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Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
25, Februar 1999

Urteil

Kaufhold,

Regierungssektretarin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

PP.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Verhand-
lung vom 25. Februar 1999 durch den Richter Bepler als Vorsitzenden, die Richter
Dr. Friedrich und Kreft sowie die ehrenamtliche Richterin Frehse und den ehrenamt-

lichen Richter Stemmer flr Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 15. Oktober 1997 - 8 Sa
1192/96 - aufgehoben. Die Berufung der Beklagten gegen
das Urteil des Arbeitsgerichts Frankfurt am Main vom
6. Méarz 1996 - 6 Ca 7961/94 - wird zuriickgewiesen. Die
Entscheidungsformel wird wie folgt kiargestelit:

Es wird festgestelit, dal die Beklagte verpflichtet ist, dem
Klager bei Eintritt des Versorgungsfalls die Versorgungslei-
stungen zu verschaffen, die er erhielte, wenn er zwischen
dem 1. April 1978 und dem 31. Dezember 1992 Mitglied der
Pensionskasse der Beklagten zu den Bedingungen fur Tarif-
angestellte und Fihrungskréfte im Innendienst gewesen wa-
re.

2. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten darum, ob die Beklagte dem Kidger Versorgungsan-

spriiche verschaffen mufd.

Der Klager ist am 28. Juli 1934 geboren. Er war vom 1. April 1977 bis zum
31. Dezember 1992 fir die Beklagte als Bezirksdirektor in deren AufBendienst tatig.

Das Arbeitsverhéltnis endete aufgrund einer Vereinbarung vom 26. August 1992.

Die Beklagte ist eine Bausparkasse mit fast 5.000 Mitarbeitern, davon 180
im Aufendienst. Sie unterhalt eine Pensionskasse, deren Satzung zunéchst Aulen-
dienstmitarbeiter nicht erwahnte. Nach dieser Satzung konnten alle Angesteliten
nach mindestens einjahriger Tatigkeit als Mitglieder der Pensionskasse aufgenom-
men werden und einen Anspruch auf Mitgliedsrente erwerben. Die satzungsmaRige
Rente belauft sich nach zehnjahriger Mitgliedsschaft auf 20 % des pensionsfahigen
Gehalts und steigt ab Vollendung des 40. Lebensjahres fiir jedes weitere volle Mit-

gliedsjahr um 1 % bis auf héchstens 40 % des pensionsfahigen Gehalts. Dabei ver-
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steht die Satzung unter Gehalt alle Bestandteile der Vergiitung, die an den Ange-
stellten unwiderruflich und in gleichbleibender Héhe aufgrund des Tarifvertrages
oder des Arbeitsvertrages gezahlt werden. Widerrufliche oder in der H6he schwan-
kende Gehaltsteile, insbesondere widerrufliche oder variable Leistungszulagen wer-
den nicht berlicksichtigt. In § 10 der Satzung in der Fassung vom 1. Mai 1975 heifdt

es zur Aufbringung der Mittel:

,Die Mitglieder zahlen einen Betrag von 3 % ihres Gehaltes (§ 9
Ziff. 7). Mitglieder, die im Auflendienst des BHW als Beratungs-
stellenleiter tatig sind, zahlen bei einem Eintrittsalter

bis zu 26 Jahren 7 %
bis zu 28 Jahren 8 %
bis zu 31 Jahren S %
und dariiber 10 %

ihres Gehaltes (§ 9 Ziff. 7) ..

Dieser Mitgliedsbeitrag zur Pensionskasse wurde flr die Mitarbeiter im In-
nendienst von der Beklagten (ibernommen. Die AuRendienstmitarbeiter, soweit sie

als Arbeitnehmer beschéaftigt wurden, mufdten den Beitrag selbst zahlen.

Der Kilager hat keinen Antrag auf Aufnahme in die Pensionskasse gestellt.
Bis zum 31. Dezember 1984 waren nach dem nicht bestrittenen Vortrag der Beklag-
ten insgesamt 37 AuRendienstmitarbeiter der Pensionskasse beigetreten, wahrend

84 Mitarbeiter des Aufiendienstes ihr ferngeblieben waren.

Zum 1. Januar 1985 trat eine Betriebsvereinbarung in Kraft, mit der eine
.versorgungsordnung fir Mitarbeiter des hauptberuflichen akquisitorischen Aul3en-
dienstes des BHW-Bausparkasse“ geschaffen wurde. In ihr verpflichtete sich die Be-
klagte, den Mitarbeitern des hauptberuflichen akquisitorischen AuRendienstes
(HAAD-Mitarbeiter), die eine schriftliche Versorgungszusage erhalten und ihre Zu-

stimmung hierzu erklart hatten, Versorgungsleistungen nach Maf3gabe der Lei-
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stungsbestimmungen in der Satzung der Pensionskasse zu gewahren. Eine Beson-
derheit sah § 2 der Betriebsvereinbarung insoweit vor, als bei der Ermittlung des
pensionsfahigen Gehalts das anzusetzende Gehalt jeweils nur bis zur Hohe der je-
weiligen Beitragsbemessungsgrenze in der Angestelltenversicherung zugrunde zu
legen war. Aufterdem sollte nach § 1 Abs. 4 HAAD-Mitarbeitern, die beim Eintritt in
das Unternehmen der Beklagten oder am 1. Januar 1985 das 50. Lebensjahr Gber-
schritten hatten, in der Regel keine Zusage nach dieser Versorgungsordnung gege-

ben werden.

Da der Klager am 1. Januar 1985 das 50. Lebensjahr bereits vollendet hatte,
erhielt er keine Versorgungszusage. Statt dessen versprach die Beklagte bei Aus-
scheiden aus den Diensten eine Anerkennungszahlung von 3 % seines Tarifgehalts

ohne Zinsen vom 1. Januar 1985 bis zu seinem Ausscheiden.

Die Zusage der Anerkennungszahlung ging auf eine Betriebsvereinbarung
zuriick, welche die Beklagte in der Vergangenheit zugunsten von Mitarbeitern abge-
schlossen hatte, die nicht in die Pensionskasse aufgenommen werden konnten. Die-
se Regelung wurde dann auf die HAAD-Mitarbeiter erstreckt, die wegen Uber-
schreitens der Lebensaltersgrenze keine Zusage nach der Versorgungsordnung fur
die Mitarbeiter des hauptberuflichen akquisitorischen AuRendienstes der Beklagten
erhielten. Der Klager erhielt bei seinem Ausscheiden einen Betrag von

17.068,65 DM.

Unter dem 20. Juni 1994 forderte der Klager durch seinen spéteren Prozef3-
bevoliméachtigten die Beklagte auf, ihn mit Wirkung zum 1. April 1977 in die Pensi-
onskasse aufzunehmen und ihm eine Berechnung seiner Pensionsanspriiche zu
Ubersenden. Er berief sich dabei auf das Senatsurteil vom 20. Juli 1993 (- 3 AZR
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52/93 - BAGE 73, 343 = AP Nr. 11 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung). Die Beklagte

lehnte die geltend gemachten Anspriiche mit Schreiben vom 7. Juli 1994 ab.

Mit seiner am 5. Oktober 1994 beim Arbeitsgericht Frankfurt am Main einge-
gangenen Klage hat der Klager den Standpunkt eingenommen, die Differenzierung
zwischen Innen- und Aulendienst verstofle gegen das arbeitsrechtliche Gleichbe-
handlungsgebot. Er habe als Aufendienstmitarbeiter im wesentlichen die gleichen
Bezlige wie ein Direktor im Innendienst erzielt und habe daher ebenso einen An-
spruch auf betriebliche Altersversorgung. Er sei faktisch daran gehindert gewesen,
der Pensionskasse beizutreten, weil er ansonsten 10 % seines Tarifgehalts als Bei-
trag hatte zahlen miissen, wahrend die Beklagte die geringeren Beitrage der Innen-
dienstmitarbeiter selbst gezahlt habe. Soweit die HAAD-Mitarbeiter einen-héheren
Verdienst als die Direktoren im Innendienst erzielt hatten, was nicht hinsichtlich der
Eingruppierung gelte, so sei dies durch die im Aulendienst zu leistende Mehrarbeit
gerechtfertigt. Es sei auch nicht richtig, daf die HAAD-Mitarbeiter im Durchschnitt
das 2,7fache der Innendienstmitarbeiter verdient hétten. Es dirfe nicht der gesamte
Innendienst, sondern nur der Fihrungsinnendienst und dessen ‘Durchschniftsgehék
ter zum Vergleich herangezogen werden. DarUber hinaus hatten nur 150 bis
180 Aulendienstmitarbeiter mehr als 4.000 Innendienstmitarbeitern gegeniiberge-
standen. Der Klager rigt auch, dal} die angeblichen Differenzierungsgriinde von der

Beklagten vorprozessual nicht offengelegt worden seien.
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Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, ihn mit Wirkung ab dem 1. April
1978 in der Pensionskasse oder in sonstiger Weise auf ihre
Kosten und zu den gleichen Bedingungen nachzuversichern,
wie dies fiir die Tarifangestellten und die Fihrungskrafte der
Beklagten im Innendienst nach der fir den hier maflgeblichen
Zeitraum geltenden Satzung der Pensionskasse geschieht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Der Klager habe die
Mdglichkeit gehabt, in die Pensionskasse einzutreten. Er habe davon keinen Ge-
brauch gemacht. Die Ungleichbehandlung zwischen Innen- und AuRendienst sei im
Ubrigen auch gerechtfertigt. Der Durchschnitt der Gehalter im AufRendienst habe et-
wa das 2,7fache des Durchschnitts der Gehalter im Innendienst betragen. Deshalb
seien die Auflendienstmitarbeiter weniger schutzwirdig gewesen und héatten Versor-
gungslicken selber schlieRen kdnnen. Es sei auch gerechtfertigt gewesen, von ih-
nen hdhere Beitrage fir die Pensionskasse zu verlangen. Ihre h6heren Provisions-
einkinfte hatten zu einem héheren Riickstellungsbedarf gefiihrt, der durch erhéhte
Beitrage von den Betroffenen hatte abgedeckt werden miissen. Im iibrigen hat die
Beklagte behauptet, die Tatigkeit des Klagers als Bezirksdirektor sei nicht mit be-
stimmten Positionen des Innendienstes zu vergleichen. Einzelne Mitarbeiter des In-
nendienstes habe sie durch die Zusage einer Altersversorgung an sich binden wol-
len. In bezug auf seine Hierarchieebene und die tarifliche Vergltung sei der Klager
allenfalls mit einem Kreditgruppenleiter des Innendienstes zu vergleichen. Der Kla-
ger habe aufgrund der Provisionen im Durchschnitt doppelt soviel verdient wie ein

solcher Mitarbeiter im Innendienst.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Laut Protokoll der Verhand-
lung vom 6. Méarz 1996 will der Klager die Anerkennungszahlung zuriickzahlen, falls
-7-
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-7-
die Beklagte rechtskraftig verurteilt wird, ihn nachzuversichern. Auf die Berufung der
Beklagten hat das Landesarbeitsgericht das erstinstanzliche Urteil abgeandert und

die Klage abgewiesen. Mit seiner Revision will der Klager erreichen, dalk das erstin-

stanzliche Urteil wiederhergestelit wird.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klagers ist begriindet. Der Klager kann verlangen, dafd die
Beklagte ihm bei Eintritt des Versorgungsfalles die Versorgungsleistungen ver-
schafft, die er erhielte, wenn er zwischen dem 1. April 1978 und dem 31. Dezember
1992 Mitglied der Pensionskasse der Beklagten zu den Bedingungen fir Tarifange-

stellte und Flhrungskrafte im Innendienst gewesen ware.
A, Die Klage ist zulassig.

I Der Antrag des Klagers ist auf Feststellung eines Verschaffungsanspruches
gerichtet. Der Klager will erreichen, dal die Beklagte ihn im Ergebnis so stellen muB,
als ware er wahrend seiner gesamten Beschéftigungszeit zu den Bedingungen der
Mitarbeiter des Innendienstes Mitglied der Pensionskasse gewesen. Darauf, wie die
Beklagte ihm diese Versorgungsleistungen verschafft, kommt es ihm nicht an (vgl.
BAG Urteil vom 7. Marz 1995 - 3 AZR 282/94 - BAGE 79, 236 = AP Nr. 26 zu § 1

BetrAVG Gleichbehandlung). Die Urteilsformel war entsprechend klarzustellen.

I Der Klager hat fiir diesen hinreichend bestimmten Antrag auch das nach
§ 256 ZPO erforderliche besondere Feststellungsinteresse. Die Beklagte hat den

Verschaffungsanspruch bestritten. Der Klager hat das berechtigte Interesse, seine
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Versorgungslage alsbald rechtlich zu klaren. Er mufd schon vor dem Eintritt des Ver-

sorgungsfalls wissen, welche Versorgungsanspriiche ihm zustehen werden.

B. Die Klage ist entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts auch be-

grindet.

I Das Landesarbeitsgericht hat ausschlieRlich auf die finanzielle Belastung bei
einem Beitritt der Mitarbeiter zur Pensionskasse abgestellt. Die Beklagte habe die
Mitarbeiter im hauptamtlichen Aufiendienst hicht von der Versorgung durch eine
Pensionskasse ausgeschlossen. Die Beitragspflicht sei nicht so gestaltet worden,
daf sie einem Ausschlufd der Aullendienstmitarbeiter gleichgekommen sei. Bei der
Hoéhe der Eigenbeteiligung habe sie auf die héheren Verdienstmdglichkeiten im
Auflendienst abstellen diirfen. Das hdéhere Entgelt dieser Mitarbeiter habe es ge-

rechtfertigt, sie von der Kostentbernahme fir die Pensionskasse auszunehmen.

Diesen rechtlichen Ausgangspunkt der Uberlegungen teilt der Senat nicht.
Der Kiager verlangt Gleichbehandlung in bezug auf Leistungen der betrieblichen Al-
tersversorgung. In bezug auf diese Versorgung hat die Beklagte wahrend des hier zu
beurteilenden Zeitraums zwei Gruppen gebildet. Sie unterscheidet zwischen Innen-
dienstmitarbeitern einerseits und AuRendienstmitarbeitern andererseits. Die Innen-
dienstmitarbeiter kénnen im Ergebnis Versorgungsanspriche gegen die Pensions-
kasse erwerben, ohne daR sie hierfiir eigene Beitrage aufbringen miissen. Aul3en-
dienstmitarbeiter, wie der Klé&ger, missen demgegentuber Beitrage bis zu 10 % ihres
Gehaltes aufbringen. Dafiir erhalten sie nur eine Versorgungsleistung, die auf der
Grundlage von 12 Tarifgehaltern pro Jahr berechnet wird. Bei wirtschaftlicher Be-
trachtung kommt diese Beitrags- und Leistungsgestaltung einem faktischen Aus-

schluf aus der Pensionskasse gleich.
-9-
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Danach muf} das angefochtene Urteil aufgehoben werden.

I, Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden. Alle zur Beurteilung der
Rechtsfrage erforderlichen Tatsachen sind unstreitig. Weiterer Sachvortrag, der zu

einer anderen rechtlichen Beurteilung fahren kdnnte, ist nicht zu erwarten.

Mit der unterschiedlichen Behandiung der Mitarbeiter im Innen- und Aul3en-
dienst in bezug auf den Zugang zur Pensionskasse hat die Beklagte gegen den ar-

beitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz verstof3en.

1. Der arbeitsrechtliche Gleichbehandiungsgrundsatz verbietet die sachfremde
Unterscheidung der Arbeitnehmer eines Betriebes nach bestimmten Merkmalen. Die
Gruppenbildung mul} sachlichen Kriterien gerecht werden. Eine unterschiedliche
Behandlung ist dann sachfremd, wenn es fur sie keine nachvoliziehbaren und will-
kirfreien Griinde gibt. Dabei richtet sich die Beurteilung nach dem Zweck der Lei-

stung.

2. Mit Leistungen der betrieblichen Altersversorgung kann der Arbeitgeber un-
terschiedliche Zwecke verfolgen. Leistungen der betrieblichen Altersversorgung sol-
len die wirtschaftliche Lage der Arbeitnehmer im Alter verbessern. Neben diesen
Versorgungszweck tritt in der Regel die Aufgabe betrieblicher Versorgungssysteme,
die von den Arbeitnehmern erbrachte Betriebstreue zu férdern und zu belohnen.
Entsprechend diesen Zwecken eines betrieblichen Versorgungswerks kommen auch
sachliche Rechtfertigungen fur die unterschiedliche Behandlung verschiedener Ar-
beitnehmergruppen innerhaib eines Betriebes in Betracht. Eine Ungleichbehandiung
bei der Gewahrung betrieblicher Versorgungsleistungen kann wegen eines nachvoll-
ziehbar unterschiedlichen Interesses an fortdauernder Betriebstreue der betroffenen
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Arbeitnehmergruppen gerechtfertigt sein. Sie kann auch an einen typischerweise
unterschiedlichen Versorgungsbedarf ankntpfen (BAG Beschlufl vom 11. November
1986 - 3 ABR 74/85 - BAGE 53, 309 = AP Nr. 4 zu § 1 BetrAVG Gleichberechtigung;
BAG Urteil vom 20. Juli 1993 - 3 AZR 52/93 - BAGE 73, 343,348 =AP Nr. 11 zu § 1
BetrAVG Gleichbehandlung, zu 2 ¢ der Griinde; BAG Urteil vom 22. November 1994
- 3 AZR 349/94 - BAGE 78, 288, 292 = AP Nr. 24 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung,

zu B lll 2 der Griinde).

Dabei muR sich der geltend gemachte Differenzierungsgrund aus der be-
trieblichen Versorgungsordnung selbst ergeben. Dies bedeutet zumindest, daf} die
Versorgungsordnung dem behaupteten Differenzierungsgrund nicht widersprechen
darf. Der Ordnungsgeber muf} sich an die behaupteten Ordnungsgrundsatze halten.
Nur dann besteht eine Ordnung in dem geltend gemachten Sinn, der Ungleichbe-

handlungen sachlich rechtfertigen kann.

3. Far die Ungleichbehandlung der Innendienst- und Auflendienstmitarbeiter
bei der betrieblichen Altersversorgung durch die Beklagte gibt es nach diesen Mal}-

staben keine sachlich rechtfertigenden Griinde.

a) Die Versorgungsordnung unterscheidet nach ihnrem Wortlaut ohne weitere
Erlauterung allein nach Innen- und AuRendienstmitarbeitern. Die damit angespro-
chenen Unterschiede bei den vertraglich geschuldeten Dienstleistungen und in der
Vergltungsstruktur rechtfertigen die erhebliche Schlechterstellung von Aullen-
dienstmitarbeitern in der betrieblichen Altersversorgung nicht (a.A. Lieb, ZfA 1996,
319, 327). Der Senat bleibt bei seiner Rechtsauffassung, die er im Urteil vom 9. De-
zember 1997 (- 3 AZR 661/96 - AP Nr. 40 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung) naher

begriindet hat. Neue Gesichtspunkie hat die Beklagte nicht vorgetragen.
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Die fur die Mitarbeiter der Beklagten geltende Versorgungsordnung a6t nicht
erkennen, dal die Beklagte mit ihrem betrieblichen Versorgungswerk andere als die
Ublichen Zwecke solcher Leistungssysteme verfolgt. Die hiernach verfolgte Absicht,
den Arbeitnehmern eine zuséatzliche Versorgung im Alter zuzuwenden und ihre Be-
triebstreue zu belohnen und zu férdern, steht aber in keinem erkennbaren Zusam-
menhang mit dem Umstand, dal} die in einem Arbeitsverhélinis stehenden Aullen-
dienstmitarbeiter bei der Gestaltung ihrer taglichen Arbeit freier sind als Mitarbeiter
im Innendienst. Die Beklagte macht auch nicht geltend, daR sie bei ihren Auen-
dienstmitarbeitern aufgrund von deren geringerer Bindung an die innerbetriebliche
Organisation auch ein geringeres Interesse an fortdauernder Betriebstreue habe als
bei ihren Innendienstmitarbeitern. Die unterschiedliche Vergiitungsstruktur, die typi-
scherweise zu schwankenden Beziigen oberhalb der festgelegten Grundvergiitung
fuhrt, kann zwar bei der Verwaltung und Kalkulation eines Versorgungssystems
Schwierigkeiten machen, das der H6he nach an die laufenden Entgelte ankniipft.
Hierauf kann eine Versorgungsordnung durch pauschalierende Regelungen reagie-
ren. Ein weitgehender Ausschlufd der Aufiendienstmitarbeiter aus einem ausschliel3-
lich arbeitgeberfinanzierten betrieblichen Versorgungswerk kann damit aber nicht

gerechtfertigt werden.

b) Der Senat muf} nicht entscheiden, ob die Beklagte den nach ihrem Vortrag
hinter der vorgenommenen Differenzierung stehenden Sachgrund, Auftendienstmit-
arbeiter seien mit ihren weit iberdurchschnittlichen Einklinften weniger schutzw(irdig
und kénnten etwaige Versorgungsliicken selbst schliefien, rechtzeitig geltend ge-
macht hat (vgl. hierzu BAG Urteil vom 20. Juli 1993 - 3 AZR 52/93 - BAGE 73, 343,

350 = AP Nr. 11 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandiung, zu 3 d der Griinde; kritisch:
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Lieb, ZfA 1996, 319, 328, 333 f.). Auch dieser Grund tragt die Ungleichbehandlung
von Innendienst- und Aul3endienstmitarbeitern im betrieblichen Versorgungswerk der

Beklagten nicht.

aa) Ein Arbeitgeber kann in einer betrieblichen Versorgungsregelung entspre-
chend einem typischerweise unterschiedlichen Versorgungsbedarf einzelne Arbeit-
nehmergruppen ungleich behandeln. Eine solche Differenzierung steht in Uberein-
stimmung mit den Ublichen Zwecken betrieblicher Versorgungswerke. Der Arbeitge-
ber kann deshalb auch eine Arbeitnehmergruppe von der betrieblichen Altersversor-
gung ausschlief3en, die ein erheblich héheres Einkommen als die in das Versor-
gungswerk einbezogene Gruppe erzielt. Die benachteiligte Gruppe ist in einem sol-
chen Fall aufgrund der vom Arbeitgeber herrihrenden und von ihm zu tiberschauen-
den Leistungen in der Lage, sich selbst eine angemessene Versorgung im Alter zu
verschaffen. Dem kann der Arbeitgeber Rechnung tragen. Er kann aus sozialen
Grinden nur schlechterverdienenden Arbeitnehmern einen Zusatzversorgungsan-
spruch einrdumen, die nicht in vergleichbarer Weise zur Eigenvorsorge in der Lage

sind.

bb) Das Versorgungswerk im Unternehmen der Beklagten differenziert jedoch
nicht in dieser Weise. Seine Gruppenbildung kann deshalb auch nicht unter diesem

Gesichtspunkt sachlich gerechtfertigt werden.

Dabei kann dahinstehen, welcher Einkommensunterschied zwischen
AuBendienstmitarbeitern und Innendienstmitarbeitern tatsachlich besteht und welche
Vergleichsgruppen hier zu bilden wéren. Es ist zwischen den Parteien nicht umstrit-
ten, dal® auch Mitarbeiter des Innendienstes ebensoviel wie der Kiager und die bri-

gen Auflendienstmitarbeiter verdient haben. Das Versorgungswerk der Beklagten
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enthalt damit nicht die aus sozialen Grinden differenzierende Ordnung, die sachli-

cher Grund far die vorgenommene Ungleichbehandlung héatte sein kénnen.

Demgegeniber beruft sich die Beklagte erfolglos darauf, bei den nach ihrer
Darstellung wenigen Mitarbeitern im Innendienst mit entsprechenden Beziigen han-
dele es sich um solche, an deren Verbleib im Unternehmen sie ein besonderes In-
teresse habe. Die Béklagte tragt nicht vor, welches besondere Interesse sie an die-
sen hochbesoldeten Innendienstmitarbeitern im Vergleich zu den Aultendienstmitar-
beitern hat. Die hohe Bezahlung, welche beide Mitarbeitergruppen erhalten, deutet
zumindest darauf hin, daR sie auch in vergleichbarer Weise fur das Unternehimen
wichtig sind. Darliber hinaus gibt die Versorgungsordnung auch keine Hinweise dar-
auf, daR es der Beklagten auch darum geht, héherverdienende Angestelite, wenn sie
nur im Innendienst arbeiten, starker an das Unternehmen zu binden als Auf3en-
dienstmitarbeiter. Die Versorgungsordnung trennt allgemein zwischen AuRendienst-
und Innendienstmitarbeitern. Alle Innendienstmitarbeiter werden unabhangig.von der
Hoéhe ihrer Bezlige in relativ gleicher Weise durch die Versorgungszusage an das
Untemehmen gebunden. Einen Hinweis darauf, daf} es der Beklagten um ein hierar-
chisch geordnetes Versorgungswerk geht, ist weder den Versorgungsregelungen fiir
Innendienstmitarbeiter noch denen fir AuRendienstmitarbeiter zu entnehmen. Tat-
sachlich beschaftigt die Beklagte Mitarbeiter, die Vergiitungen oberhalb der héchsten
Tarifgruppe beziehen. Sie hat vier weitere Gehaltsgruppen fur Abteilungsleiter,
Hauptabteilungsleiter, Prokuristen und Abteilungsdirektoren gebildet. Alie diese Mit-

arbeiter erhalten die Leistungen der Pensionskasse ohne eigenen Beitrag.
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4. Die Verfassungsbeschwerde der Beklagten gibt keine Veranlassung, die
Grundséatze Uber die Gleichbehandlung von Arbeitnehmer im Arbeitsverhaltnis, die

der Senat in standiger Rechtsprechung entwickelt hat, aufzugeben.

Die Freiheit der Berufsausibung (Art. 12 Abs. 1 GG) kann durch Gesetz ein-
geschrénkt werden. Gesetz im Sinne dieser Verfassungsbestimmung ist auch der
arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz. Dieser arbeitsrechtliche Gleichbe-
handlungsgrundsatz wird inhaltlich gepragt vom verfassungsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgebot (Art. 3 Abs. 1 GG). Er gehort zur allgemeinen Rechtsordnung und

ist geeignet, die Freiheit der Berufsaustibung zu beschranken.

Eine Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG kommt nur unter dem Gesichtspunkt in
Betracht, dafl der Senat wesentlich ungleiche Sachverhalte im Hinblick auf die Ver-
pflichtung, eine Zusatzversorgung zu verschaffen, gleich behandelt hat. Tatsachlich
liegen doch keine ungleichen Sachverhalte vor, die zu einer unterschiedlichen recht-
lichen Verpflichtung fithren mussen. Die Versorgungsordnung der Beklagten stellt
nicht auf die Hohe des erzielten Arbeitsverdienstes ab. Die Vergltungsunterschiede
sind nach der Leistungsordnung kein maRgebliches Kriterium fiir die Zulassung zum
Versorgungssystem. Tatsdchlich erhalten auch Mitarbeiter im Innendienst, die eine
ahnlich hohe Vergiitung erzielen, eine Zusatzversorgung tber die Pensionskasse.
Nach dem unstreitigen Sachverhalt erhlt eine gréfere Zahl von Mitarbeitern, die im
Innendienst beschaftigt werden, eine deutlich hthere Vergltung als die Tarifvergll-

tung.

5. Da es fur die Gruppenbildung der Beklagten in ihrem betrieblichen Versor-
gungswerk nach alledem keinen sachlich rechtfertigenden Grund gibt, hat der Klager

einen Anspruch auf Verschaffung einer Zusatzversorgung, wie sie ein innendienst-
_ 15 -
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mitarbeiter wahrend der Beschaftigungszeit des Klagers mit dessen Arbeitsbedin-

gungen im Ubrigen erdient hatte.

a) Ein Verstol gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz flhrt nicht zur Nichtig-
keit der gesamten vom Arbeitgeber geschaffenen Ordnung, sondern dazu, daf die
einschrankenden Bestimmungen entfallen, die eine Arbeitnehmergruppe ohne sach-
lichen Grund benachteiligten. Dies steht jedenfalls fur in der Vergangenheit abge-
schlossene Sachverhalte aulier Streit, bei denen der Arbeitgeber keine andere Mog-
lichkeit hat, Gleichbehandlung herzustellen, als durch eine Anpassung nach oben
(statt aller: Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 8. Aufl., § 112 il 5.a, m.w.N.). So ver-
halt es sich im Falle des Klagers, bei dem es nur um die betriebsrentenrechtliche

Behandlung zuriickliegender Zeitrdume geht.

b) Auf der Grundlage des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes
kann der Klager verlangen, so gestellt zu werden, als wére er entsprechend der Sat-
zung der Pensionskasse wie ein Innendienstmitarbeiter ohne Beitragspflicht vom

1. April 1978 bis zu seinem Ausscheiden aus dem Unternehmen der Beklagten Mit-

glied der Pensionskasse gewesen.

Die Beklagte hat mit einem Beitrag von 7 bis 10 % des Gehaltes eine derart
hohe Schranke fur den Zugang zum Versorgungssystem aufgebaut, daf} diese vor-
hersehbar fir zahireiche Auflendienstmitarbeiter Anlafl sein mufdte, von einer Mit-
gliedschaft in der Pensionskasse und dem Erwerb von Versorgungsanspriichen ab-
zusehen. Da die Beklagte diese Hirde gleichheitswidrig aufgebaut hat, muf} sie den
Klager in Verwirklichung des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes so
stellen, als hatte sie dieses Hindernis nicht errichtet. Dies hétte, wie das Verhalten

der Innendienstmitarbeiter der Beklagten zeigt, mit an Sicherheit grenzender Wahr-

- 16 -
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scheinlichkeit dazu gefuhrt, dall der Klager Mitglied der Pensionskasse geworden
ware und eine ausschlief3lich arbeitgeberfinanzierte Altersversorgung erworben hat-

te.

6. Der fiir den Klager entst;ndene Anspruch auf Verschaffung einer Altersver-
sorgung nach MaRgabe des Klageantrages ist weder durch Erlalvertrag noch auf-

grund einer Verwirkung erloschen.

a) Der Klager hat im Zusammenhang mit dem Schreiben der Beklagten vom
20. Dezember 1984 und der Unterzeichnung des neuen Anstellungsvertrages zum
1. Januar 1985 nicht darauf verzichtet, eine Versorgung nach Mafigabe der Pensi-
onskassensatzung_jgr Innendienstmitarbeiter zu verlangen. Die Beklagte hat dem
Klager damals nicht die Moglichkeit gegeben, zwischen einer nachtraglichen Auf-
nahme in die Pensionskasse und einer Direktzusage fur die Zukunft oder einer Aner-
kennungszahlung zu wahlen. Sie hat dem Kléger lediglich mitgeteilt, es gebe eine
neue einheitliche betriebliche Altersversorgungsregelung, unter die der Klager nicht
falle. Er kdnne aber, wenn er den neuen Anstellungsvertrag unterschreibe, eine An-
erkennungszahlung in Hohe von 3 % seines Tarifgehaltes erhalten. Der Umstand,
daf in der Vergangenheit gieichheitswidrig eine betriebliche Altersversorgung nur
gegen Zahlung eines erheblichen Mitgliedsbeitrages mdglich war, war nicht Gegen-
stand des Schreibens der Beklagten und konnte damit auch nicht durch die Unter-

schrift des Kléagers unter den neuen Arbeitsvertrag beeinfluf3t werden.

Entsprechendes gilt fiir die Vereinbarung vom 26. August 1992. Der Klager
hat die Erfillung eines grundsatzlich anderen Anspruchs aus einer Betriebsvereinba-
rung entgegengenommen, ohne sich in irgendeiner Weise zu seinen Versorgungs-

anspriichen im {ibrigen zu auern. Ein Verzichtswille des Klagers war fiir die Be-
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klagte schon deshalb nicht erkennbar, weil beide Parteien im Jahre 1991 die Versor-
gungsregelung der Beklagten nicht weiter problematisiert haben. Deshalb kann auch
in der Ausgleichsregelung im Aufhebungsvertrag der Parteien kein Verzicht des Kla-
gers auf Gleichbehandlung bei der betrieblichen Altersversorgung entnommen wer-
den. Die hier vereinbarte allgemeine Ausgleichsklausel bezieht sich ohne Hinweis
auf einen anderweitigen Regelungswillen nicht auf das Bestehen oder Nichtbestehen
von Ruhegeldanspriichen und Ruhegeldanwartschaften (Blomeyer/Otto, BetrAVG,

2. Aufl,, Einl. Rz 661 f., mw.N.).

b) Der Anspruch des Klagers auf Gleichbehandlung ist auch nicht verwirkt. Die
Bekiagte konnte sich 1994 noch nicht darauf eingerichtet haben, der Klager werde
sein Recht auf Gleichbehandlung mit den Innendienstmitarbeitern nicht mehr geltend
machen. Der Klager war lediglich fir einen Zeitraum von etwa zwei Jahren untatig
geblieben. Ein Vertrauenstatbestand zugunsten der Beklagten konnte sich daraus

nicht ergeben.

Bepler Friedrich Kreft

Stemmer H. Frehse
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