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Aktenzeichen: 3 AZR 355/96
3undesarbeitsgericht 3. Senat Urteil vom 09. Dezember 1997
- 3 AZR 355/96 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 24. November 1994
Freiburg - 3 Ca 65/93 -
[I. Landesarbeitsgericht Urteil vom 11. April 1996

Baden-Wiirttemberg (Freiburg) - 11 Sa 144/95 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Flir die Fachpresse : Nein
Fir das Bundesarchiv ¢ Nein

Entscheidungsstichwort:

Gleichbehandlung in der betrieblichen Altersversorgung

Jesetz:
BetrAVG § 1 Gleichbehandlung

N 19p A2, YO

Leitsédtze:

Ke ine

Hinweise des Senats:

Parallelsache zum Rechtsstreit 3 AZR 661/96.
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3 AZR 355/96
11 Sa 144/95 Baden-Wirttemberg (Freiburg)

Im Namen des ‘Volkes!

Verkiindet am
9. Dezember 1997

Urteil

Bittner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

p.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen Verhand-
lung vom 9. Dezember 1997 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Heither, die Richter
Kremhelmer und Bepler, den ehrenamtlichen Richter Dr. Offergeld und die ehren-

amtliche Richterin Frehse fiir Recht erkannt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg vom 11. April 1996
- 11 Sa 144/95 - wird zurtickgewiesen. Die Entschei-
dungsformel des Urteils des Arbeitsgerichts Freiburg vom
24. November 1994 - 3 Ca 65/93 - wird klargestellt:

Es wird festgestelit, daf die Beklagte dem Klager eine
Versorgungsleistung verschaffen muB}, wie, sie ihm zu-
stiinde, wenn er ab dem 1. Marz 1965 ununterbrochen bis
zum Ende des Arbeitsverhéaltnisses Mitglied der Pensi-
onskasse der Beklagten gewesen wére.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten um den Umfang des dem Ki&ger zustehenden betriebli-

chen Versorgungsanspruchs.

Der am 9. Februar 1936 geborene Klager war seit dem 1. Marz 1964 bei der
Beklagten beschéftigt. Sein Arbeitsverhéltnis hat inzwischen aufgrund seines Eintritts
in den gesetzlichen Ruhestand geendet. Nach einer kurzen Tatigkeit im Innendienst
war er im spéter sogenannten hauptamtlichen akquisitorischen Auendienst (HAAD)
tatig und erhielt neben einem Grundgehalt Provisionen in unterschiedlicher Hohe, die
aber stets das Grundgehalt - teilweise um ein Mehrfaches - (iberstiegen. Seit einer
Vertragsédnderung vom 1. !.'_)ezember 1987 erhielt er nur noch eine feste Verglitung in

Hohe von zuletzt 6.572,-- DM brutto im Monat bei 14 Monatsgehaltern jahrlich.

Die Beklagte versorgt ihre Mitarbeiter unter Einschaltung einer von ihr unter-
haltenen Pensionskasse. Seit 1958 konnten auch Mitarbeiter des Auflendienstes

Mitglieder der Pensionskasse werden. In § 10 der Satzung der Pensionskasse hiefl3

es jedoch:
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"Aufbringung der Mittel

Die Mitglieder zahlen einen Beitrag von 3 % ihres Gehaltes (§ 9
Ziffer 7). Mitglieder, die im Aulendienst des B

als Beratungsstellenleiter tatig sind, zahlen bei ei-
nem Eintrittsalter

bis zu 26 Jahren 7%
bis zu 28 Jahren 8%
bis zu 31 Jahren 9 %
und dartiber 10 %
ihres Gehaltes (§ 9 Ziffer 7)..."

Den Mitgliedsbeitrag zur Pensionskasse, der nach der Satzung von den In-
nendienstmitarbeitern zu tragen war, hat die Beklagte Gbernommen und pauschal
versteuert. Die AuRendienstmitarbeiter muften die satzungsméfBigen Beitrage selbst
aufbringen. Im Ergebnis traten alle im Innendienst beschaftigten Mitarbeiter der Pen-

sionskasse bei. Von den AuRendienstmitarbeitern waren es weniger als die Hélfte.

Der Kliger wurde am 1. Marz 1965 Mitglied der Pensionskasse und zahlte
seinen satzungsgeméRen Beitrag. Nachdém sich im Jahre 1975 eine Erh6hung sei-
nes Festgehaltes auf insgesamt 3.000,-- DM ergeben hatte, erschien ihm der sich
daraus ergebende Monatsbeitrag zu hoch. Er kiindigte deshalb seine Mitgliedschaft
in der Pensionskasse. Seine Mitgliedschaft endete mit Wirkung vom 30. April 1975.
Die bis dahin von ihm gezahlten Beitrage in Hhe von 7.335,-- DM wurden dem Ki-
ger erstattet, der bei dieser'Gelegenheit schriftlich érklérte, nach dem Empfang die-
ses Betrages keine Anspriiche mehr gegen die Pensionskasse zu haben. Unter dem
8. Mai 1984 beantragte der Klager erfolglos, wieder in die Pensionskasse aufge-

nommen zu werden.
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Mit Wirkung zum 1. Januar 1985 wurde bei der Beklagten eine besondere
"Versorgungsordnung fiir Mitarbeiter des hauptberuflichen akquisitorischen Auf’en-
dienstes" in Form einer Betriebsvereinbarung in Kraft gesetzt. Auf der Grundlage
dieser Betriebsvereinbarung wurde dem Klager eine Alters-, Invaliden- und Hinter-
bliebenenversorgung zugesagt, die sich im wesentlichen nach den Leistungsbe-
stimmungen der Satzung der Pensionskasse richten sollte. Als Beginn der Mitglied-
schaft des Klagers im Sinne dieser Satzung, nach der sich die Héhe der Altersrente
des Klagers richtet, wurde der 1. Januar 1985 genannt.'Beitrége multe der Klager
nicht erbringen. Die Form der besonderen Versorgungsordnung ftir die hauptberufli-
chen Mitarbeiter des Aufiendienstes wurde von der Beklagten nach ihrem Vorbrin-
gen gewahit, weil die Ubernahme dieses Personenkreises in die Pensionskasse auf-
grund seiner Altersstruktur und des hohen Durchschnittsverdienstes das Risiko der
Pensionskasse wesentlich verandert hatte. Der zusatzliche Finanzierungsbedarf wé-

re zu hoch gewesen.

Mit Schreiben vom 30. Oktober 1990 machte der Klager geltend, die Be-
klagte mdge den Zusagezeitpunkt auf den 1. Mai 1975 riickdatieren. Die unter-
schiedliche Behandlung der Mitarbeiter des AuRRendienstes und des Innendienstes
hinsichtlich der Beitrédge zur Pensionskasse verstoRe gegen den arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz. Die Beklagte wies diesen Antrag mit Schreiben vom
23. Januar 1991 zuriick. Sie begriindete dies damit, die Mitarbeiter des akquisitori-
schen AuRendienstes hétten im Verhéltnis‘zum durchschnittlichen Gehalt im Innen-
dienst grundsétzlich um bis zu 200 % hoéhere Einnahmen. Der Gedanke der Eigen-
vorsorge gebiete es, éinen anderen FUrsorgegédanken als gegeniiber den Mitar-

beitern des innendienstes an den Tag zu legen.
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Mit seiner Klage hat der Kidger zunéachst sein auBergerichtliches Ziel weiter-
verfolgt. Im Laufe des Rechtsstreits hat er dann aber geltend gemacht, die Versor-
gungszusage, die er am 6. Mai 1985 von der Beklagten erhalten habe, mlsse seine
Tatigkeit im Dienste der Beklagten bereits von dem Zeitpunkt an beriicksichtigen, in
welchem er nach der Satzung der Pensionskasse deren Mitglied habe werden kdn-
nen, also seit dem 1. Marz 1965. Die Handhabung der Beklagten habe gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz verstoRen. Die Beklagte habe die Mitgliedsbeitrage zur
Pensionskasse firr die Innendienstmitarbeiter unabhéngig davon Gbernommen, wie
hoch deren Einkommen gewesen sei. Auch ibertarifllich bezahlte Angestelite, die ein
héheres Einkommen als er gehabt hatten, seien so in den GenuR einer unentgeltli-

chen Zusatzversorgung gekommen.

Der geltend gemachte Anspruch sei weder verjéhrt noch verwirkt. Insbeson-
dere kdnne hierfar nicht der Austritt des Klégers aus der Pensionskasse herangezo-
gen werden. Im Jahre 1975 habe er in seinem Gesamteinkommen einen Verlust in
Héhe von rund 40 % hinnehmen miissen. Dies habe ihn dazu gezwungen, drasti-
sche Einsparungen vorzunehmen. In diesem Zusammenhang habe er sich auch von

den Belastungen durch die Beitrage zur Pensionskasse befreien missen.

.Der Klager hat beantragt -

festzustellen, dafl im Rahmen der betrieblichen Altersversor-
gung der mafdgebliche Beginn nach der Versorgungsordnung
ftir den Kl&ger der 1. Marz 1965 ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung
vertreten, die unterschiedliche Behandlung der Innendienst- und Au3endienstmitar-

beiter sei sachlich gerechtfertigt gewesen. Die AuRendienstmitarbeiter seien wegen
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ihres héheren Einkommens aus Abschlu3provisionen in geringerem MaRe schutz-
bediirftig gewesen. Spétere Versorgungsliicken hétten sie selbst schlieRen kénnen.
Trotz der je nach Konjunkturlage schwankenden Einklinfte hatten die AuRendienst-
mitarbeiter im ungtinstigsten Fall im Durchschnitt der Jahre von 1966 bis 1975 mehr
als das doppelte und im Durchschnitt der Jahre 1976 bis 1984 nahezu das Dreifache
der Gehalter der Innendienstmitarbeiter erzielt. Die Schaffung der beitragsfreien Ver-
sorgungsordnung flr die Mitarbeiter des Auflendienstes im Jahre 1985 sei dann ein
Aquivalent dafiir gewesen, daR diesen Mitarbeitern die Kfeditvermittlungsprovisionen
aus unternehmenspolitischen Griinden hatten entzogen werden missen. Zudem
fuhre der Umstand, daf bei der Errechnung der Obergrenzen fiir die betriebliche
Altersversorgung zugunsten der Aufiendienstmitarbeiter auch deren Leistungszula-
gen beriicksichtigt wiirden, zu einem h&heren Versorgungsanspruch aus der Pensi-
onskasse als ihn die Innendienstmitarbeiter erreichen kénnten. Den von ihnen gefor-
derten hdheren Beitragen stiinden qamit auch héhere Leistungen der Pensionskas-

se gegeniber.

Die Beklagte hat schliefilich die Auffassung vertreten, der Klager kénne al-
lenfalls eine Ungleichbehandlu‘hg durch die Pensionskasse geltend machen. Dann
miisse er aber seine vermeintlichen Ansprm;he gegen diese Kasse verfolgen. Inso-
weit habe er aber im Jahre 1975 ausdriicklich auf jeglichen Anspruch verzichtet. Der
Klager hatte damals und in der Folgezeit die Méglichkeit gehabt, die Befreiung von
der Beitragspflicht in der Pensionskasse oder den Ersatz der Beitrage durch die Be-
klagte einzufordern. Statt dessen sei er aus der Pensionskasse ausgetreten und ha-

be sich seine Mitgliedsbeitrage erstatten lassen.
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Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben dem Klageantrag entspro-

chen. Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungs-

antrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat

dem Klageantrag zu Recht entsprochen.
A. Die Klage ist zulassig.

I Der Klager strebt in der Sache die Feststellung an, daf} die Beklagte ihn im
Ergebnis so stellen muf3, als ware er wéahrend seiner gesamten Beschaftigungszeit
zu den Bedingungen der Mitarbeiter. des Innendienstes Mitglied der Pensionskasse
gewesen. Darauf, wie dies geschieht, kommt es ihm nicht an. Das Landesarbeitsge-
richt hat den Klageantrag deshalb zu Recht in seinen Entscheidungsgriinden dahin
verstanden, es gehe dem Kléger darum, déB ihm ein entsprechender Versorgungs-
anspruch verschafft wird. Dem ist der Kléager in der Revisionsinstanz nicht entgegen-

getreten. Der Entscheidungstenor war danach dementsprechend klarzustellen.

If. Der Klager hat fur diesen hinreichend bestimmten Feststellungsantrag auch
das nach § 256 ZPO erforderliche besondere Feststellungsinteresse. Es ist zwischen
den Partelen ausschlielllich streutlg, ob die Beschaftigungszeit des Klagers zwischen
den Jahren 1965 und 1985 zu einer Steigerung von dessen Versorgungsanspruch
gefithrt hat oder nicht. Das Ziel, dies klarzustellen, kann mit einem Feststellungsan-

trag verfolgt werden.
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B. Die Klage ist auch begriindet. Der Klager hat aus dem arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz einen Anspruch darauf, daR die Beklagte ihn im Er-
gebnis so stellt, als ware er wahrend seiner Tétigkeit flir die Beklagte Mitglied von
deren Pensionskasse zu den Bedingungen fiir Tarifangestellte und Flihrungskrafte

im Innendienst gewesen.
Dies hat das Landesarbeitsgericht zu Recht festgestelit.

l. Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet die sachfremde
Unterscheidung der Arbeitnehmer eines Betriebes nach bestimmten Merkmalen. Die
Gruppenbildung muf} sachlichen Kriterien gerecht werden. Eine unterschiedliche
Behandlung ist dann sachfremd, wenn es fiir sie keine nachvollziehbaren und will-
kurfreien Griinde gibt. Dabei richtet sich die Beurteilung nach dem Zweck der Lei-

stung.

i. Die Beklagte hat ihre AuRendienstmitarbeiter im Rahmen ihres betrieblichen
Versorgungswerkes ohne sachliche Rechtfertigung schlechter behandelt als ihre Gb-

rigen Mitarbeiter.

1. Die Beklagte verschafft ihren Mitarbeitern seit dem Jahre 1958 betriebliche
Versorgungsanspriiche unter Einschaltung einer von ihr beherrschten Pensionskas-
se. Dabei hat sie wahrend des hier interessierenden Zeitraums zwei Gruppen gebil-
det, Innendienstmitarbeiter und Auendienstmitarbeiter. Die Innendienstmitarbeiter
kédnnen im Ergebnis Versorgungsanspriiche gegen die Pensionskasse erwerben,
ohne daf sie hierfiir eigene Beitrage aufbringen missen. Auf3endienstmitarbeiter,

wie der Klager, miissen demgegeniber Beitrdge von bis zu 10 % ihres Gehaltes
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aufbringen, um entsprechende betriebliche Versorgungsanspriiche zu erlangen, was

deren Eigenfinanzierung zumindest nahekommt.

2, Mit dieser die AuRendienstmitarbeiter benachteiligenden Ungleichbehand-

lung verstofit die Beklagte gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz.

a) 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 flr die unterschiedliche Behandlung verschiedener Ar-
beitnehmergruppen innerhalb eines Betriebes in Betracht. Eine Ungleichbehandliung
bei der Gewahrung betrieblicher Versorgungsleistungen kann wegen eines nachvoli-
ziehbar unterschiedlichen Interesses an fdrtdauernder Betriebstreue der betroffenen
Arbeitnehmergruppen gerechtfertigt sein. Sie kann auch an einen typischerweise
unterschiedlichen Versorgungsbedarf ankntipfen (BAG Beschiuf® 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. 11zu § 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 |l 2 der Griinde).

Dabei muf} sich der geltend gemachte Differenzierungsgrund aus der be-

trieblichen Versorgungsordnung selbst ergeben. Dies bedeutet zu/mindest, daf die
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Versorgungsordnung dem behaupteten Differenzierungsgrund nicht widersprechen
darf. Der Ordnungsgeber muR sich an die behaupteten Ordnungsgrundsatze halten.
Nur dann besteht eine Ordnung in dem-geltend gemachten Sinn, der Ungleichbe-

handlungen sachlich rechtfertigen kann.

b) Far die Ungleichbehandlung der Innendienst- und Aulendienstmitarbeiter
bei der betrieblichen Altersversorgung durch die Beklagte gibt es nach diesen Mal-

staben keine sachlich rechtfertigenden Griinde.

aa) Die Versorgungsordnung unterscheidet nach ihrem Wortlaut ohne weitere
Erauterung allein nach Innen- und Auflendienstmitarbeitern. Die damit angespro-
chenen Unterschiede bei den vertraglich geschuldeten Dienstleistungen und in der
Vergitungsstruktur rechtfertigen die erhebliche Schlechterstellung von Aufien-
dienstmitarbeitern in der betrieblichen Altersversorgung nicht (a.A. Lieb, ZfA 1996,

319, 327).

Die fiir die Mitarbeiter der Beklagten geltende Versorgungsordnung 1aRt nicht
erkennen, daf} die Beklagte mit ihrem betrieblichen Versorgungswerk andere als die
Gblichen 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, daf die ln einem Arbeitsverhéltnis stehenden Auflen-
dienstmitarbeiter bei der Gestaltung ihrer taglichen Arbeit freier sind als Mitarbeiter
im Innendienst. Die Beklagte macht auch nicht geltend, daB sie bei ihren Auften-
dienstmitarbeitern aufgruﬁd von deren geringerer Bindﬁng an die innerbetriebliche

Organisation auch ein geringeres Interesse an fortdauernder Betriebstreue habe, als

. -11 -
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bei ihren Innendienstmitarbeitern. Die unterschiedliche Vergltungsstruktur, die typi-
scherweise zu schwankenden Bezligen oberhalb der festgelegten Grundvergitung
fahrt, kann bei der Verwaltung und Kalkulation eines Vgrsorgungs'systems Schwie-
rigkeiten machen, das der Hohe nach an die laufenden Entgelte ankntpft. Hierauf
kann eine Versorgungsordnung durch pauschalierende Regelungen reagieren. Ein
weitgehender Ausschluf der AuRendienstmitarbeiter aus einem ausschliefdlich ar-
beitgeberfinanzierten betrieblichen Versorgungswerk kann damit aber nicht gerecht-

fertigt werden.

Die Beklagte beruft sich in diesem Zusammenhang zu Unrecht auf das Urteil
des Zehnten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 19. April 1995 (- 10 AZR
344/94 - AP Nr. 124 zu § 242 BGB Gleichbehandlung). In dit;sem Urteil hat es der
Zehnte Senat nicht fiir gleichheitswidrig gehalten, Zeitungszusteller von Weihnachts-
gratifikationszahlungen auszunehmen, weil diese aufgrund der besonderen Art ihrer
Tatigkeit die Moglichkeit hatten, von den Zeitungsempfangern aus AnlaR des Weih-
nachtsfestes ein nicht unerhebliches Trinkgeld zu erhalten. Auch wenn man diese
Entscheidung fiir richtig halt, spricht dies nicht fir eine entsprechende Bewertung im
vorliegenden Zusammenhang. AulSena.ienstmitarbéiter erhalten ihre Provisionen

nicht wegen des bei ihnen bestehenden Zusatzversorgungsbedarfs.

bb) Der Senat muB nicht entscheiden, ob die Beklagte den nach ihrem Vortrag
hinter der vorgenommenen Differenzierung stehenden Sachgrund, Auendienstmit-
arbeiter seien mit ihren weit iberdurchschnittlichen Einklinften weniger schutzwiirdig
und kdnnten etwaige Versorgungsliicken selbst schlieRen, rechtzeitig geltend ge-

macht hat (vgl. hierzu BAG Urteil vom 20. Juli 1993 - 3 AZR 52/93 - BAGE 73, 343,
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350 = AP Nr. 11 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung, zu 3 d der Griinde; kritisch:
Lieb, ZfA 1996, 319, 328, 333 f.). Auch dieser Grund tragt die Ungleichbehandlung
von Innendienst- und Aufiendienstmitarbeitern im betrieblichen Versorgungswerk der

Beklagten nicht.

(1) 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 ausschliefien, 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 herriihrenden und von ihm zu Gberschauen-
den Leistungen in der Lage, sich selbst eine angemessene Versorgung im Alter zu
verschaffen. Dem kann der Arbeitgeber Rechnung tragen. Er kann aus sozialen
Griinden nur schiechterverdienenden Arbeitnehmern einen Zusatzversorgungsan-
spruch einrdumen, die nicht in vergleichbarer Weise zur Eigenvorsorge in der Lage

sind.

(2) 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 Au-
Rendienstmitarbeitern und Innendienstmitarbeitern tatséchlich besteht, und welche

Vergleichsgruppen hier zu bilden wéren. Es ist zwischen den Parteien nicht umstrit-
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-13 -
ten, daf auch Mitarbeiter des Innendienstes die ausschlieBlich arbeitgeberfinanzierte
Altersversorgung erhalten, die ebensoviel wie der Klager und die Gibrigen Aufien-
dienstmitarbeiter verdient haben. Das Versorgungswerk der Beklagten enthalt damit
nicht die aus sozialen Gri{inden differenzierende Ordnung, die sachlicher Grund fir

die vorgenommene Ungleichbehandlung hétte sein kdnnen.

Demgegentiiber beruft sich die Beklagte erfolglos darauf, bei den nach ihrer
Darstellung vier Mitarbeitern mit entsprechenden Bezigen handele es sich um sol-
che, an deren Verbleib im Unternehmen sie ein besonderes Interesse habe. Die Be-
klagte tragt nicht vor, welches besondere interesse sie an diesen hochbesoldeten
Innendienstmitarbeitern im Vergleich zu den AuRendienstmitarbeitern hat. Die hohe
Bezahlung, welche beide Mitarbeitergruppen erhaifen, deutet zumindest darauf hin,
daf sie auch in vergleichbarer Weise fiir das Unternehmen wichtig sind. Darliber
hinaus gibt die-Versorgungsordnung auch keine Hinweise darauf, daf} es der Be-
klagten auch darum geht, héherverdienende Angestellte, wenn sie nur im Innen-
dienst arbeiten, starker an das Unternehmen zu binden als Aufendienstmitarbeiter.
Die Versorgungsordnung trennt aligemein zwischen Auendienst- und innendienst-
mitarbeitern. Alle Innendienstmitarbeiter werden unabhangig von der Hohe ihrer Be-
zlige in relativ gleicher Weise-durch die Vérsorgungsztisage an das Unternehmen
gebunden. Einen Hinweis darauf, dal-es der Beklagten um ein hierarchisch geord-
netes Versorgungswerk geht, ist weder den Versorgungsregelungen flr innen-

dienstmitarbeiter noch denen fir AuRendienstmitarbeiter zu entnehmen.

cc) Mit dem Hinweis auf die erheblich héheren laufenden Beziige der Au3en-

dienstmitarbeiter macht die Beklagte zugleich auch geltend, daf} diese Mitarbeiter im
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Verhéltnis zu den Innendienstmitarbeitern materiell nicht ungleich behandelt wiirden.
Sie stinden bei einem Gesamtvergleich aller Arbeitsentgelte nicht schlechter. Auch

damit kann sie keinen Erfolg haben.

(1) Es ist schon zweifelhaft, ob ein solcher das laufende Arbeitsentgelt und Ver-
sorgungslohn umfassender Gesamtvergleich auch dann statthatft ist, wenn die be-
troffenen Arbeitnehmer keine Méglichkeit haben, zwischen betrieblicher Altersver-
sorgung und héheren laufenden Beziigen zu wahlen. Gibjt man dem Arbeitgeber die
Méglichkeit, den Ausschlu® einer Arbeitnehmergruppe von freiwilligen sozialen Lei-
stungen durch ein hdheres unmittelbar leistungsbezogenes Entgelt auszugleichen,
fehlt jeder Mafdstab, an dem sich der Grundsatz der Gleichbehandlung orientieren
mufB. Das Entgeltsystem insgesamt ware nicht mehr durchschaubar (BAG Urteil vom
20. Juli 1993 - 3 AZR 52/93 - BAGE 73, 343, 349 = AP Nr. 11 zu § 1 BetrAVG
Gleichbehandlung, zu 3 b der Grinde; in &hnliche Richtung auch Krause, Anm. zum
Senatsurteil vom 25. April 1995 - 3 AZR 446/94 - EzA § 1 BetrAVG Gleichbehand-
lung Nr. 8; Wiedemann, Anm. zum Senatsurteil vom 17. Oktober 1995 - 3 AZR
882/94 - AP Nr. 132 zu § 242 BGB Gleichbehandlung; a.A. Lieb, ZfA 1996, 319,

325f.).

(2) Der Senat muf} zu der aufgeworfenen Frage nicht abschlieffend Stellung
nehmen. Ein Gesamtvergleich der den Arbeitnehmergruppen in unterschiedlicher
Form zuflieRenden Entgelte kommt jedenfalls nur dann in Betracht, wenn den be-
trieblichen Entgeltfestiegungen entnommen werden kann, daf’ in dem laufenden
Entgelt der aus dem ausschlieflich arbeitgeberfinanzierten betrieblichen Versor-

gungswerk ausgenommenen Arbeitnehmergruppe Bestandteile enthalten sind, die
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einen gleichwertigen Ausgleich fiir die Benachteiligung im Bereich des Versor-

gungslohnes bezwecken. Dies ist bei der Beklagten nicht der Fall.

Aus diesem Grund schlie3t auch die von der Beklagten angesprochene Ent-
stehungsgeschichte des Versorgungswerkes eine Verletzung des Gleichbehand-
lungsgebotes nicht aus. Es mag sein, da® die Mitarbeiter der Beklagten im Jahre
1953 bei der Griindung der Pensionskasse statt einer eigentlich vorgesehenen Ge-
haltserhdhung von 5 % nur jeweils 2 % tatsachlich erhaltgn haben. Diese Besonder-
heit hat sich in der Folgezeit jedoch nicht in den Entgelt- und Versorgungsregelun-
gen der Beklagten widergespiegelt. Alle Arbeitnehmer, die spéter in den Betrieb der
Beklagten eingetreten sind, haben das ihnen angebotene Arbeitsentgelt oder die
ihnen angebotenen Erwerbschancen und die Méglichkeit, in die Pensionskasse ein-
zutreten, erhalten. Dabei war die Altersversorgung fiir die Innendienstmitarbeiter
aber ausschlieBlich arbeitgeberfinanziert, wahrend die AuBendienstmitarbeiter einen
erheblichen Beitrag leisten muBten, um eine entsprechende Altersversorgung zu

erhalten. Dies ist gleichheitswidrig.

Da eine auf Altersversorgung Bezug nehmende Zweckbestimmung eines
Teils der l[aufenden Beziige der Au3endienstmitarbeiter bei der Beklagten nicht vor-
genommen wird, kommt auch der von Héfer (BetrAVG, 4. Aufl., Stand: 30. Septem-
ber 1995, ART Rz 525.4) erwogene, von der Beklagten aber nicht geltend gemachte
Sachgrund fir einen Gesamtvergleich aller entgeltwerten Leistungen nicht in Be-
tracht. Héfer meint, von einer héheren erfolgsabhéngigen Barvergitung anstelle von
Altersversorgung kénne mdoglicherweise ein starkerer Anreiz der Verkaufsférderung

ausgehen. Dieses Ziel kbnne zuldssigerweise verfolgt werden. Da die Beklagte die
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-16 -
auleren Voraussetzungen fiir einen solchen Gesamtvergleich nicht geschaffen hat,
kann dahinstehen, ob der genannte Sachgrund nicht nur dann tragféhig sein kann,
wenn das laufende Entgelt der Aulendienstmitarbeiter sich ausschlieflich aus Pro-

visionen zusammensetzt.

. Da es fiir die Gruppenbildung der Beklagten in ihrem betrieblichen Versor-
gungswerk nach alledem keinen sachlich rechtfertigenden Grund gibt, hat der Kidger
einen Anspruch auf Verschaffung einer Zusatzversorgung, wie sie ein Innendienst-
mitarbeiter wahrend der Beschéftigungszeit des Klagers mit dessen Arbeitsbedin-

gungen im {brigen erdient hatte.

1. Ein Verstof gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz fithrt nicht zur Nichtig-
keit der gesamten vom Arbeitgeber geschaffenen Ordnung, sondern dazu, daR die
einschrankenden Bestimmungen entfallen, die eine Arbeitnehmergruppe ohne sach-
lichen Grund benachteiligten. Dies ‘steht jedenfalls fiir in der Vergangenheit abge-
schlossene Sachverhalte auller Stlleit, bei denen der Arbeitgeber eine andere M&g-
lichkeit, Gleichbehandlung herzustellen, nicht hat (statt aller: Schaub, Arbeitsrechts-
Handbuch, 8. Aufl., § 11211 5 a, m.w.N.‘). So verhélf és sich im Falle des Klagers, bei

dem es nur um die betriebsrentenrechtliche Behandlung zurlickliegender Zeitraume

geht.

2. Auf der Grundlage des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes
kann der Klager verlangen, so gestellt zu werden, als wére er entsprechend der Sat-
zung der Pensionskasse seit dem 1. M&rz 1965 wie ein Innendienstmitarbeiter ohne

Beitragspflicht Mitglied der Pensionskasse gewesen.

] . - 17 -
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Die Beklagte hat mit einem Beitrag von 7 bis 10 % des Gehaltes eine derart
hohe Schranke fiir den Zugang zum Versorgungssystem aufgebaut, dal diese vor-
hersehbar fiir zahlreiche AuRendienstmitarbeiter Anla® sein mufte, von einer Mit-
gliedschaft in der Pensionskasse und dem Erwerb von Versorgungsansprichen 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-
scheinlichkeit dazu gefiihrt, dal der Klager durchgéngig Mitglied der Pensionskasse
geblieben ware und eine ausschliellich arbeitgeberfinanzierte Altersversorgung er-

worben hétte.

3. Dieser Rechtsfolge steht nicht entgegen, dald der Klééer hiernach mdgli-
cherweise im Ergebnis besser steht, als ein vergleichba}er Innendienstmitarbeiter,
weil die Kappungsgrenze bei ihm relativ hdher liegt. Es ist nicht auszuschlieRen, daf}
bei der Beklagten Versorgungsregelungen denkbar waren, die dem Gleichbehand-
lungsgebot besser Rechnung triigen, als die Anwendung der Versorgungsbestim-
mungen fiir innendienstmitarbeiter auch auf die im AuRendienst beschéftigten Ar-
beitnehmer. Die Beklagte hat aber solche modifizierenden Regelungen nicht ge-
schaffen. Die Gerichte sind nicht befugt, an ihrer Stelle ein eigenes, moglicherweise

angemesseneres Regelwerk zu schaffen.

4. Die Beklagte geht schliellich zu Unrecht davon aus, Adressat des Gleichbe-
handlungsanspruchs des Kl&gers kénne nur die Pensionskasse sein. Die Beklagte

schuldet dem Klager schon aufgrund ihres eigenen differenzierenden Verhaltens bei
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der Beitragserstattung die Verschaffung einer entsprechenden Versorgungsleistung.
Im Qbrigen bleibt aber auch ein Arbeitgeber, der sich im Grundverhaltnis, dem Ar-
beitsverhéitnis, zur Verschaffung eines Versorgungsanspruchs unterﬁinschaltung
eines externen Versorgungstragers verpflichtet, auf der Grundlage des arbeitsrecht-
lichen Gleichbehandlungsgrundsatzes Verschaffungsschuldner, wenn die Regeln
des Versorgungstrégers den Kreis der Beglinstigten unter Versto3 gegen den

Gleichheiissatz bestimmt haben.

V. Der Anspruch des Klagers auf Gleichbehandlung bei der betrieblichen Al-

tersversorgung nach MaRgabe des Klageantrages ist weder verwirkt, noch verjahrt.

1. Der Verwirkungseinwand ist nicht deshalb gerechtfertigt, weil der Klager im
Jahre 1975 aus der Pensionskasse ausgetreten ist und sich die von ihm geleisteten
Beitrage hat auszahlen lassen. Die Beklagte hat dem Klager zwar die Beitrage er-
stattet. Sie hat damit aber nur die Lage geschaffen, die sie ohnehin auf der Grundla-
ge des allgemeinen arbeitsrechtlichén Gleichbehandlungsgrundsatzes schuldete. Im
Ubrigen hat der Klager durch sein Verhalten nicht zum Ausdruck gebracht, daf er die
von der Beklagten vorgenommene Ungleichbehandlung zwischen Innendienst und
Aultendienst grundsatzlich akzeptiert. Er war nicht verpflichtet, wahrend des beste-
henden Arbeitsverhaltnisses auf beitragsfreie Fortfiihrung der Mitgliedschaft in der

Pensionskasse zu klagen.

Im Ubrigen hat der Klager bereits im laufenden Arbeitsverhaltnis, wenn auch

vergeblich, auf einen Verstofl gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz hingewiesen.

2. Die Einrede der Verjghrung kann von vornherein keinen Erfolg haben. Der

Verschaffungsanspruch, der sich aus einer Verletzung des Gleichbehandlungs-
- 19 -
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grundsatzes ergibt, wird frihestens mit Eintritt des Versorgungsfalles fallig (BAG Ur-
teil vom 7. Marz 1995 - 3 AZR 282/94 - BAGE 79, 236, 258 = AP Nr. 26 zu § 1

BetrAVG Gleichbehandlung, zu B V 1 ¢ der Griinde).

Dr. Heither Kremhelmer Bepler

Dr. Offergeld H. Frehse
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