2002 1.486,00 EUR 9,12 EUR
01.04.2002-31.07.2002 1.486,00 EUR 9,12 EUR

01.08.2002-30.06.2003 1.532,00 EUR 9,40 EUR
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01.07.2003-30.06.2004 1.557,00 EUR 9,55 EUR

01.07.2004-31.08.2006 1.585,00 EUR 9,72 EUR 70
01.09.2006-30.04.2008 1.601,00 EUR 9,82 EUR 71
ab 01.05.2008 1.649,00 EUR 10,12 EUR 72
1.4.1.6. Der Einwand der Beklagten, die Tarifvergitung entspreche nicht der 73

verkehrsublichen Vergitung, sondern diese liege unterhalb der Tarifvergitung, geht fehl.

1.4.1.6.1. Der Vortrag der Beklagten zur Mal3geblichkeit einer die Tarifvergltung 74
unterschreitenden verkehrsiblichen Vergutung ist unzureichend.

Die Klagerin hat sich in der Klagebegriindung auf die einschlagige tarifliche Vergutung 75
gestutzt und vorgebracht, ihre Arbeitsvergitung unterschreite diese um einen nicht
hinzunehmenden Abweichungsgrad. Die Beklagte hat darauf substanziiert begriinden

mussen, weshalb im Einzelfall ein von den genannten Grundsatzen abweichender Maf3stab

gelten soll. Dem ist die Beklagte nicht ausreichend nachgekommen.

Die Beklagte weist zunachst auf "diverse Berichterstattungen™ hin. Dabei handelt es sich um 76
einen (!) Erfahrungsbericht Giber Arbeiten bei der R1-Gruppe vom 22.09.2007 (Bl. 133 GA),

einem Internetbeitrag vom 07.02.2006 Uber die Vergitung in einem N3-Markt, bei R1 und bei

D5 (Drogerie) in einer "ostdeutschen Grof3stadt” (Bl. 134 GA) und einem Artikel aus dem
Tagesspiegel vom 03.09.2007 Uber die Absicht des "Einzelhandelskonzerns M5", die

Mitarbeiter bei seiner "angeschlagenen Warenhaustochter R6" kinftig (!) unter Tarif bezahlen

zu wollen, wobei dem "Branchentrend" gefolgt werde (Bl. 135 GA). Der Tarif fir Verkaufer

liege bei knapp 2.000,00 EUR. Die "Billiglohne" sollten ab Oktober 2007 eingeflihrt werden.

Diese Angaben sind weder ansatzweise reprasentativ noch betreffen sie Uberhaupt den
Anspruchszeitraum oder das einschlagige Wirtschaftsgebiet.

Des Weiteren beruft sich die Beklagte auf den Tarifspiegel 2007 des Ministeriums fur Arbeit, 77
Gesundheit und Soziales des Landes Nordrhein-Westfalen (Bl. 136-141 GA). Dort sei fur den
Einzelhandel ein Bruttogehalt von 1.199,00 EUR ausgewiesen, was einem Stundenlohn von

6,93 EUR entspreche. Auch dieser Hinweis geht fehl. Der Tarifspiegel weist die tarifliche
Grundvergutung der niedrigsten Lohngruppe aus. In dem Tarifspiegel lautet es: "Die

Verbande weisen darauf hin, dass die untersten Entgeltgruppen in den aufgefihrten
Wirtschaftszweigen haufig nur gering oder gar nicht mit Mitarbeitern besetzt sind." Die

Angaben im Tarifspiegel betreffen damit weder die Tatigkeit der Klagerin noch den
Anspruchszeitraum. Die Daten sind nach Angaben der Verbande auch nicht reprasentativ im
Hinblick auf eine verkehrsubliche Vergitung.

Sodann tragt die Beklagte vor, die Firmen T2, R1, N3 und D5-Drogeriemarkte zahlten an 78
Aushilfskrafte eine Niedrigvergitung, wie sie auch die Klagerin erhalte. Diese pauschalen
Angaben enthalten keine repréasentativen Daten und betreffen ebenfalls nicht den
Anspruchszeitraum. Sie deuten allenfalls darauf hin, dass die Niedriglohnbeschaftigung in
Deutschland im Anstieg begriffen ist (Kalina/Weinkopf, ZAF 4/2008, 447-469;
Bosch/Kalina/Weinkopf, WSI-Mitteilungen 8/2008, 423-429; George, WSI-Mitteilungen

9/2008, 479-485; Schulten, WSI-Mitteilungen 3/2009, 150-157). Wenn die Beklagte insoweit
vortragt, die grof3e Mehrheit der Minijober/innen wie die Klagerin hatten 2006 zu

Stundenléhnen unterhalb der Niedriglohnschwelle gearbeitet, folgt daraus nichts

Entscheidendes fur die Streitfrage. Die Daten betreffen das Wirtschaftsgebiet Deutschland,



nicht das hier maf3gebliche Wirtschaftsgebiet Nordrhein-Westfalen. Des Weiteren lassen sich
die Daten nicht konkretisieren fir den Einzelhandel und die Tatigkeit der Klagerin. Schlie3lich
ware zu erlautern, welcher sachliche Grund fur die niedrige Vergutung gerade der geringflgig
beschaftigten Personen spricht. Bei der Ermittlung der verkehrsiblichen Vergttung dirfen
schwerlich Verglitungen einbezogen werden, die auf sittenwidrigen (§ 138 BGB) oder - im
Hinblick auf den zeitlichen Umfang der Beschéftigung oder das Geschlecht der beschaftigten
Personen - auf diskriminierenden Abreden beruhen (8 4 Abs. 1 S.2 TzBfG; § 2 Abs. 1 Nr. 2
AGG; vgl. nur Kalina/Weinkopf, Frauen im Niedriglohnsektor in Nordrhein-Westfalen, Institut
Arbeit und Qualifikation, Universitat Duisburg-Essen in Informationen zum Arbeitsmarkt NRW,
Sonderausgabe Januar 2009).

Die Anlagen zum Schriftsatz vom 11.09.2008 betreffen den aktuellen Verdienst einzelner
Personen bei der Fa. T2 oder den Firmen T3 und "i1 solutions services". Bei den beiden
letztgenannten Unternehmen handelt es sich, soweit ersichtlich, um Unternehmen, die
Auffullhilfen auch im Einzelhandel einsetzen. Die Einzelangaben sind weder reprasentativ,
noch im Hinblick auf die beiden letztgenannten Unternehmen einschlagig. Sie betreffen
zudem nicht den Anspruchszeitraum.

Die von der Beklagten im Verlaufe des Rechtsstreits vorgetragenen Daten betreffen entweder
individuelle Falle ohne erkennbare Reprasentativitat oder den nationalen Wirtschaftsraum
ohne Differenzierung nach regionalem Wirtschaftsraum, Branche und Aufgabengebiet der
Klagerin. Zudem betrifft der Vortrag weitgehend die Verhéaltnisse nach dem
Anspruchszeitraum oder allenfalls wahrend der letzten Monate des Anspruchszeitraums.
Entscheidend sind jedoch zunachst die Verhéaltnisse im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
Ende 2001. Dies ist der - erste - mal3gebliche Zeitpunkt fur die Sittenwidrigkeitsprufung.
Entsprach die Tarifvergutung damals der verkehrsiublichen Verglutung, ware auf jene als
Referenzmal3stab abzustellen. Entsprechendes gilt flr die Folgezeit. Insoweit kann unterstellt
werden, dass in den letzten Monaten des Anspruchszeitraums wegen einer dramatischen
Ausweitung des Niedriglohnsektors die Tarifvergttung nicht mehr die verkehrsibliche
Vergutung bildete. Dies fuihrte jedoch nicht zu einer Heilung der bereits sittenwidrigen
Vergltungsabrede.

Des Weiteren stellt die Beklagte als angeblich mal3geblich auf den "Wirtschaftszweig" des
"Discount-Einzelhandels" ab. In diesem Wirtschaftszweig werde keine Tarifvergiitung gezahlt.
Dies wird den hdchstrichterlichen Vorgaben nicht gerecht. Nach dem Bundesarbeitsgericht ist
Ausgangspunkt fur die Feststellung des Wertes der Arbeitsleistung die Tarifléhne des
jeweiligen Wirtschaftszweigs (BAG 24. Marz 2004 - 5 AZR 303/03). Der Wirtschaftszweig
wird insoweit bestimmt durch den fachlichen Geltungsbereich der einschlagigen Lohn- und
Gehaltstarifvertrage. Durch die Festlegung des fachlichen Anwendungsbereichs definieren
die beteiligten Verbande ortlich und sachlich den Referenzarbeitsmarkt. Nur dann, wenn die
Tarifvergutung in diesem durch die Vergutungstarifvertrage definierten Arbeitsmarkt nicht der
verkehrsiblichen Vergitung entspricht, sondern wenn die verkehrsubliche Vergitung - in
diesem tariflich eingegrenzten Arbeitsmarkt - unterhalb der Tarifvergitung liegt, ist nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung zur Ermittlung des Wertes der Arbeitsleistung von dem
allgemeinen Vergutungsniveau im Wirtschaftsgebiet auszugehen. Ungeklart ist insoweit, wie
die verkehrsubliche Vergutung zu ermitteln ist. Dies kann hier aber dahinstehen.

1.4.1.6.2. Im Streitfall kann als sicher zugrunde gelegt werden, dass zumindest im Zeitpunkt
der Einstellung der Klagerin und auch noch zu Beginn des Anspruchszeitraums im
Einzelhandel Nordrhein-Westfalen weit tiberwiegend Tarifvergitung gezahlt wurde. Dies gilt
ohne Einschrankung auch fur den Discount-Einzelhandel. Hierfiir sprechen die folgenden
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Umstande in der einschlagigen Branche im maf3geblichen Wirtschaftsgebiet und dies
bestéatigend im nationalen Wirtschaftsraum.

Der Gehaltstarifvertrag vom 07.08.1999, der Lohntarifvertrag vom 07.08.1999, der 83
Tarifvertrag Uber Sonderzahlungen (Urlaubsgeld und Sonderzuwendungen) vom 20.09.1996
traten samtlich Anfang 2000 aul3er Kraft. Sie waren fur allgemeinverbindlich erklart worden
und wirkten nach 8 4 Abs. 5 TVG nach (BAG 27. November 1991 - 4 AZR 211/91). Die
Allgemeinverbindlichkeit des Manteltarifvertrags vom 01.11.1996 endete am 31.03.2003.
Damit unterlagen die Arbeitsverhaltnisse samtlicher Arbeiter und Angestellten im
Einzelhandel Nordrhein-Westfalens noch Anfang 2000 den einschlagigen Gehalts-, Lohn-,
Sonderzahlungstarifvertragen und bis zum 31.03.2003 dem Manteltarifvertrag. Die wahrend
der normativen Geltung dieser Tarifvertrage begriindeten Arbeitsverhaltnisses unterfielen
diesen Tarifvertragen auch noch nach Ende der Allgemeinverbindlichkeit kraft Nachwirkung
der Tarifvertrage nach 8 4 Abs. 5 TVG. Allein fir Arbeitnehmer, die nach Ende der
Allgemeinverbindlichkeit der Tarifvertrage im Einzelhandel eingestellt wurden, konnte eine
untertarifliche Vergutung vereinbart werden. Es deutet nichts darauf hin, dass bis zur
Einstellung der Klagerin oder auch bis zum Beginn des Anspruchszeitraums ein so grof3er
Anteil der Arbeitnehmer im Einzelhandel oder auch nur im Discount-Einzelhandel zu
untertariflichen Vergttungsbedingungen eingestellt wurde, dass von einer die Tarifvergitung
unterschreitenden verkehrsiblichen Vergitung auszugehen wére.

Dieser Befund wird bestéarkt durch die Stellungnahme vom 13.08.2008 (!) des 84
Hauptverbandes des Deutschen Einzelhandels und des Handelsverbandes BAG -
Bundesarbeitsgemeinschaft der Mittel- und GroRRbetriebe des Einzelhandels e.V. - zum
Kabinettsentwurf fir das AEntG und das Mindestarbeitsbedingungengesetz. Danach seien in
der Einzelhandelsbranche in Westdeutschland 50% der Arbeitnehmer in Unternehmen
beschétftigt, die an einen Flachentarifvertrag gebunden seien. Weitere 6% arbeiteten in
Einzelhandelsunternehmen, fur die ein Firmentarifvertrag gelte. Weitere 25% der
Arbeitnehmer arbeiteten in Unternehmen, die zwar selber nicht unmittelbar tarifgebunden
seien, aber den Tarifvertrag aufgrund entsprechender arbeitsvertraglicher Vereinbarungen
weitgehend anwendeten. Als Fazit kdnne festgehalten werden, dass fir mehr als zwei Drittel
der Beschaéftigten des Einzelhandels die tariflichen Regelungen Grundlage ihres
Arbeitsverhéltnisses seien.

Auch die Auswertung des IAB-Betriebspanels bestatigt die Annahme der Mal3geblichkeit der 85
Tarifvergutung im Einzelhandel:

Tarifbindung in Westdeutschland (Handel/Reparatur) 86
- Anteil der jewelils betroffenen Beschéftigten in % - 87
Branchentarif (BTV), Firmentarif (FTV), KeinTarif (KT) (davon Orientierung an Tarif ( OTV) 88
BTV FTV KT (OTV) 89
2003 63 5 32 (58) 90
2004 60 5 36 (52) 91
2006 35 2 63 (45) 92
(Quelle: WSI-Mitteilungen 8/2004, 7/2005, 9/2007) 93

94



Es sind keine Umstande ersichtlich, die fur den Einzelhandel auf eine atypische Situation der
Tarifbindung in Nordrhein-Westfalen hinweisen.

1.4.2. Die Tarifvergutung als Referenzvergutung ist im Rahmen der Sittenwidrigkeitsprifung
zu vergleichen mit dem Teil der Arbeitsvergitung, der dem Abgeltungsbereich der
Tarifvergltung entspricht. Entspricht der Abgeltungsbereich der Arbeitsvergttung nicht dem
der Tarifvergitung, mussen die Abgeltungsbereiche durch eine Korrekturrechnung
vergleichbar gemacht werden. Abzustellen ist bei der Bestimmung des Abgeltungsbereichs
der Arbeitsvergutung auf die arbeitsvertraglichen Regelungen. Sie bestimmen das auf
Sittenwidrigkeit zu prifende Austauschverhaltnis. Insoweit ist ohne Bedeutung, ob einzelne
arbeitsvertragliche Bestimmungen unwirksam sind. Dem Arbeitgeber ist es verwehrt, sich auf
die Unwirksamkeit vorformulierter Bestimmungen zu berufen, um so dem Verdikt der
Sittenwidrigkeit zu entkommen (Rechtsgedanke aus der AGB-Kontrolle, vgl. BAG 27. Oktober
2005 - 8 AZR 3/05).

1.4.2.1. Auszugehen ist beim Vergleich der arbeitsvertraglich bestimmten Vergitung mit der
Tarifvergutung von dem jeweiligen Bruttobetrag. Bei dem im Lohn- bzw. Gehaltstarifvertrag
geregelten Betrag handelt es sich regelmafdig um einen Bruttobetrag. Dieser bestimmt im
Arbeitsrecht das Austauschverhéltnis (zum bruttovergitungsbezogenen Vergleich nach § 4
Abs. 1 TzBfG vgl. BAG 12. Juni 1996 - 5 AZR 960/94). Die steuer- und
sozialversicherungsrechtliche Behandlung hangt an individuellen Umstanden und kann schon
deshalb nicht in die Vergleichsbetrachtung eingestellt werden (ahnl. LAG Bremen 28. August
2008 - 3 Sa 69/08). MalRgebend ist zudem bei der Sittenwidrigkeitsprifung, ob seitens des
Wucherers ein Missverhéltnis vorliegt. Daher sind nur die "Vorteile", die dem Arbeitgeber aus
dem wucherischen Geschaft zuflieRen sollen oder zugeflossen sind, mit dem Wert seiner
Leistungen zu vergleichen, wahrend es auf einen Vergleich der Leistung mit den "Vorteilen",
die sich fur die Arbeitnehmer aus der Vereinbarung (oder deren steuerrechtlicher oder
sozialversicherungsrechtlicher Behandlung) ergeben, nicht ankommt (BGH 22. April 1997 - 1
StR 701/96).

1.4.2.2. Auch bei dem im Arbeitsvertrag als Arbeitsvergiitung vorgesehenen Betrag handelt
es sich regelmél3ig um den Bruttobetrag. So liegt der Fall auch hier. Die Parteien haben unter
§ 3 des Arbeitsvertrags keine Nettolohnvereinbarung getroffen.

Nettolohnvereinbarungen sind nicht die Regel, sondern die Ausnahme (BAG 19. Februar
2008 - 3 AZR 61/06). Arbeitgeber und Arbeitnehmer kdnnen vereinbaren, dass der
Arbeitgeber die auf die Bezlige des Arbeitnehmers zu leistenden Lohnsteuern tragen soll.
Eine solche Vereinbarung muss jedoch als Ausnahme von der regelmafiigen Steuerlast des
Arbeitnehmers erkennbar und deutlich erklart worden sein. Derartige Absprachen werden
ublicherweise dahin getroffen, dass der Arbeitgeber zusagt, den Lohn als Nettolohn zu zahlen
(BAG 18. Januar 1974 - 3 AZR 183/73).

Die Ausrichtung des Arbeitsvertrags auf eine geringfiigige Beschaftigung (Uberschrift, § 1,
und 8§ 3 des Arbeitsvertrags) lasst nicht ausreichend deutlich eine Nettolohnvereinbarung
erkennen. Eindeutig gegen eine Nettolohnvereinbarung spricht § 4 (letzter Satz) des
Arbeitsvertrags, wonach eine Uberschreitung der gesetzlich vorgegebenen Stundengrenzen
fur eine geringfligige Beschaftigung eine sozialversicherungs- und steuerrechtliche
Behandlung der Bezlige nach sich ziehen soll. Damit hat die Beklagte gerade nicht die
Steuerlast der Klagerin ibernommen. Die Vergutung ist auch nicht als Nettovergutung
qualifiziert worden.
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1.4.2.3. Die jeweiligen einschléagigen Bruttobetrage einerseits aus dem Arbeitsvertrag und
andererseits aus dem Gehaltstarifvertrag (bzw. Lohntarifvertrag) sind nicht ohne Weiteres
vergleichbar. Dies liegt daran, dass sich die Abgeltungsbereiche der beiden Vergitungen
nicht decken. Insoweit ist eine Korrekturrechnung geboten.

1.4.2.3.1. Die tarifliche Stundenvergitung dient der Abgeltung geleisteter Arbeit. Urlaub und
der Entgeltfortzahlungspflicht unterfallende Krankheitszeiten werden gesondert vergtitet.
Daneben sehen die Tarifvertrage Sonderzahlungen des Einzelhandels NRW die Leistung
eines Urlaubsgelds in Hohe von 50% des jeweiligen Entgeltanspruchs fir das letzte
Berufsjahr der Gehaltsgruppe | am Stichtag 1. Januar des jeweiligen Kalenderjahrs und eine
Sonderzuwendung in Hohe von 62,5% des individuell dem anspruchsberechtigten
Arbeitnehmer zustehenden Tarifentgelts vor.

1.4.2.3.2. Dem gegeniber sieht § 3 des Arbeitsvertrags vor, dass die Klagerin einen
Stundenlohn von 10,00 DM pauschal zur Abgeltung geleisteter Stunden, eines Urlaubs- und
Weihnachtsgeldes und der Entgeltfortzahlung bei Krankheit und Feiertagen erhalten sollte.
Unter 8 3 Abs. 2 des Arbeitsvertrags ist ausdriicklich davon die Rede, dass die vereinbarte
Vergutung "den Anspruch auf Urlaubs- und Weihnachtsgeld" beinhaltet. Zudem sollten "nur
tatsachlich geleistete Arbeitsstunden” vergtitet werden. So wurde das Arbeitsverhaltnis auch
durchgefihrt. Die Klagerin erhielt seit ihrer Einstellung im November 2001 keinen bezahlten
Urlaub. Von der Klagerin beantragte Freistellungen, die es unstreitig gab und die von der
Klagerin als Urlaub bezeichnet werden, blieben ohne Vergitung. Die Beklagte hat insoweit
behauptet, die Klagerin habe seit ihrer Einstellung keinen "Urlaub™ beantragt. Wahrend der
gesamten Dauer des Arbeitsverhaltnisses wurde bei unstreitig aufgetretenen
Krankheitszeiten keine Entgeltfortzahlung geleistet.

1.4.2.3.3. Der arbeitsvertraglich bestimmte Abgeltungsbereich der Stundenvergttung von
10,00 DM geht damit weit Gber den Abgeltungsbereich der tariflichen Stundenvergttung
hinaus. Es ist daher eine Korrekturrechnung durchzuftihren.

Die Tarifvergitung im Zeitpunkt der Einstellung der Klagerin betrug 1.857,00 EUR (3.631,98

EUR). Dem steht eine unbereinigte vertragliche Arbeitsvergttung von 833,41 EUR (10,00 DM

x 163 Stunden = 1.630 DM = 833,41 EUR) entgegen. Zu Beginn des Anspruchszeitraums
(01.01.2004) betrug die Tarifvergutung 1.946,00 EUR, wéhrend die vertragliche Vergitung
847,60 EUR (163 Stunden x 5,20 EUR) betrug. Letztgenannter Betrag der vertraglichen
Vergutung wird fur die Korrekturrechnung zugrunde gelegt.

Die vertragliche Vergutung beinhaltet jedoch nach § 3 Abs. 3 des Arbeitsvertrags ("Nur
tatsachlich geleistete Arbeitsstunden werden vergutet.") das Urlaubsentgelt. Dieses ist
zumindest mit 65,20 EUR (24 Werktage § 3 Abs. 1 BUrlG./. 12; 847,60 ./. 26 x 2) heraus zu
rechnen (bei Bertcksichtigung des Urlaubsanspruchs aus 8 15 Abs. 3 des nachwirkenden
MTV Einzelhandel NRW ergabe sich ein Abzugsposten von 97,80 EUR).

Die vertragliche Vergtitung beinhaltet des Weiteren nach 8§ 3 Abs. 2 des Arbeitsvertrags "den
Anspruch auf Urlaubs- und Weihnachtsgeld". Der verwandte vorformulierte Vertrag stammte

aus der Zeit, als bestimmte Tarifvertrdge des Einzelhandels noch allgemeinverbindlich waren,

wie die Beklagte im Termin zur mindlichen Verhandlung vom 18.03.2009 vor-getragen hat.
Durch die vertragliche Stundenvergitung sollte damit pauschal eine Abgeltung von Urlaubs-
und Weihnachtsgeldansprichen erfolgen. Insoweit ergibt sich folgende Korrekturrechnung
(Urlaubsgeld 50% + Sonderzuwendung (Weihnachtsgeld) 62,5% = 112,5%./. 12 = 9,38%;
9,38% von 847,60 EUR = 79,50 EUR).
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Schlief3lich beinhaltet die vertragliche Vergitung die gesetzliche Entgeltfortzahlung. Auch
diese ist heraus zu rechnen. Der durchschnittliche Krankenstand im Handel betrug 2006
3,6% und 2007 3,9% (vgl. www.aok-business.de). Fur die Pflichtmitglieder der gesetzlichen
Krankenversicherung betrug der Krankenstand in den alten Bundeslandern im Jahr 2003
3,6%, im Jahr 2004 3,4%, im Jahr 2005 3,6% und im Jahr 2006 3,3%. Dies rechtfertigt es,
einen Satz von 3,6% abzusetzen (30,51 EUR).

1.4.3. Damit sind folgende Werte bei der Sittenwidrigkeitspriifung gegeniberzustellen (bis 108
31.12.2003 auf der Basis einer Stundenvergutung von 10,00 DM = 5,11 EUR):

Zeitraum Tarifgehalt Arbeitsvergitung Abweichung 109
01.11.2001-31.03.2002 11,39 EUR 4,07 EUR -64,27% 110
01.04.2002-31.07.2002 11,39 EUR 4,07 EUR -64,27% 111
01.08.2002-30.06.2003 11,75 EUR 4,07 EUR -65,36% 112
01.07.2003-31.12.2004 11,94 EUR 4,07 EUR -65,91% 113
01.01.2004-30.06.2004 11,94 EUR 4,13 EUR -65,41% 114
01.07.2004-28.02.2005 12,15 EUR 4,13 EUR -66,01% 115
01.03.2005-31.08.2006 12,18 EUR 4,13 EUR -66,09% 116
01.09.2006-30.04.2008 12,31 EUR 4,13 EUR -66,45% 117
ab 01.05.2008 12,67 EUR 4,13 EUR -67,40% 118

Selbst unter Berlcksichtigung der Werte nach der Lohngruppe Il, Lohnstaffel a) ergeben sich 119
folgende Abweichungen:

Zeitraum Tariflohn Arbeitsvergitung Abweichung 120
01.11.2001-31.03.2002 9,12 EUR 4,07 EUR -55,37% 121
01.04.2002-31.07.2002 9,12 EUR 4,07 EUR -55,37% 122
01.08.2002-30.06.2003 9,40 EUR 4.07 EUR -56,70% 123
01.07.2003-31.12.2004 9,55 EUR 4.07 EUR -57,38% 124
01.01.2004-30.06.2004 9,55 EUR 4,13 EUR -56,75% 125
01.07.2004-31.08.2006 9,72 EUR 4,13 EUR -57,51% 126
01.09.2006-30.04.2008 9,82 EUR 4,13 EUR -57,94% 127
ab 01.05.2008 10,12 EUR 4,13 EUR -59,16% 128
Die negativen Abweichungen der vertraglichen Arbeitsvergiitung von dem Tarifgehalt bzw. 129

dem Tariflohn lassen ohne Weiteres ein auffalliges Missverhaltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung erkennen. Die vom Bundesgerichtshof und nun auch vom
Bundesarbeitsgericht akzeptierte Unterschreitungsgrenze von 1/3 unterhalb der



Tarifvergutung ist deutlich unterschritten. Das Tarifniveau im Einzelhandel Nordrhein-
Westfalens rechtfertigt keine niedriger angesetzte Unterschreitensgrenze.

1.4.4. Durch das uberdeutliche Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung wird die 130
Sittenwidrigkeit der Vergltungsvereinbarung indiziert. Die Vergutungsvereinbarung ist auch

aus ihrem aus der Zusammenfassung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu entnehmenden
Gesamtcharakter mit den guten Sitten nicht zu vereinbaren.

Einige Regelungen im schriftlichen Arbeitsvertrag verstol3en in bemerkenswerter Weise 131
gegen arbeitsrechtliche Vorschriften. Mit der Regelung in 8 3 Abs. 3 des Arbeitsvertrags,
wonach nur tatsachlich geleistete Arbeitsstunden vergutet werden, wird gegen 8 13 Abs. 1
S.3 BUrIG bzw. § 15 Abs. 3 MTV Einzelhandel (in der bei Einstellung der Klagerin noch
allgemeinverbindlich geltenden Fassung) verstol3en. Der gesetzliche bzw. tarifliche Urlaub ist
unabdingbar. Mit der arbeitsvertraglichen Regelung wird zudem gegen § 12 EFZG
(Unabdingbarkeit des Anspruchs auf Entgeltfortzahlung) verstof3en. Die Beklagte hat der
Klagerin seit Beginn des Arbeitsverhaltnisses Ende 2001 weder Erholungsurlaub gewahrt
noch Entgeltfortzahlung geleistet. Die Regelung in 8 3 Abs. 3 des Arbeitsvertrags verstol3t
schlief3lich gegen § 16 MTV Einzelhandel (Anspriche auf bezahlte Freistellung aus
personlichen Grinden). Unter § 3 Abs. 5 des Arbeitsvertrags findet sich eine Regelung,
wonach die Beklagte bei offenen Forderungen zur "Verrechnung" im vollen Umfang
berechtigt sein soll. Dem steht § 394 BGB entgegen. Es geht bei der Vertragsklausel nicht
um Verrechnungen, sondern um Aufrechnungen. In der Arbeitszeitregelung unter 8 4 Abs. 2
des Arbeitsvertrags fehlt die gesetzlich vorgeschriebene Festlegung einer Mindestdauer der
waochentlichen Arbeitszeit. Dies verstof3t gegen 8§ 12 Abs. 1 S.2 TzBfG (bei Einstellung der
Klagerin: 8 4 Abs. 1 BeschFG). Entgegen § 2 Abs. 1 Nr. 8 NachwG enthalt der Arbeitsvertrag
keinen Hinweis auf die Dauer des maf3geblichen Urlaubs. Es fehlt auch der vorgeschriebene
Hinweis auf den im Arbeitsverhaltnis (im Zeitpunkt der Einstellung) anzuwendenden MTV
Einzelhandel NRW (8 2 Abs. 1 Nr. 10 NachwG).

Vertragsinhalt und Vertragspraxis lassen erkennen, dass es der Beklagten darum ging und 132
geht, unter Ausbeutung der auf Beschaftigung angewiesenen Arbeithehmerinnen
(Zwangslage) und deren erkennbarer Unerfahrenheit sich in unredlicher Weise
Vermogensvorteile auf Kosten der Arbeitnehmerinnen und auch zum Vorteil gegentber
Mitbewerbern (sog. Schmutzkonkurrenz, vgl. BAG 15. November 1995 - 10 AZR 150/95) zu
verschaffen. In der Vergangenheit war, so das Bundesarbeitsgericht, die besondere Situation
im Einzelhandel allgemein bekannt, weshalb weitgehend auch gerade im
Einzelhandelsbereich in allen Bundeslandern die Tarifvertrage fur allgemeinverbindlich erklart
wurden, um Lohndrtickerei und Schmutzkonkurrenz zu verhindern. Speziell im Einzelhandel
traten untertarifliche Entlohnungen auf, die eine Allgemeinverbindlicherklarung geboten
erscheinen lieRen (BAG 12. Oktober 1988 - 4 AZR 244/88). Die Notwendigkeit der
Verhinderung von Unterbietungswettbewerb zur Unterminierung der erforderlichen Standards
am Arbeitsmarkt ist in der hdchstrichterlichen Rechtsprechung durchaus anerkannt (vgl. zur
Unterbindung von "Schmutzkonkurrenz" BAG 20. Juli 2004 - 9 AZR 345/03; BAG 12. Januar
2005 - 5 AZR 617/01; BAG 28. Marz 2007 - 10 AZR 76/06; vgl. auch BVerfG 24. Mai 1977 - 2
BvL 11/74).

1.5. Der subjektive Tatbestand liegt hier ebenfalls vor. Die Beklagte beutete die 133
Angewiesenheit der Klagerin Gberhaupt auf eine Beschaftigung (Zwangslage) und ersichtlich

auch ihre arbeitsrechtliche Unerfahrenheit aus. Letztes folgt ohne Weiteres daraus, dass die
Klagerin ihre offensichtlich unwirksam abbedungenen Anspriche auf jeglichen Urlaub und

jegliche Entgeltfortzahlung tGber Jahre nicht geltend machte. Es kann auch unterstellt werden,



dass die Beklagte die wirtschaftlich schwachere Lage der Klagerin bewusst zu ihrem Vorteil
benutzte. Die Gestaltung des Arbeitsvertrags und die Vertragspraxis lassen ein methodisches
Vorgehen erkennen. Sie zielen geradezu auf die Ausbeutung unerfahrener
Arbeitnehmerinnen, die sich Uber lange Zeit nicht in der Lage zeigen, tarifliche und zumindest
gesetzliche Mindestbedingungen im individuellen Arbeitsverhaltnis durchzusetzen.

2. Die Klageforderungen sind der Hohe nach nicht streitig zwischen den Parteien. Insoweit 134
hat die Beklagte auch in zweiter Instanz keine Einwendungen erhoben.

3. Die Klageforderungen sind auch nicht verfallen nach § 24 des nachwirkenden MTV 135
Einzelhandel (zur generellen Herausnahme von Restvergitungsansprichen im
Zusammenhang mit 8 138 BGB vgl. Bepler, FS Richardi, 189, 203).

3.1. Die Klageforderungen unterfallen nicht der tariflichen Verfallklausel. Nach § 24 Abs. 4 136
S.1 MTV unterfallen der Verfallklausel nicht solche Anspriche, die auf eine strafbare

Handlung oder eine unerlaubte Handlung gestitzt werden. Die Klageforderungen werden hier

auf eine strafbare oder unerlaubte Handlung gestutzt.

3.1.1. Die Klageforderungen unterfallen selbst als Primaranspriiche nicht der Verfallklausel. 137
Herausgenommen aus der Verfallklausel werden nicht nur Anspriiche aus unerlaubter oder
strafbarer Handlung (Sekundaranspriche), sondern auch Primaranspriche (hier nach 8§ 611

Abs. 1, 612 Abs. 2 BGB iVm. § 138 BGB), die eben auf solche Handlungen (hier: Abschluss

eines Wuchergeschaft) gestutzt werden. Durch diese Regelung wird der aus § 242 BGB

folgende Rechtsgrundsatz, wonach niemand aus seinem eigenen unredlichen Verhalten

rechtliche Vorteile ziehen darf (BGH 31. Marz 1993, XII ZR 198/91), fur den Verfall der

Anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis konkretisiert.

3.1.2. Die Klageforderungen unterfallen der Verfallklausel nicht, weil sie auf eine unerlaubte 138
Handlung gestutzt werden. Der Abschluss eines Wuchergeschéfts nach § 138 BGB zahlt zu

den unerlaubten Handlungen. Die Rechtswidrigkeit solcher Handlungen ergibt sich - im
Unterschied zur Pflichtverletzung im Recht der Sonderbeziehungen - aus einem Verstol3

gegen allgemeine Rechtsnormen (PWW/Leupertz/Schaub, Vor 88 823 ff Rn. 1). Insoweit

spielt es keine Rolle, ob aus der unerlaubten Handlung Primaransprtche (als Folge der zum
Schutze der Arbeitnehmer angenommenen Teilnichtigkeit) oder nach 88 823 BGB
Sekundaranspriiche geltend gemacht werden. Beide Anspruchsarten fillen den
Ausnahmetatbestand des § 24 Abs. 4 MTV aus.

3.1.3. Die Klageforderungen unterfallen der Verfallklausel schlie3lich auch deshalb nicht, weil 139
sie auf die nach 8§ 138 BGB sittenwidrige Vergutungsvereinbarung und mittelbar auf Wucher
nach § 291 Abs. 1 Nr. 3 StGB gestutzt werden. Der Straftatbestand liegt vor. Die Beklagte hat
die bei Arbeitnehmern in Zeiten der Massenarbeitslosigkeit strukturell bedingte
Angewiesenheit auf - wenn auch nur geringflgige - Tatigkeit (Zwangslage iSv. 8 291 Abs. 1
StGB; strenger unter Forderung von Arbeitslosigkeit ohne Arbeitslosenunterstitzung
Schonke/Schrbder, StGB, 8§ 291 Rn. 23) und die - arbeitsrechtliche - Unerfahrenheit (indiziert
durch die jahrelange Nichtverfolgung von Urlaubs- und Entgeltfortzahlungsanspriichen)
dadurch ausgebeutet, dass sie sich flr eine sonstige Leistung (Arbeitsleistung)
Vermdgensvorteile versprechen liefl, die in einem auffalligen Missverhéltnis zu der Leistung
stehen.

3.2. Selbst wenn die Klageforderungen trotz der Regelung in 8 24 Abs. 4 MTV der 140
Verfallklausel unterfielen, ware der Beklagten die Berufung auf den Verfall aus Treu und
Glauben (8§ 242 BGB) verwehrt. 8§ 138 BGB und 242 ergénzen einander als



"AulRenschranke" und "Binnenschranke" der Rechtsausiibung (Ermann/G. Hohloch, BGB, §
242 Rn. 23). Der Rechtserwerb der Beklagten kraft unredlichen Verhaltens (Wuchervorteil) ist
sittenwidrig. Es widerspricht Treu und Glauben, diesen Vorteil bei der Beklagten zu belassen.
Deshalb sind Restlohnforderungen auf Grund des in Anwendung des § 138 BGB
festgestellten Mindestlohns aus dem Geltungsbereich tarifvertraglicher Ausschlussfristen
auszunehmen (vgl. Bepler FS Richardi, 189, 203).

3.3. Soweit die auf § 612 Abs. 2 BGB beruhenden Vergutungsanspruche der Klagerin
entgegen den vorstehenden Ausfiihrungen verfallen waren, bestiinden entsprechende - von
der Klagerin hilfsweise geltend gemachte - Schadenersatzanspriiche aus § 823 Abs. 2 BGB
in Verb. mit § 138 BGB, die nach § 24 Abs. 4 MTV Einzelhandel nicht verfallen. Die Beklagte
beging mit der sittenwidrigen Bezahlung eine unerlaubte Handlung. 8§ 138 BGB ist insoweit
ein Schutzgesetz im Sinne von 8§ 823 Abs. 2 BGB. Ein Schaden besteht in der Hohe, in der
die Erfullungsanspriiche der Klagerin aus 8 612 Abs. 2 BGB verfallen sein sollten.

3.3.1. Schutzgesetze sind solche Normen, die den Schutz eines anderen bezwecken oder
zumindest auch dazu dienen sollen, den Einzelnen oder bestimmte Personenkreise gegen
die Verletzung eines seiner Rechtsguter zu schitzen. Diesen Voraussetzungen geniigt § 138
BGB. Insbesondere der Wuchertatbestand des § 138 Abs.2 BGB dient dem Schutz der sich
in einer Schwacheposition befindenden Personen vor einer wirtschaftlichen Ausbeutung
(PWw, § 138 BGB Rn. 3).

3.3.2. Die Beklagte handelte rechtswidrig und schuldhaft. Sie hatte erkennen kénnen und
mussen, dass die sittenwidrige Bezahlung der Klagerin gegen § 138 BGB verstol3t. Ein
etwaiger Rechtsirrtum vermdéchte sie nicht zu entschuldigen.

4. Die Klage ist auch im Hinblick auf die Annahmeverzugsvergutung fur die Zeit vom
01.10.2007 bis 31.03.2008 (Beschéftigung unterhalb von 10 Stunden wéchentlich) begrindet.

4.1. Die Parteien haben in 8 4 Abs. 2 des Arbeitsvertrags eine Arbeit auf Abruf (8 12 TzBfG)
vereinbart. Fur die Klagerin wurde eine selbststandige, nicht auf Unregelméaligkeit oder
Dringlichkeit beschrankte Verpflichtung, auf Anforderung der Beklagten zu arbeiten,
begriindet. Die vertragliche Vereinbarung genugt nicht den gesetzlichen Anforderungen.
Nach 8§ 12 Abs. 1 S.2 TzBfG muss die Vereinbarung Uber die Abrufarbeit eine bestimmte
Dauer der wochentlichen und taglichen Arbeitszeit festlegen. So weit eine Festlegung einer
bestimmten Dauer der wochentlichen und taglichen Arbeitszeit gefordert wird, kann dies auch
eine Mindestdauer sein (BAG 07. Dezember 2005 - 5 AZR 535704). Hieran fehlt es jedoch in
dem Arbeitsvertrag. Folge ist nach 8 12 Abs. 1 S.3 TzBfG, dass eine wochentliche Arbeitszeit
von zehn Stunden als vereinbart gilt.

4.2. Die Beklagte kam jeweils im Anspruchszeitraum in den Beschaftigungswochen in
Annahmeverzug, ohne dass es eines Angebots einer weiteren Arbeitsleistung seitens der
Klagerin bedurfte. Solange im Verlaufe der Beschéaftigungswoche noch eine Arbeitszeit von
zehn Stunden erreicht werden konnte, befand sich die Beklagte noch nicht mit der Annahme
von Diensten der Klagerin in Verzug. Sobald nach dem o6ffentlich-rechtlichen Arbeitszeitrecht
die Mindestarbeitszeit nicht mehr zu erreichen war, wurde ein Teil der in der
Beschaftigungswoche geschuldeten Arbeitsleistung unmaéglich. Damit trat jeweils ein Tag
zuvor Annahmeverzug der Beklagten nach § 296 Satz 1 BGB ein, denn fur den Abruf der
Klagerin zur Arbeit verblieb nur der eine Arbeitstag, sodass fur die Mitwirkungshandlung der
Beklagten, ndmlich die Schichteinteilung der Klagerin im arbeitszeitrechtlich maximal
zuladssigen Umfang, eine Zeit nach dem Kalender bestimmt war. Einer allgemeinen Erklarung
der Klagerin, sie wolle langer arbeiten, bedurfte es daneben nicht, denn die Verantwortung fir
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die Arbeitseinteilung lag allein bei der Beklagten, was schon unmittelbar aus der
Abrufvereinbarung folgt (vgl. BAG 08. Oktober 2008 - 5 AZR 715/07).

5. Grund und Hohe der Nebenforderungen sind zwischen den Parteien nicht in Streit. 147

6. Die Tenorierung durch das Arbeitsgericht entspricht der Ublichkeit. Die 148
Klagehauptforderungen sind auf die Leistung von Bruttobetragen gerichtet. Tatsachlich der
Klagerin zugeflossene Betrage sind zutreffend unter Beachtung von § 362 Abs. 1 BGB

abgesetzt worden. Die Zusétze "brutto” und "netto"” sind insoweit fir die schuldrechtliche
Betrachtung und fur die Vollstreckung ohne Bedeutung. Die Gerichte fur Arbeitssachen

konnen nicht mit Bindung fur die Steuerbehdrden und Krankenkassen festlegen, ob ein

Betrag abgabenpflichtig ist oder nicht (BAG 26.05.1998 - 3 AZR 96/97; BAG 26.05.1998 - 3

AZR 171/97; Ziemann, FS Schwerdtner, S. 727 f.). Die Beispielsberechnung der Beklagten
ubersieht u.a. 8§ 28g SGB IV.

[I. Die Anschlussberufung ist unbegriindet. 149

1. Die Klage auf Feststellung der Pflicht zur Erteilung schriftlicher monatlicher 150
Einzelabrechnungen tber den jeweiligen Nachzahlungsbetrag fir den Zeitraum von Januar
2004 bis Méarz 2008 ist unbegrtindet.

1.1. Die Zulassigkeit der Feststellungsklage kann dahinstehen, denn die Feststellungsklage 151
ist unbegriindet. Das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse ist nur fur

ein stattgebendes Urteil Sachurteilsvoraussetzung (vgl. BGH 14. Marz 1978 - VI ZR 68/76;

BAG 03. Mai 1994 - 9 AZR 606/92).

1.2. Der Abrechnungsanspruch steht der Klagerin nicht in der geltend gemachten Form und 152
nicht im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung vor dem erkennenden Gericht zu.

1.2.1. Aus § 108 Abs. 1 S.1 GewO folgte nur ein Anspruch auf Erteilung einer Abrechnung in 153
Textform nach § 126b BGB. Die Erteilung muss nicht unbedingt schriftlich erfolgen (HWK-
Lembke, 8 108 GewO Rn. 14). Die Abrechnung ist erst bei Zahlung des Arbeitsentgelts zu
erteilen, nicht im Zeitpunkt der Falligkeit des Anspruchs auf das zu zahlende Arbeitsentgelt.

Ohne vorherige Zahlung ist der Anspruch auf Abrechnung nicht klagbar (ErfKomm/Mdller-

Gloge, 8§ 108 Rn.1). Der Abrechnungsanspruch besteht nicht nur bei regelméiigen
Lohnzahlungen, sondern bei jeder Zahlung von Arbeitsentgelt (HWK-Lembke, § 108 GewO

Rn. 13). Insoweit besteht aber kein Anspruch auf "Einzelabrechnungen lber den jeweiligen
Nachzahlungsbetrag”, sondern nur auf eine Abrechnung tber die tatsachliche Teil- und / oder
Gesamtnachzahlung.

1.2.2. Aus § 10 Abs. 4 MTV Einzelhandel ergibt sich allein ein Anspruch auf monatliche 154
Gehaltsabrechnungen. Nach der Tarifnorm ist dem Arbeitnehmer mit jeder monatlichen

Gehalts- bzw. Lohnzahlung eine Abrechnung auszuhandigen. Die monatliche

Gehaltsabrechnung umfasst jedoch nicht die Abrechnung von Nachzahlungen.

2. Die Klage auf Feststellung, dass die Beklagte verpflichtet ist, die sich aus der jeweiligen 155
Abrechnung ergebenden Nettobetrage an die Klagerin auszuzahlen, ist unzulassig. Die
Auszahlungsbetrage sind bereits Teil der mit Leistungsklage - erfolgreich - verfolgten
Bruttoforderungen (8 261 Abs. 3 Nr.1 ZPO). Zumindest fehlt das Feststellungsinteresse nach

8§ 256 Abs. 2 ZPO wegen des Vorrangs der Leistungsklage.

156



[ll. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 92 Abs.1 S.1 ZPO. Die Kosten sind nach dem Grad
des jeweiligen Unterliegens zu verteilen gewesen.

IV. Grinde, die Revision nach § 72 Abs.2 ArbGG zuzulassen, sind nicht ersichtlich. Das 157
Berufungsgericht ist der aufgezeigten hochstrichterlichen Rechtsprechung gefolgt. Eine
entscheidungserhebliche Rechtsfrage mit grundsatzlicher Bedeutung liegt nicht vor.
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