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Aktenzeichen: 5 AZR 107/80

Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 25, August 1982
Az. 5 AZR 107/80

I. Arbeitsgericht Urteil vom 7. Juni 1979
Disseldorf Az. 11 Ca 311/79

II. Landesarbeitsgericht ~ Urteil vom 9., Januar 1980
Disseldorf Az. 15 Sa 963/79

Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Fir die Fachprsse: Ja

Entscheidungsstichwort:

G leichbehandlung b e i i bertarif -

l1ichen Z ulagen
Gesetz:

BGB § 242 Gleichbehandlung, § 139; GG Art. 3 Abs. 2 und 3;
EWG-Vertrag Art. 119

Leitsdtze:

1. Der arbeitsrechtliche Grundsatz der Gleichbehandlung
wird inhaltlich vom Gleichberechtigungsgrundsatz des
Art. 3 Abs. 2 GG und vom Benachteiligungsverbot des
Art. 3 Abs. 3 GG gepragt.

2. Der Grundsatz der Lohngleichheit von Mann und Frau ist
auch dann zu befolgen, wenn der Arbeitgeber in seinem
Betrieb fir bestimmte Gruppen von Arbeitnehmern nach
einheitlichen Merkmalen Ubertarifliche Leistungen ge-
vahrt.

3. Ergeben sich bei einer einheitlichen betrieblichen Rege-
lung Anhaltspunkte dafir, daB weiblichen Arbeitnehmern
fir die gleiche Arbeit ein geringerer Lohn bezahlt wird
als mannlichen Arbeitnehmern, so muB der Arbeitgeber
darlegen und beweisen, da die von den Mannern geleiste-
te Arbeit anders zu bewerten ist (zu 1 - 3 Bestatigung
des Urteils vom 9. September 1981 - 5 AZR 1182/79 -).

4, a) Gewvahrt der Arbeitgeber mehrere verschiedene Uber-
tarifliche Zulagen, so ist bei jeder Zulage zu pri-
fen, welchem Zweck sie dient; dabei ist von ihrer
Bezeichnung auszugehen. Gegebenenfalls sind auch
sonstige Umstande zu bericksichtigen.

b) Wird mit einer Zulage einem bestimmten Zweck ent-
sprochen, so ist in der Regel davon auszugehen,
daB eine weitere unbenannte Zulage daneben nicht
nochmals demselben Zweck dienen kann.
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5. Mit dem Begriff der Arbeitsmarktzulage wird noch
kein eindeutiger Zweck dieser Zulage gekennzeichnet.

a) Wird eine solche Zulage gewdhrt, weil sonst be-
stimmte Arbeitsplédtze nicht besetzt werden kdn-
nen, so liegt keine unzuldssige Differenzierung
VOT.

b) Wird eine solche Zulage dagegen gezahlt, weil
Manner nicht bereit sind, zum gleichen Lohn wie
die am gleichen Arbeitsplatz unter gleichen Be-
dingungen t&dtigen Frauen zu arbeiten, so erfolgt
mit einer solchen Zulage eine unzul&dssige Dis-
kriminierung der Frauen.
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5 AZR 107/80
15 Sa 963/79 Diisseldorf

Verkindet am

25. August 1982 Im Namen des Volkes!

Schartel,

Angestellter

als Urkundsbeamter .
der Geschidftsstelle Urte“

In Sachen

PpP.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 12. Mai 1982 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Thomas, den Richter Dr. Heither und die Richterin
Michels-Holl sowie die ehrenamtlichen Richter Nitsche und

Krebs fiur Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom
9. Januar 1980 - 15 Sa 963/79 in der Kosten-
entscheidung und insoweit aufgehoben, wie das
Landesarbeitsgericht die Klage wegen eines Be-
trages in Hohe von 760,42 DM nebst Zinsen ab-

gewiesen hat.
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2. Auf die Berufung der Kldgerin wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Disseldorf vom 7, Juni 1979
- 11 Ca 311/79 - teilweise abgedndert:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Kl@gerin
177,18 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 22. Marz
1979 zu zahlen,

3. Wegen des Restbetrages von 583,24 DM nebst
dazugehdrigen Zinsen wvird die Sache zur ander-
veiten Verhandlung und Entscheidung, auch iber
die Kosten der Revision, an das Landesarbeits-

gericht zurlickverwviesen.

V o n Rechts v.egen!

Tatbestand:

Die Kl&dgerin begehrt mit ihrer Klage fir die Zeit von
November 1978 bis einschlief3lich Februar 1979 die Zahlung einer
ibertariflichen Zulage von 1,03 DM brutto je Arbeitsstunde aus

dem Gleichbehandlungsgrundsatz.

Die Kldgerin ist bei der Beklagten im Betriebsteil N
als Bedienerin einer Packmaschine beschédftigt. Auf das Arbeits-
verhdltnis findet der Manteltarifvertrag fir die gewerblichen
Arbeitnehmer in der Papier, Pappe und Kunststoffe verarbeitenden
Industrie im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland vom 1. Juli
1974 Anwendung. Die Kl&dgerin ist im Wechsel zwischen Friih- und

Spatschicht tdtig und wird nach Lohngruppe IV entlohnt.

Bis zum Fridhjahr 1978 wurde in der Abteilung, in der die
Kldgerin tatig ist, nur im Zweischichtbetrieb gearbeitet. Durch
Betriebsvereinbarung vom 16. M&rz 1978 wurde ein Drei-Schichten-
Dienst eingefiihrt. Wegen des Nachtarbeitsverbots fiir Frauen sind
in der Nachtschicht nur Manner t&tig; diese arbeiten ausschlief-
lich in dieser Schicht. Die Nachtschicht beginnt montags bis
donnerstags um 22.45 Uhr und endet 5.45 Uhr des folgenden Tages.
Am Freitag beginnt die Nachtschicht um 22.45 Uhr und endet am
Samstag um 7.15 Uhr,
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In def Lohngruppe IV sind in der Wechselschicht nur
Frauen tatig. Die Frihschicht umfaBt die Zeit von 5.45 Uhr
bis 14.15 Uhr, die Spadtschicht die Zeit von 14.15 Uhr bis
22.45 Uhr. ‘

Die Beklagte zahlt an alle im Betriebsteil N be-
schdaftigten Arbeitnehmer Ubertarifliche Zulagen unter ver-
schiedenen Bezeichnungen. So gibt es eine "Nur-Nachtschicht-
zulage", eine "Qualifikationszulage", eine "Funktionszulage",
eine "Arbeitsmarktzulage" und insgesamt drei weitere nicht

niaher bezeichnete "Ubertarifliche Zulagen".

Die fir den vorliegenden Rechtsstreit interessierenden

Zulagen werden wie folgt gezahlt:

1. Die "Nur-Nachtschichtzulage" von 0,75 DM je Stunde erhal-
ten ausschlieBlich die in Nur-Nachtschicht tatigen Arbeitnehmer.

Wegen des Nachtarbeitsverbotes fir Frauen sind dies nur Manner.

2. Alle ausschlieBlich in Nachtschicht besch&dftigten Arbeit-
nehmer erhalten auBerdem eine als "Arbeitsmarktzulage" bezeich-
nete Ubertarifliche Zulage. Diese betrdgt in der Lohngruppe I
2,09 DM, in allen anderen Lohngruppen 0,79 DM, Diese Zulage
vird auBerdem - und zwar in H&éhe von 1,30 DM - an die im Zwei-
schichtbetrieb tdtigen Arbeitnehmer der Lohngruppe I gezahlt.
Unstreitig sind in dieser Lohngruppe nur médnnliche Arbeitnehmer

(Handwerker) beschaftigt.

3., An alle Arbeitnehmer - mit Ausnahme der in Wechselschicht
tdtigen Arbeitnehmer der Lohngruppe I - wird weiter eine "lber-
tarifliche Zulage" gezahlt. In der hier interessierenden Lohn-
gruppe IV betrdgt diese fir die Arbeitnehmer in Nur-Nacht-
schicht 1,51 DM; die in Wechselschicht beschaftigten Arbeitneh-
merinnen erhalten 0,76 DM und aus einer weiteren unbenannten

"Ubertariflichen Zulage" noch einmal 0,51 DM.

Die Klagerin ist der Auffassung, die Beklagte verstofe
bei der Gewdhrung der Ubertariflichen Zulagen gegen den Gleich-
berechtigungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 2 GG und damit gleich-
zeitig gegen das Differenzierungsverbot des § 75 Abs. 1 BetrVG.

Nehme man die "Nur-Nachtschichtzulage" von 0,75 DM aus, die
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im Hinblick auf die Erschwernisse der Nachtarbeit als gerecht-
fertigt anzuerkennen sei, so sei kein sachlicher Grund ersicht-
lich, warum an die in die Lohngruppe IV eingestuften mannlichen
Arbeitnehmer eine "lUbertarifliche Zulage" von 1,51 DM und
veiter eine sogenannte "Arbeitsmarktzulage" von 0,79 DM,
insgesamt also 2,30 DM gezahlt werden, wdhrend die in Lohngruppe
IV eingestuften Frauen an lUbertariflichen Zulagen 0,51 DM

und 0,76 DM, insgesamt also 1,27 DM und damit 1,03 DM weniger
als die Manner erhielten. Fir die in den Monaten November

1978 bis einschlieBlich Februar 1979 geleisteten - von der
Beklagten nicht bestrittenen - 738,28 Arbeitsstunden hat

die Kldgerin einen Differenzbetrag von 760,42 DM errechnet.
Die Kl&dgerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 760,42 DM

brutto nebst 4 % Zinsen seit Klageerhebung zu

zahlen,

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat geltend
gemacht, es sei vdllig unerheblich, wie die einzelnen Zulagen
tatsdchlich bezeichnet seienj; das Zulagensystem misse in
einer Gesamtschau betrachtet werden. Dabei ergebe sich, da@
samtliche den in Nachtschicht tdtigen Arbeitnehmern gezahlten
Zulagen den Erfordernissen der Nur-Nachtschicht Rechnung
trigen. Zum einen wirden mit diesen Zulagen die besonderen
Belastungen der Nur-Nachtschicht ausgeglichen, zum anderen
seien die Zulagen auch insgesamt im Hinblick auf die Situation
auf dem Arbeitsmarkt erforderlich, da fir stadndige Nachtarbeit
nur schwer Arbeitskradfte zu bekommen seien. Von einer generellen
Lohnordnung kdnne in ihrem Betrieb nicht gesprochen werden;
vielmehr hatten anforderungsspezifische Gegebenheiten des
einzelnen Arbeitsplatzes zu einer unterschiedlichen Lohnordnung

hinsichtlich der Ubertariflichen Zuschlage gefihrt.
Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.,

In der Berufungsinstanz hat die Kladgerin ihre Klage auf
einen Differenzbetrag von 1,79 DM je Stunde erwveitert und
Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von 1.321,52 DM nebst

Zinsen beantragt.
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Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Kl&gerin

zurilickgewiesen und die weitergehende Klageforderung abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Kladgerin ihren Klageanspruch
nur in Hdhe von 760,42 DM weiter, wie sie ihn in erster Instanz

geltend gemacht hatte.

Entscheidungsgriinde?

Die Revision ist begrindet.

Die Kladgerin hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf
Zahlung einer weiteren Ubertariflichen Zulage in Hohe von
0,24 DM je Arbeitsstunde. Ob der Kldgerin die Zulage auch
in der weiter begehften Hohe von 0,79 DM je Arbeitsstunde

zusteht, bedarf noch weiterer Sachaufklarung.

I.1. Der Anspruch auf Zahlung der Zulage von 0,24 DM ist aus
dem arbeitsrechtlichen Grundsatz der Gieichbehandlung begriindet.
Da die Klagerin Anspriche fir die Zeit von November 1978 bis
Februar 1979 geltend macht, kommt es auf die am 21, August 1980
in Kraft getretenen Vorschriften des arbeitsrechtlichen EG-
Anpassungsgesetzes vom 13. August 1980 (BGB1l. I, 1308) nicht

ane.

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts wird

der arbeitsrechtliche Grundsatz der Gleichbehandlung inhaltlich
vom Gleichberechtigungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 2 GG und

vom Benachteilungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG gepragt. Aus

Art. 3 Abs. 2 und 3 GG, die jede Differenzierung nach dem Ge-
schlecht verbieten, folgt der Grundsatz der Lohngleichheit

von Mann und Frau. Danach darf der Lohn nur nach der zu leisten-
den Arbeit ohne Ricksicht darauf bestimmt werden, ob sie von
einem Mann oder einer Frau erbracht wird (st&ndige Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts, z.B. BAG 1, 258 = AP Nr,

4 zu Art. 3 GG; BAG 11, 338 = AP Nr. 69 zu Art. 3 GGj; BAG 15,
228 = AP Nr. 87 zu Art. 3 GG; AP Nr. 39 zu § 242 BGB Gleich-
behandlung). In seinem Urteil vom 9. September 1981 - 5 AZR
1182/79 - AP Nr. 117 zu Art. 3 GG, auch zur Verdffentlichung
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in der Amtlichen Sammlung vorgesehen) hat der erkennende
Senat an dieser Rechtsprechung ausdricklich festgehalten:
Der Grundsatz der Lohngleichheit von Mann und Frau ist auch
dann zu befolgen, wenn der Arbeitgeber in seinem Betrieb

fir bestimmte Gruppen von Arbeitnehmern nach einheitlichen
Merkmalen Ubertarifliche Leistungen gewdhrt. Ergeben sich
bei einer solchen einheitlichen Regelung Anhaltspunkte dafir,
daB weiblichen Arbeitnehmern fir die gleiche Arbeit ein ge-
ringerer Lohn bezahlt wird als m&nnlichen Arbeitnehmern,

so muB der Arbeitgeber darlegen und beweisen, daB die von
den Mannern geleistete Arbeit anders zu bewerten ist. Dabei
sind die Bewertungsunterschiede nach der Rechtsprechung des
Senats so klarzulegen, dafB sie im Einzelfall nachprifbar
sind und eine willkirliche Handhabung auszuschlieBen ist.
Bei der Prifung, ob die vorgebrachten Differenzierungsgrinde
tatsdchlich vorliegen, ist zu berilcksichtigen, fir ﬁelchen
Zveck die idbertariflichen Zulagen nach den vom Arbeiteber
bei der Zusage gegebenen Erkldrungen bestimmt sind. Liegt
ein VerstoB gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz vor, so
konnen die benachteiligten Frauen die Zulagen beanspruchen,

die den Mannern gewdhrt werden.

II. Von diesen Grundsidtzen geht der Senat auch im Streit-

fall aus. Daraus ergibt sich folgendes:

l. a) Die Lohntafel der Beklagten enthdlt verschiedene iber-
tarifliche Zulagen, die an bestimmte Gruppen von Arbeitneh-
mern gezahlt werden. Soweit danach an die in Dauer-Nacht-
schicht beschaftigten Madnner neben dem tariflichen Nachtar-
beitszuschlag eine lbertarifliche Nachtschichtzulage von

80,75 DM gezahlt wird, akzeptiert die Klagerin, dafll damit

die besonderen physischen und psychischen Belastungen einer
dauernden Nachtarbeit abgegolten werden. Die Parteien stimmen
darin Uberein, daB damit ein rechtfertigender Grund fir die

Zahlung dieser UlUbertariflichen Zulage gegeben ist.

b) In der Revision ist die Frage auBer Streit, daB eine

der Kldgerin nach ihrer Behauptung zur Besitzstandswahrung
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gewdhrte auBertarifliche Zulage bei dem Vergleich mit den

an die Nur-Nachtschicht Arbeiter gewdhrten ilibertariflichen
Zulagen einzubeziehen ist. Danach kommt es nur noch darauf
an, ob und inwvieweit ein sachlicher, eine Benachteiligung
der Frauen ausschlieBender Grund dafiir vorhanden ist, daf3

an die in Lohngruppe IV eingestuften Manner einmal eine nicht
ndher benannte {libertarifliche Zulage in Hdhe von 1,51 DM und
veiter eine als "Arbeitsmarktzulage" bezeichnete iibertarif-
liche Zulage in Hohe von 0,79 DM gezahlt werden, wdhrend die
in Lohngruppe IV eingestuften Frauen lediglich nicht naher
bezeichnete iibertarifliche Zulagen in Hdhe von 0,51 DM und
0,76 DM erhalten.

2. Das Landesarbeitsgericht hat einen sachlichen Grund

flir diese Differenzierung bejaht und angenommen, die an die
Nur-Nachtschicht-Arbeiter gezahlten héheren Ubertariflichen
Zulagen seien insgesamt durch die Besonderheiten der Nacht-
arbeitszeit gerechtfertigt. Auch hierdurch werde den beson-
deren Erschuernissen der Dauer-Nachtarbeit Rechnung getragen.
Es stelle auch kein unzuldssiges Unterscheidungsmerkmal dar,
venn der Arbeitgeber hierbei beriicksichtige, dafl bestimmte

Arbeitsplédtze schwer zu besetzen seien.

S Um die rechtliche Schlufolgerung, die tibertariflichen
Zulagen seien insgesamt durch die Besonderheiten der Nacht-
arbeitszeit gerechtfertigt, ziehen zu kdonnen, hdtte das Be-
rufungsgericht jedoch feststellen miissen, fir welchen Zweck

die jeweilige Zulage gezahlt wird.

Wird nur eine Ubertarifliche Zulage gezahlt, so kdnnen
damit mehrere Zwecke verfolgt werden. Diese sind einzeln
festzustellen und daraufhin zu lberpriifen, ob ein sachlicher
Grund flir eine Differenzierung vorliegt. Werden mehrere lber-
tarifliche Zulagen gezahlt, so werden damit in der Regel auch
verschiedene Zwecke verfolgt. Aus diesem Grunde ist bei jeder
einzelnen Zulage zu untersuchen, welchem Zweck sie dient.

In einem solchen Fall reicht es nicht aus, das Zulagen-
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system global zu betrachten. Wenn der Arbeitgeber, wie im
vorliegenden Fall, ein umfangreiches Zulagensystem aufstellt,
velches die verschiedensten Zulagen enth&dlt, so muB bei jeder
einzelnen lbertariflichen Zulage ermittelt werden, woflr sie
gezahlt wird. Nur dann ist es mdglich festzustellen, ob fir

die vom Arbeitgeber vorgenommene Differenzierung ein sachlicher

Grund vorliegt.

Diese Priifung 148t das angefochtene Urteil vermissen. Es
hat die einzelnen Ulbertariflichen Zulagen nicht gesondert auf

ihre Zweckbestimmung untersucht.

4., a) Wenn man prift, wofir eine Ubertarifliche Zulage gezahlt
vird, ist zundchst von ihrer Bezeichnung auszugehen: Die Nacht-
schichtzulage soll die Erschwernisse der Nachtarbeit abgelten,
mit der Qualifikationszulage soll eine besondere Qualifikation
honoriert werden und die Arbeitsmarktzulage soll einen Anreiz
bieten, auch fir solche Arbeitsplatze Arbeitskrafte zu gewvinnen
und zu halten, die wegen der Situation auf dem Arbeitsmarkt
nicht oder nur schwer zu besetzen sind. Fehlt es an einer sol-
chen Bezeichnung, so ist der Zweck aus den bei der Zusage vor-
liegenden Umstdnden, z.B. der Entstehungsgeschichte, zu er-

mitteln.

b) Wird eine nach ihrem Zweck benannte Ubertarifliche Zu-
lage gewadhrt, so ist in der Regel davon auszugehen, dall der

aus der Benennung ersichtliche Zweck schon mit dieser Zulage
erfillt wvird. Eine bei einer unbenannten Ubertariflichen Zu-
lage vorgenommene Differenzierung kann dann nicht damit begrin-
det werden, auch diese Zulage sei ganz oder teilweise dazu be-
stimmt, die bereits mit der benannten Zulage erstrebten Zwecke
zu erfillen. Wenn der Arbeitgeber ein Zulagensystem aufstellt,
in dem die verschiedensten Zulagen einzeln aufgefihrt und be-
zeichnet werden, ist er an dieses System gebunden. In diesem
Fall ist davon auszugehen, daB die Zulagen auch ausschlieBlich
fir die bezeichneten Zwecke gewdhrt werden. Es geht dann nicht
an, wveitere unbenannte Ubertarifliche Zulagen ebenfalls noch
fir Erschwvernisse zu bestimmen, die bereits mit den benannten Zu-

lagen abgedeckt sind. Sonst bietet das Zulagensystem nicht
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die zum Schutze des Arbeitnehmers notwendige Transparenz

und birgt die Gefahr verdeckter Diskriminierungen in sich.

5. Von den vorgenannten Erwdgungen ausgehend ergibt sich
folgendes:
a) Soweit die Beklagte an die in der Lohngruppe IV in Nur-

Nachtschicht beschaftigten Arbeitnehmer im Vergleich zu den
nur in Wechselschicht tdtigen Arbeitnehmerinnen eine um 0,24 DM
hohere unbenannte Ulbertarifliche Zulage zahlt, ist hierfir ein

sachlicher Grund nicht dargetan.

aa) Die Behauptung, auch insoweit wiirden Erschwernisse der
Nur-Nachtschicht abgegolten, ist durch das Zulagensystem der
Beklagten widerlegt. Die Erschwernisse der Nur-Nachtschicht

verden bereits durch die "Nur-Nachtschichtzulage" abgegolten.

Das ergibt sich lUberdies aus der Entstehungsgeschichte
der Ubertariflichen Zulage. Die in Wechselschicht tadtigen
Arbeitnehmerinnen erhielten né@mlich bereits vor Einflhrung
der Nur-Nachtschicht zwei unbenannte Ubertarifliche Zulagen.
Bei Einflhrung der Nachtschicht wurde auBer der Nur-Nacht-
schichtzulage auch eine unbenannte Ubertarifliche Zulage
fir den Nur-Nachtschichtbetrieb eingefihrt. Damit sollte,
nach dem Vortrag der Beklagten, fir die Nur-Nachtschicht auch
ein "optischer Anreiz" gegeben werden: Den Stellenbewerbern fir
die Nur-Nachtschicht sollte eine "auBertarifliche Zulage" vor-
gelegt werden, die in dem Zulagenssystem bei den Wechselschicht-
arbeitern bereits vorhanden war. Daraus geht hervor, daf die
Nur-Nachtschichtler mit der unbenannten Ubertariflichen Zulage
optisch mit den in derselben Lohngruppe tdtigen Wechselschicht-
lern gleichgestellt werden sollten. Deshalb ergibt sich nichts
dafir, daB der ilUbersteigende Teil der iibertariflichen Zulage
bei den Nur-Nachschichtlern zusdtzlich zum Ausgleich der

Erschwvernisse der Nachtarbeit bestimmt sein sollte.

Die gleichen Erwdgungen treffen auch auf die Behauptung
der Beklagten zu, mit der unbenannten ibertariflichen Zulage

wvirde teilweise den spezifischen Anforderungen des Arbeits-
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marktes entsprochen. Soweit die Beklagte damit darlegen will,

sie habe fir die Nur-Nachtschicht auBer der Nur-Nachtschicht-
zulage wegen der Situation auf dem Arbeitsmarkt noch einen
veiteren Anreiz bieten missen, lauft dies auf eine sogenannte
Arbeitsmarktzulage hinaus. Hiermit kann die Beklagte aber - unab-
hdangig von der Frage, ob fir diese Zulage ein sachlicher
Differenzierungsgrund vorliegt -, schon deshalb die unbenannte
ibertarifliche Zulage nicht begriinden, weil das Zulagensystem

der Beklagten bereits eine als "Arbeitsmarktzulage" bezeichnete

Ubertarifliche Zulage enthdlt.

bb) Da die Beklagte demnach einen sachlichen Grund fir die
Zahlung einer um 0,24 DM hoheren ibertariflichen Zulage an die

in der Lohngruppe IV t&tigen Nur-Nachtschichtler im Vergleich

zu den in Wechselschicht t&dtigen Arbeitnehmerinnen nicht dar-
getan hat, muB davon ausgegangen werden, daB den m&nnlichen Ar-
beitnehmern die hodhere UlUbertarifliche Zulage gewadhrt wurde,

veil sie nicht bereit waren, éu dem Tariflohn und den fir die
besonderen Erschwernisse ihres Arbeitsplatzes gewdhrten Zuschlége
zu arbeiten. Die Klagerin ist allein deshalb unginstiger behan-
delt worden, weil ihre Arbeitskraft nicht ebenso bewertet worden
ist, wie die der Manner. Die Rechtslage ist in diesem Fall ebenso
zu beurteilen wie in dem bereits angefihrten Urteil des erkennen-
den Senats vom 9. September 1981 (aal). Die Kldgerin kann

daher aus dem Grundsatz der Gleichbehandlung eine Ubertarif-
liche Zulage in Hohe von 0,24 DM je Arbeitsstunde verlangen. Bei
738,28 Arbeitsstunden ergibt dies einen Betrag von 177,18 DM.
Insoweit ist der Klage, unter teilweiser Ab&dnderung des erst-

instanzlichen Urteils, stattzugeben.

b) Soweit die Kldgerin dariliber hinaus eine weitere Ubertarif-
liche Zulage in Hdéhe von 0,79 DM je Arbeitsstunde verlangt, ist
der Rechtsstreit noch nicht zur Entscheidung reif. Es ist noch

nicht klar, zu welchem Zweck diese Zulage gezahlt wird.

aa) Die Beklagte hat die Ubertarifliche Zulage, die in Hohe
von 0,79 DM je Stunde an alle in Nur-Nachtschicht t&dtigen

Arbeitnehmer gezahlt wird, als "Arbeitsmarktzulage" bezeichnet.

= 1] =
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Sie hat dazu erldutert, ohne eine solche Zulage kdnne sie die
Arbeitspldtze in der Nachschicht nicht besetzen. Trifft diese
Behauptung zu, werden die Frauen nicht unzuldssig benachtei-
ligt.

Wenn fir eine bestimmte Gruppe von Arbeitnehmern eine
Zulage gewvahrt wird, weil fir die von ihnen zu besetzenden
cder besetzten Arbeitspldtze ohne einen zusidtzlichen finanziellen
Anreiz keine Arbeitskrdfte zu bekommen oder zu halten sind,
so liegt darin ein sachlicher Grund fir die im Vergleich zu
anderen Gruppen vorgenommene Differenzierung. Dies ist ver-
gleichbar mit dem Fall, daB ein Arbeitgeber aus Grinden der
Arbeitsmarktsituation AnlaB hat, eine bestimmte Gruppe von
Arbeitnehmern durch eine zusdtzliche freiwillige Leistung
stdrker an den Betrieb zu binden (BAG 33, 57 = AP Nr. 44
zu § 242 BGB Gleichbehandlung). Auch nach dem Urteil des
Europdischen Gerichtshofs vom 31. Marz 1981 - Rs 96/80 -

NJW 1981, 2639 - kann der Arbeitgeber die auf dem,gleichen
Arbeitsplatz tadtigen Arbeitnehmer unterschiedlich entlohnen,
je nach dem, ob diese beispielsweise in Vollzeit oder Teilzeit
beschaftigt sind, wenn er dabei aus objektiv gerechtfertigten
virtschaftlichen Griinden das Ziel verfolgt, einen Anreiz zur
Vollzeitarbeit zu geben., Hierin ist nur dann eine durch den
Grundsatz der Lohngleichheit von Mann und Frau verbotene
Diskriminierung zu sehen, wenn die unterschiedliche Entlohnung
in Wirklichkeit nur ein indirektes Mittel dafir ist, das
Lohnniveau der Teilzeitarbeiter zu senken, weil diese Arbeit-
nehmergruppe ausschlieBlich oder lUberwiegend aus weiblichen

Personen besteht.

Nach dieser Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs ist
es Sache des nationalen Gerichts, in jedem Einzelfall zu beur-
teilen, ob in Anbetracht der tats&dchlichen Umstdnde, der Vor-
geschichte und der Beweggriinde des Arbeitgebers eine Lohn-
politik, auch wenn sie sich - wie im entschiedenen Fall - als
eine Differenzierung nach MaBgabe der wdchentlichen Arbeits-

zeit darbietet, in Wirklichkeit eine Diskriminierung der Ar-
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beitnehmer aufgrund des Geschlechts darstellt. Da es im vor-
liegenden Fall allein noch um diese Feststellung geht, der
Senat im Ubrigen den Grundsdtzen folgt, die der Europ&dische
Gerichtshof zu Art. 119 EWG-Vertrag entwickelt hat, war eine
Vorlage der Sache an den Gerichtshof nicht erforderlich (vgl.
auch Urteil des BAG vom 6. April 1982 -~ 3 AZR 134/79 - zur
Verdffentlichung bestimmt).

Die vorstehenden Uberlegungen sind auch dann anzuwenden,
venn eine als "Arbeitsmarktzulage" bezeichnete Ubertarifliche
Zulage an die in Nachtschicht tdtigen ma@nnlichen Arbeitskrafte
gezahlt wird, nicht jedoch an die auf den gleichen Arbeitsplatzen
am Tag tdtigen Arbeitnehmer und es sich bei diesen - wie hier -

ausschlieBlich um Frauen handelt.

bb) Anders ist die Arbeitsmarktzulage zu beurteilen, wenn
sie an Manner gezahlt wird, weil diese nicht bereit sind, zum
Tariflohn einschlieBlich der fiir die besonderen Erschwernisse
der Nachtschicht gezahlten Zulagen zu arbeiten. Eine solche
Arbeitsmarktzulage stellt eine verdeckte Diskriminierung der
mit gleicher Tatigkeit beschaftigten weiblichen Arbeitskrafte
dar (vgl. Urteil des Senats vom 9. September 1981, AP Nr., 117
zu Art. 3 GG, zu II 4 der Grinde). Solche Falle sind auch
offenbar bei Pfarr/Bertelmann (Lohngleichheit, Schriftenreihe
des Bundesministers fir Jugend, Familie und Gesundheit, Bd.

100, S. 229) angesprochen.

cc ) Das Landesarbeitsgericht hat von seiner pauschalen Be-
trachtungswveise her keine Feststellungen zum Zweck der Zu-
lage getroffen. Die Beklagte hat behauptet, alle Versuche,
fir die standige Nachtschicht Arbeitskrdfte zum gleichen
Lohn der Wechselschicht zuziliglich der Nur-Nachtschichtzulage
zu erhalten, seien ergebnislos gewesen; dies gelte flr die
innerbetrieblichen Stellenausschreibungen, fir Anfragen beim
Arbeitsamt und anderen Firmen sowie fir Stellenangebote. Die
Beklagte hat hierfir Beweis angetreten. Die Kl&gerin hat
diese Behauptung, ebenfalls unter Beweisantritt, bestritten
und vorgetragen, nachdem die Beklagte am 23, Februar 1978

erstmals die Stellen in Nur-Nachtschicht ausgeschrieben habe,
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hatten sich hierfir so viele Manner aus dem bisherigen
Schichtbetrieb gemeldet, daB der Zweischichtbetrieb beinahe
zusammengebrochen wvare. Die Bewerbungen aus dem Kreis der
Belegschaft seien so zahlreich gewesen, daB die Beklagte
sich nicht habe bemihen missen, Uber das Arbeitsamt Arbeits-

krafte zu bekommen.

Diesem Vorbringen und den Beweisantritten wird das Lan-
desarbeitsgericht nachgehen missen, um die notwvendigen Fest-
stellungen treffen zu kdnnen. Sollte sich hierbei ergeben,
daB die Behauptung der Beklagten zutrifft, ist ein sachlicher
Grund fir die Zahlung der "Arbeitsmarktzulage" zu bejahen.
Vermag die Beklagte dagegen den von ihr angefihrten Grund
fir die Zahlung der Ubertariflichen Zulage von 0,79 DM an
die in Nur-Nachtschicht tatigen Manner nicht nachzuweisen,
kann die Klagerin Zahlung dieser Zulage aus dem arbeitsrecht-

lichen Gleichbehandlungsgrundsatz verlangen.
Dr. Thomas Dr. Heither Michels-Holl

Nitsche Krebs
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