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Im Namen des Volkes!

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 28. November 1984 durch den Vorsitzen-

den Richter Dr. Thomas, die Richterin Michels-Holl und den

Richter Schneider
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Liebsch fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 21. Oktober
1982 - 10 Sa 600/82 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der
Revision, an das Landesarbeitsgericht zurlck-
verwiesen.

V on Recht s wegen'!

Tatbes¢tand

Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte verpflichtet
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ist, im Jahr 1980 dem Kliger die gleiche Gratifikation zu zahlen,

wie ihren Angestellten.

Der Kldger ist seit 1964 bei der Beklagten in deren Zweig-
werk R als Mechaniker tdtig. Die Beklagte, ein Textilunter-

rehmen, beschidftigt in diesem Zweigwerk 680 Arbeiter und 76 An-

gestellte. Von den gewerblichen Arbeitnehmern werden 483 im Ak-
kord entlohnt, 197 arbeiten im Zeitlohn. Von den letzteren werden
48 nach dem Akkord der jeweiligen Abteilung entlohnt, die Ubrigen
149 Arbeitnehmer im Zeitlohn erhalten neben dem Stundenlohn un-

abhéngig von ihrer Lelstung Ubertarifliche Zulagen.

Tariflich stand allen Arbeitnehmern im Jahr 1980 eine Jah-
ressonderzahlung in HBhe von 55 % der nach einem bestimmten Modus

berechneten monatlichen Bruttovergiitung zu. Diese wurde den ge-
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werblichen Arbeitnehmern in der vorgesehenen HOhe ausgezahlt. Die
Angestellten erhielten bis auf zwei oder drei Mitarbeiter, denen
ein vertraglicher Anspruch auf ein 13. Monatsgehalt eingerdumt
ist, zusdtzlich zu der tariflichen Jahressonderzahlung eine
freiwillige, mit Riickzahlungsvorbehalt versehene Gratifikation in
Hdhe von 45 % eines Monatsgehalts. Diese Betrige wurden, nachdem
sie zundchst zurilickgehalten worden waren, im Jahr 1980 erst nach
einem Gesprdch des Betriebsrats mit der Geschdftsleitung vom
20./21. November ausgezahlt. Im Jahr 1981 erhielten die Ange-

stellten keine besondere Gratifikation mehr.

Der Kldger begehrt unter Berufung auf den Gleichbehand-

lungsgrundsatz fir 1980 die Gleichstellung mit den Angestellten

und hat mit der Klage den der HBhe nach unstreitigen Differenz-
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betrag zwischen der tariflichen Jahressonderzahlung und dem

100 %igen Bruttomonatsverdienst verlangt. Er hat die Auffassung
vertreten, die Beklagte habe keinen sachlichen Grund fir eine
unterschiedliche Behandlung von Arbeitern und Angestellten. Es

sei nicht richtig, daB Angestellte keinerlei Uberstundenverglitung

e¢rhlelten. Den im Werk R beschdftigten Angestellten werde
entweder jede Uberstunde zuziiglich der entsprechenden Zuschlige
sergltet oder sie kdnnten etwaige Mehrarbeit abfeiern. Im Ubrigen
selen die Grinde fir die Differenzierung erst im ProzeR bekannt-

scmacht worden,

Der Kldger hat beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an ihn

837,60 DM brutto nebst 2 % Zinsen
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seit dem 16. September 1981 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
geltend gemacht, der Kldger kdnne sich schon deshalb nicht auf
den Gleichbehandlungsgrundsatz berufen, weil eine Mehrheit nicht
Gleichstellung mit der Minderheit beanspruchen k&nne. Im ibrigen
habe sie aus sachlichen Griinden den Angestellten die h®here Gra-
tifikation gewdhrt. Gerade fiur das Werk R sei wegen der Ar-
beitsmarktsituation den gewerblichen Arbeitnehmern ein um 1,-~ DM
hherer Stundenlohn als bei der Konkurrenz gezahlt worden. Bei
den Angestellten sei dafiir die Gratifikation gezahlt worden,
diese jedoch verbunden mit einer Rickzahlungsklausel, um die An-
gestellten zu mdglichst groBer Betriebstreue zu veranlassen, weil
sie nur sehr schwer ersetzt werden konnten. Dariiber hinaus lei-
steten die Angestellten fast tdglich Uberstunden, wie z. B. bei
Schichtiibernahme, die nur in besonderen Fdllen verglitet wiirden.
Die im Zeitlohn t&tigen Arbeiter erhielten eine leistungsunab-
hingige Ubertarifliche Zulage von durchschnittlich 23,46 %, die
Angestellten dagegen nur in Hohe von 6,06 %. Beziehe man die
Gratifikatign mit ein, erhielten die Angestellten ibertarifliche
Zulagen nur in Hohe von ca. 10 %. Sie sei auch gezwungen gewe-
sen, in erheblichem Umfang Angestellte von anderen Firmen zu
lbernehmen, welche dort bereits ein 13. Gehalt bezogen hitten.
Lr diese zu mbglichst groBer Betriebstreue zu veranlassen, habe
212 diese Sonderleistung - mit RUckzahlungsvorbehalt versehen -
welterhin erbracht. Im Ubrigen seien die Griinde fir die Zahlung
an die Angestellten und die Auswirkungen einer gleichartigen

Zahlung an alle Arbeitnehmer auf die wirtschaftliche Lage des
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Betriebes mit dem Betriebsrat am 21. November 1980 eingehend
erdrtert worden. Der Betriebsrat habe diese Griinde akzeptiert und
auf der Auszahlung der Gratifikation nur an die Angestellten, die
bis dahin von der Gesch&dftsleitung zurilickgestellt worden sei,

bestanden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage entsprochen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Klage auf die Berufung der Beklagten abge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt der Kldger seinen Klageanspruch

weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision des Kl&dgers ist begriindet. Sie fihrt zur Auf-
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Hebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der

Sache an das Berufungsgericht.

I. Die Begriindung, mit der das Berufungsgericht die Klage ab-

gewiesen hat, hdlt einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Der Kl&ger' hat, ebenso wie die Angestellten der Beklagten,
die ihm tariflich zustehende betriebliche Sonderzahlung in H&he
von 55 % der monatlichen Bruttoverglitung erhalten. Den Ange-
stellten hat die Beklagte allerdings ein Weihnachtsgeld in Hohe
2ines vollen Monatseinkommens, wenn auch ohne Mehrarbeitsvergii-
tung, gezahlt, das Uber dem tariflich festgelegten Betrag der
Sonderzahlung lag. Der Kldger, der keinen vollen Monatsverdienst
erhalten hat, kann ein entsprechend hohes Weihnachtsgeld wie die

Angestellten nur beanspruchen, wenn die Beklagte den arbeits-
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rechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung verletzt hat.

2. In der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung wie im arbeits-
rechtlichen Schrifttum ist seit langem anerkannt, daf der Ar-
beitgeber, der in seinem Betrieb nach von ihm gesetzten allge-

meinen Regeln Leistungen gewdhrt, deren Voraussetzungen so ab-
grenzen muB, daR nicht einzelne oder Gruppen von Arbeitnehmern

ohne sachlichen Grund ausgenommen oder schlechtergestellt werden.
Dabei ist die Frage, ob eine sachgerechte Abgrenzung erfolgt ist,
danach zu beurteilen, welchem Zweck die freiwilligen Leistungen {
dienen sollen. Diesen kann der Arbeitgeber zwar frei bestimmen.
Jedoch ist auch insoweit noch zu prifen, ob der mit den Leistun-

gen verfolgte Zweck nicht als solcher sachwidrig ist und deshalb

die auf ihn gestiitzte Ungleichbehandlung nicht rechtfertigen kann
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(vgl. zuletzt BAG 28, 14, 18 = AP Nr. 40 zu § 242 BGB Gleich-
behandlung, zu 2 a der Griinde; BAG 38, 118 = AP Nr. 47 zu § 242
BGB Gleichbehandlung; BAG 39, 133 = AP Nr. 51 zu § 242 BGB
Gleichbehandlung, zu 2 der Griinde; BAG Urteile vom 25. Januar

1984 - 5 AZR 44/82, 5 AZR 89/82 und 5 AZR 251/82 -~ AP Nr. 66 bis

68 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = BB 1984, 2064, DB 1984, 2251,
BB 1984, 1940 und NZA 1984, 323 - 327; die Urteile sind auch zur
Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts vor-

gesehen) .

IT.1. Der Senat hat in den zuletzt genannten Entscheidungen an
dem in der Entscheidung vom 5. Mirz 1980 (BAG 33, 57 = AP Nr. 4i,
aal0) ausgesprochenen Grundsatz festgehalten, ein Arbeitgeber

handele sachwidrig, wenn er bei einer freiwillig gewdhrten Weih-
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nachtsgratifikation den Angestellten generell einen hdheren Pro-
zentsatz ihrer Bezlige zukommen 14Rt als den Arbeitern. Die Weih-
nachtsgratifikation soll, sofern nichts anderes verlautbart oder
aus den Bedingungen, unter denen sie versprochen wird, zu ent-
nehmen ist, dazu dienen, in der Vergangenheit geleistete Dienste
zusdtzlich zu vergliten und zu den anldRlich des Weihnachtsfestes
entstehenden besonderen Aufwendungen der Arbeitnehmer beizutra-
gen. Geht man von diesen Zwecken aus, so ist es nicht sachge-
recht, die Angestellten gegeniiber den Arbeitern in dem Bemes-
sungsmaBstab zu beglinstigen. Zus&dtzliche Aufwendungen fallen bei
den Angeh&rigen beider Gruppen gleichermafen an. Ebenso haben
Arbeiter und Angestellte in der Vergangenheit in gleicher Weise
ihre Arbeitsleistung erbracht. Deren unterschiedlicher Wert kann
beriicksichtigt werden. Doch geschieht dies schon, indem - wie
tiblich - ein bestimmter Prozentsatz des unterschiedlich hohen
Arbeitsentgelts als Gratifikation gewdhrt wird. Diesen Wertungen
des genannten Urteils ist im Schrifttum Uberwiegend zugestimmt
worden (vgl. Mayer-Maly, Anm. zu AP Nr. 44 zu § 242 BGB
Gleichbehandlung; Herschel, AR-Blattei, D, Gratifikation, Ent-
scheidungen, Anm. zu Entscheidung Nr. 80; Reuter, SAE 1981, 1,
4, Falkenberg,'Anm. zu EzA § 242 BGB Gleichbehandlung Nr. 21;
Lipke, DB 1983, 111, 115; Farthmann, Festschrift fiir Hilger und

Stumpf, S. 177 ff.).

0
2. Die in der angefochtenen Entscheiduﬁgmvon einigen Landesar-
beitsgerichten (vgl. Urteil des Landesarbeitsgerichts Dussel-
dorf/Kéln vom 11. November 1981 - 22 Sa 421/81 - EzA § 242 BGB

Gleichbehandlung Nr. 27) und von Zdllner (Arbeitsrecht,
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3. Aufl., § 17 IV 2, S. 182) erhobenen Bedenken veranlassen

den Senat nicht, fir die Weihnachtsgratifikation mit den zuvor
erdrterten Zwecken eine Gruppenbildung fiir sachgerecht anzusehen,
die nur darauf abstellt, ob es sich um Angestellte oder Arbeiter

handelt.

a) Die genannten Kritiker halten eine solche Gruppenbildung fir
sachgerecht, weil auch der Gesetzgeber in so bedeutsamen Fragen

wie den Kiindigungsfristen und der Entgeltzahlung im Krankheits-

fall unterschiedliche, die Angestellten besserstellende Regelun- {

gen getroffen habe. Deshalb sei nicht zu beanstanden, wenn die

Rechtsunterworfenen diese Unterscheidungsmerkmale ebenfalls ver-

wendeten. Das gelte um so mehr, als es sich um freiwillige Lei-

stungen des Arbeitgebers handele.
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b) Diese Auffassung geht von einer nicht gesicherten Grundlage
aus; ihr kann schon deshalb nicht gefolgt werden. Richtig ist
zwar, daR der Gesetzgeber etwa flir die Frage, unter welchen Vor-

aussetzungen und in welchem Umfang die gesetzlichen Klindigungs-

fristen siqh beil l&ngerer Betriebszugehtrigkeit und hdherem Le-
bensalter verlidngern, fir Angestellte und Arbeiter unterschied-
liche Bestimmungen getroffen hat. Dabei sind die Angestellten in
beiden Beziehungen beglinstigt (vgl. § 2 AngKSchG einerseits,

$ 0622 Abs. 2 BGB andererseits). Bevor hieraus Folgerungen fir
andere Bereiche gezogen werden k&nnen, ist jedoch zu fragen, ob
diazse Ungleichbehandlung mit dem Gleichheitssatz des Art. 3

Abs. 1 GG vereinbar ist. Hierzu hat das Bundesverfassungsgericht

mit BeschluB vom 16. November 1982 entschieden, daB die Vor-
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schrift des § 622 Abs. 2 Satz 2, 2. Halbsatz BGB verfassungs-
widrig ist (BVerfGE 62, 256 = NJW 1983, 617 = EzA Art. 3 GG

Nr. 13). Nach dieser Vorschrift werden fiir die nach der Be-
schdftigungsdauer bei demselben Arbeitgeber bemessenen langeren
Kiindigungsfristen fiir Arbeiter Zeiten nicht berilicksichtigt, die
vor der Vollendung des 35. Lebensjahres liegen. Bei den Ange-
stellten werden dagegen nach § 2 Abs. 1 Satz 3 AngKSchG nur
Zeiten nicht angerechnet, die vor der Vollendung des 25. Le-
bensjahres liegen. Das Bundesverfassungsgericht hat ausgefiihrt,
der Status der Arbeitnehmer, der fir die unterschiedliche Be-
rechnung der mafgeblichen Beschdftigungszeiten allein mafgebend
sei, sei als Merkmal im Hinblick auf den Gleichheitssatz nur so

lange unbedenklich, als die damit verbundene Differenzierung auf

sachgerechten Erwdgungen beruhe. Hierzu hat das Bundesverfas-
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sungsgericht ausgefiihrt, die historisch gewachsene Unterscheidung
der Arbeiter und Angestellten allein k&6nne die VerfassungsmdRig-
keit der beurteilten unterschiedlichen Regelungen nicht recht-
fertigen. Es sei vielmehr von dem Zweck auszugehen, der mit ver-

ldngerten Kiindigungsfristen verbunden ist, ndmlich m&glichst aus

einen bestehen@en Arbeitsverhdltnis heraus nach dessen Kiindigung
einen neuen Arbeitsplatz zu finden. Insoweit sei aufgrund der
tatsdchlichen Verhdltnisse kein sachlicher Anhalt daflir zu fin-
den, daf die Lage der dlteren und linger beschidftigt gewesenen
Arveiter glnstiger sei als die von Angestellten unter gleichen
Unstdnden. Deshalb sei es nicht gerechtfertigt, sie jedenfalls
bei der Berlcksichtigung der Beschdftigungsdauer unglinstiger zu

stellen.
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Zu der weiteren Frage, ob die bei gleicher Beschiaftigungs-
dauer fiur Arbeiter und Angestellte unterschiedlich lang bemesse-
nen Kindigungsfristen und unterschiedlichen Kiindigungstermine
einer Uberpriifung nach Art. 3 Abs. 1 GG standhalten, steht eine
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts noch aus. Hierzu sind

ihm jedoch bereits Vorlagebeschlliisse unterbreitet.

Fiir die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall geht der Hin-
weis der kritischen Stimmen auf eine unterschiedliche Behandlung
von Arbeitern und Angestellten ebenfalls fehl. Seit der Geltung 4

des Lohnfortzahlungsgesetzes vom 27. Juli 1969 werden vielmehr

alle Arbeitnehmergruppen im wesentlichen gleichbehandelt. Aber

auch fir andere Fdlle unverschuldeter Arbeitsverhinderung, wie

der Pflege von erkrankten nahen Angeh®6rigen, insbesondere von

s unyu

Kindern, hat der Senat ausgesprochen, daR von einer dem Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG genligenden einheitlichen Rege-
lung fir alle Arbeitnehmer auszugehen sei. Deshalb sei § 616
Abs. 1 Satz 1 BGB als Norm, die alle Arbeitnehmer erfaBt, ver-

fassungskonform auch im Falle der Pflegé erkrankter Kinder aus-

schlieBlich anzuwenden (BAG 32, 32 = AP Nr. 49 zu § 616 BGB).
Tine weitere Gleichbehandlung hat der Senat auf der Grundlage der

fiir Arbeiter in § 1 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 LohnFG getroffenen

g
&N

fmnd

etzlichen Regelung zu der Frage fiir geboten angesehen, ob ein

Ui

Jortsetzungszusammenhang zwischen zwel Krankheiten vorliegt. Die
genannte geselzliche Wertung ndtige, um eine sachlich nicht ge-

rechtfertigte Ungleichbehandlung zu vermeiden, zu einer entspre-
chenden verfassungskonformen Auslegung des § 616 Abs. 1 Satz 1

BGB, des § 63 Abs. 1 Satz 1 HGB und des § 133 ¢ Satz 1 GewO (BAG
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40, 171 = AP Nr. 50 zu § 1 LohnFG).

c) SchlieRlich kann nicht auBer Betracht bleiben, daR das Ar-
beitsrecht gerade aus neuerer Zeit eine Vielzahl von Gesetzen
kennt, die ohne die begriffliche Unterscheidung von Arbeitern und
Angestellten auskommen. Beispielhaft w&ren zu nennen das Kindi-
gungsschutzgesetz, das Bundesurlaubsgesetz, das Arbeitnehmer-
{iberlassungsgesetz und das Gesetz zur Verbesserung der betrieb-
lichen Altersversorgung. Das Arbeitsgerichtsgesetz in der Fassung
vom 2. Juli 1979 spricht zwar in § 5 die Arbeitnehmergruppen der
Angestellten und Arbeiter an, die verfahrensrephtlichen Bestim-
mungen enthalten aber keine differenzierte Behandlung je nach

Gruppenzugeh&rigkeit.
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d) Nach alledem kann bei freiwilligen Leistungen des Arbeitge-
bers eine Ungleichbehandlung zwischen der Gruppe der Angestellten
und der der Arbeiter nicht von vornherein altlein deshalb als
sachgerecht angesehen werden, weil die Gruppenzugeh&rigkeit als

solche eine Differenzierung rechtfertige. Vielmehr ist jeweils zu

priifen, ob der mit der Leistung verfolgte Zweck die unterschied-

liche Behandlung sachlich rechtfertigt.

2. Der vorgenannte Grundsatz gilt im Gegensatz zur Auffassung
des Berufungsgerichts auch dann, wenn, wie im vorliegenden Fall,
die beglinstigte Gruppe der Angestellten kleiner ist als die

;iruppe der Arbeiter.

a) Fir derartige Verh&ltnisse wird die Ansicht vertreten, da®
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der Grundsatz der Gleichbehandlung nicht gelte. Hierzu wird auf
die Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts vom 3. April 1957

- 4 AZR 644/54 - AP Nr. 4 zu § 242 BGB Gleichbehandlung und vom
12. Juli 1957 - 1 AZR 129/56 - AP Nr. 5 zu § 242 BGB Gleichbe~-
handlung verwiesen. In diesen Urteilen sei zum Ausdruck gebracht,
von einer Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes k&nne nur
dann gesprochen werden, wenn entgegen einer im Betrieb iiblichen
allgemeinen Regelung ein einzelner Arbeitnehmer oder einzelne
Arbeitnehmer schlechter behandelt wiirden als die liberwiegende
Mehrzahl der Arbeitnehmer und dies auf unsachlichen Griinden be-

ruhe. Daraus wird hergeleitet, daB der Grundsatz der Gleichbe-

handlung nur dann verletzt sein k&nne, wenn einzelne Arbeitnehmer

gegeniiber der Mehrzahl ihrer Kollegen oder eine Minderheitsgruppe

gegeniiber einer gr&BReren Gruppe benachteiligt wilirden.

s unyu

b) Diese Ansicht wird dem Grundgedanken des Gleichheitsgebots
nicht gerecht. Sie kann sich auch nicht auf die vorerwdhnten
Entscheidungen stiitzen. Richtig ist allerdings folgendes: Wenn

der Arbeitgeber, was ihm die Vertragsfreiheit gewdhrleistet,

einzelne Agbeitnehmer besserstellt, so k&nnen daraus andere Ar-
beitnehmer keinen Anspruch auf Gleichbehandlung herleiten. Anders
liegen die Dinge Jjedoch, wenn der Arbeitgeber die Leistungen nach
einem erkennbaren und generalisierenden Prinzip gewdhrt, d. h.
wenn er bestimmte Voraussetzungen oder einen bestimmten Zweck
festlegt. Dann muB er sich daran festhalten lassen und die Lei-
stungen allen Arbeitnehmern gewdhren, bei denen die von ihm ge-
setzten Kriterien zutreffen. Geschieht dies nicht, so steht den

ibergangenen Arbeitnehmern wegen willklirlicher Benachteiligung
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ein Anspruch aus dem Grundsatz der Gleichbehandlung zu. Dabei
spielt es dann keine Rolle, ob die Zahl der Arbeitnehmer, die der
Arbeitgeber als begiinstigt ansah, kleiner ist als die Zahl der-
jenigen, die die Kriterien ebenfalls erfiillen, aber Ubergangen
worden sind (vgl. dazu auch Mayer-Maly, Das Recht der Arbeit

1980, 261, 267).

Der Senat verkennt nicht, daf dann, wenn die Mehrzahl der
Arbeitnehmer aus Griinden der Gleichbehandlung anspruchsberechtigt
ist, sich eine erhebliche finanzielle Belastung fiir den Arbeit-

geber ergeben kann. Hierzu kann es jedoch nur kommen, wenn der

Arbeitgeber die von ihm vorgegebene Regelung willkiirlich nicht

auf alle von ihr erfaften Arbeitnehmer anwendet oder wenn die

Regelung sachwidrige Differenzierungsmerkmale enthdlt. Beide Si-

s unyu

tuationen kann der Arbeitgeber, der die Regeln aufstellt und an-
wendet, durch sein eigenes Verhalten Jjedoch vermeiden. Dabei kann
sich allerdings ergeben, daB er Unterscheidungsmerkmale flir zu-
ldssig angesehen hat, die, wie hier die Zugeh®rigkeit zu der

Gruppe der Arbeiter einerseits und der Angestellten andererseits,

jedenfalls sei§ der Erkenntnis des Senats vom 5. Mirz 1980, nicht
mehr als sachgerecht anerkannt werden k&nnen. Daraus folgenden
Belastungen, mit denen der Arbeitgeber nicht zu rechnen brauchte
und auf die er sich nicht einrichten konnte, kann Jjedoch durch
elne der Sachlage angepaBte Ubergangsregelung Rechnung getragen
werden (vgl. dazu das Urteil des Senats vom 25. Januar 1984

- 5 AZR 44/82 - AP Nr. 66 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = BB

1984, 2064).

JLaw — Gesetze und Urteile SO Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flr i0OS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-4

ITI. Geht man von den vorstehenden Grundsitzen aus, so kommt es
darauf an, ob die Beklagte die Leistungen an die Angestellten aus

zu billigenden sachlichen Griinden hther bemessen hat.

1.a) Der Senat hat schon in seinem Urteil vom 5. Mirz 1980 n&iher
dargelegt, daR die sachliche Rechtfertigung einer Differenzierung
oder Gruppenbildung am Zweck der freiwilligen Leistung zu messen
sel. Dabei ist in bezug auf die sogenannten Weihnachtsgratifika-
tionen ausgefihrt worden, daB ein sachlicher Grund, sie fir eine
Gruppe von Arbeitnehmern h&her zu bemessen, etwa darin liegen
kébnne, wegen der Arbeitsmarktsituation diese Gruppe stédrker an
den Betrieb zu binden. Auch k&nnten besondere Belastungen einer

Gruppe im abgelaufenen Jahr besonders anerkannt werden.

b) Hier hat die Beklagte nicht auf die Zwecke abgestellt, die
Ublicherweise mit einer Weihnachtsgratifikation verbunden werden.
Gerade mit Sonderzuwendungen am Jahresende werden seit langem
Zwecke verfolgt, die von den in der Entscheidung vom 5. Mirz

1980 angefithrten Zielen abweichen. Das gilt insbesondere von den
Ruckzahlungsvorbehalten. Diese fiihren in dem von der Rechtspre-
chung entwickelten Rahmen zu einer zul&ssigen Bindung der Ar-
veitnehmer. Sie bewirken Jjedoch, daR, wenn die Voraussetzungen
filr die Rlckzahlung erfillt sind, der gesamte Betrag zu erstatten
izt. Die anderen, an sich mit dieser Leistung urspriinglich ver-
cundenen Zwecke (belohnte Betriebstreue, Beitrag zu den vermehr-
ten Ausgaben) fallen dann ganz aus. Dem Senat sind in seiner
Kechtsprechung auch Vertragsgestaltungen begegnet, in denen mit

einer als Weihnachtsgratifikation bezeichneten Leistung Zwecke
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einer Anwesenheitsprédmie verkniipft waren (nicht verdffentlichtes
Urteil vom 19. Mai 1982 - 5 AZR 1242/79 -). Im tariflichen Be-
reich ist folgendes festzustellen: Trotz Festhaltens an der Fil-
ligkeit zum Jahresende hin werden die zusdtzlichen Leistungen
allgemein nicht als Weihnachtsgeld oder -gratifikation, sondern
als Zuwendung, Sonderzahlung, Jahresvergiitung, Jahressonderver-
glitung, Jahresleistung oder 13. Monatseinkommen bezeichnet

(vgl. dazu Senatsurteile vom 8. Februar 1978 - 5 AZR 756/76 -

AP Nr. 94, vom 27. Oktober 1978 - 5 AZR 139/77 - AP Nr. 96,

BAG 31, 113 = AP Nr. 98, vom 9. Oktober 1979 - 5 AZR 94Q/77 -

AP Nr. 105, jeweils zu § 611 BGB Gratifikation). Damit wird je-

denfalls von der Bezeichnung her der Entgeltcharakter in den

Vordergrund gestellt, mag auch die fiir die Qualifikation der

Leistung entscheidende Ausgestaltung in mehr oder weniger grofRem

s unyu

Umfang noch die Merkmale einer Weihnachtsgratifikation aufweisen.
Deshalb ist es naheliegend, daf bei der Gewdhrung von Sonderzu-
wendungen zum Jahresende vielfach andere als die mit deren Be-
nennung an sich verbundenen Zwecke verfolgt werden. Allerdings

sind diese, wenn sie eine unterschiedliche Bemessung an die Ar-

beitnehmer eines Betriebes rechtfertigen sollen, vom Arbeitgeber

darzulegen.

2. Das Berufungsgericht hat die von der Beklagten mit der zu-
sdtzlichen Zahlung an die Angestellten verfolgten Ziele - von
seinem Rechtsstandpunkt aus zutreffend - nicht festgestellt. Die
von der Beklagten vorgetragenen Ziele und Motive sind von dem
Kl&dger bestritten worden. Das Berufungsgericht wird die erfor-

derlichen tatsichlichen Feststellungen noch zu treffen haben.
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Dabei ist folgendes zu beachten:

Matthias Prinz
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a) Die Beklagte hat die Zahlung eines vollen Monatsgehalts an

ihre Angestellten mit einem Rickzahlungsvorbehalt verbunden.

Schon damit hatte die Beklagte zu erkennen gegeben, daB sie bei

den Angestellten auf eine durch die Hbhe der
beeinflussende Betriebsbindung abzielte. Sie
der Entscheidung des Senats vom 5. Mirz 1980
Leistung verfolgten Zweck erkennbar gemacht.
ihn im Verfahren stiitzen, zumal da er in der

Betriebsrat angesprochen worden ist. Wie der

Gratifikation zu
hat damit im Sinne
den mit dieser

Sie kann sich auf
Erdrterung mit dem

Senat in dem vorge-

nannten Urteil bereits dargelegt hat und woran er festhdlt, kann

es ein sachgerechter Zweck sein, bestimmte Arbeitnehmer oder be-

stimmte Gruppen von ihnen durch eine freiwillige Leistung Uber-

haupt oder durch eine hbhere freiwillige Leistung an den Betrieb

zu binden. Die Beklagte hat aber gerade die Fluktuation bei den

gewerblichen Arbeitnehmern beklagt und ausgefiihrt, der Ersatz

eines ausscheidenden Mitarbeiters verursache

nach vorsichtiger

Schatzung Kosten in HBhe von ca. 10.000,~-- DM. Diese Angaben

rezogen sich gerade auf den gewerblichen Bereich. Von daher ist

richt einzusehen, weshalb die Beklagte es als sachgerecht werten

konnte, nur die Angestellten durch Rlckzahlungsklauseln zu bin-

déen.

D3 Es liegt nahe anzunehmen, daB das von der Beklagten ange-

fihrte Interesse, durch eine hdhere Gratifikation eine Betriebs-

tindung zu erreichen, nicht in gleicher Weise bei allen ihren

Angestellten bestehen kann. Umgekehrt liegt es nicht fern, sich
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vorzustellen, daB im Bereich der gewerblichen Arbeitnehmer Fach-
kradfte tatig sind, deren Ersatz die Beklagte kostenmdBig nicht
weniger belastet als es bei den Angestellten der Fall ist. Wenn
sonach bei beiden Gruppen solche Arbeitnehmer sein m&gen, die vom
Zweck her betrachtet zu Unrecht bevorzugt oder benachteiligt
werden, so folgt daraus doch noch nicht, daf die getroffene Ab-
grenzung sachwidrig und daher unbeachtlich ist. Wie der Senat
schon in dem Urteil vom 5. Midrz 1980 - 5 AZR 46/78 - AP Nr. 43

zu § 242 BGB Gleichbehandlung, zu 3 c¢ der Griinde, ausgefiihrt hat,
wird eine an sich sachgerechte Gruppenbildung nicht dadurch un-
zuldssig, daB innerhalb der Gruppen nicht mehr differenziert
wird. Das gilt Jjedenfalls dann, wenn die Merkmale beili einer

Gruppe typisch gegeben sind, wdhrend sie bei der anderen Gruppe

typisch fehlen (vgl. BAG Urteil vom 25. Januar 1984 - 5 AZR

s unyu

89/82 - AP Nr. 67 zu § 242 BGB Gleichbehandlung, die Entschei-
dung ist auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts

vorgesehen).

c) Die Beklagte hat die Ubertarifliche Sonderzahlung an die

Angestellten dgs Betriebes damit begriindet, daR die im Zeitlohn
beschaftigten Arbeiter im Durchschnitt erheblich h8her iiber dem
Tarifniveau entlohnt wilirden als vergleichbare Angestellte und sie
diese Benachteiligung der Angestellten mit der Ubertariflichen
Sonderzahlung ausgleichen wolle. Auch die im Leistungslohn be-
scndftigten Arbeitnehmer erzielten erheblich iiber dem Tariflohn
iizgende Verdienste, die wegen der Berechnung der tariflichen
Scnderzahlung nach dem Durchschnittsverdienst sich auch auf deren

Hbhe auswirke, wdhrend den Angestellten diese M&glichkeit nicht
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erdffnet sei.

Die Beklagte hat damit deutlich gemacht, daB sie mit der
ibertariflichen Leistung an die Angestellten nicht nur zu den
anldB®lich des Weihnachtsfestes entstehenden Mehraufwendungen ei-
nen Betrag leisten will, sondern dariiber hinaus auch das Ziel
verfolgt, eine Benachteiligung der Angestellten im Entgeltbe-
reich, die auf den unterschiedlichen Verdienstm&glichkeiten be-
ruht, wieder auszugleichen. Dies wiren sachliche Griinde, die
rechtlich nicht zu beanstanden sind (vgl. BAG Urteil vom
25. Januar 1984 - 5 AZR 251/82 - AP Nr. 68 zu § 242 BGB

Gleichbehandlung = BB 1984, 1940 = NZA 1984, 323 ff.).

d) Die Beklagte hat weiter die wesentlich geringeren Ausfall-

s unyu

zeiten wegen Krankheit der Angestellten gegeniliber denen der Ar-
beiter als Grund fiir den AusschluB der gewerblichen Arbeitnehmer
bei der Gewdhrung der freiwilligen Sonderzahlungen angegeben und
der von ihr gewdhrten Sonderleistung damit den Charakter einer

Anwesenheitspridmie gegeben. Das rechtfertigt den AusschluB schon

deshalb nicht, weil nach der Rechtsprechung des Senats Anwesen-
heitsprdamien nur wegen unentschuldigten Fehlens, nicht aber auch
wegen krankheitsbedingter Fehlzeiten, soweit flir sie Lohn- bzw,
Gehaltsfortzahlung geschuldet wird, gekiirzt werden diirfen. Das
cerechtigte Interesse des Arbeitgebers, MiBbriuchen bei der
Lohnfeortzahlung im Krankheitsfall entgegentreten zu k&nnen, be-
rechtigt ihn weder, die Anwesenheitsprimie eines erkrankten Ar-
beitnehmers noch gar die der einen htheren Krankenstand aufwei-

senden Arbeitnehmergruppe im Betrieb zu streichen (BAG 39, 67 ff.
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= AP Nr. 12 z2u § 611 BGB Anwesenheitsprimie). Entsprechendes

gilt fir den Fall, in dem der Arbeitgeber die unterschiedliche
Behandlung der Arbeitnehmergruppen bei der Zahlung freiwilliger
Leistungen mit krankheitsbedingten Fehlzeiten im abgelaufenen
Jahr begrindet. Gerade auch hinsichtlich der von der Beklagten
vorgetragenen Bedenken, daB der Arbeitnehmer in bestimmten
Grenzf&dllen selbst mitbestimme, ob er krankgeschrieben werde oder
nicht, steht - worauf der Senat in der Entscheidung vom 19. Mai
1982 (BAG 39, 67 ff. = AP Nr. 12 zu § 611 BGB Anwesenheitspria-
mie) bereits hingewiesen hat - dem Arbeitgeber ein sachgerechtes

Mittel zur Verfligung, um MiBRbr&duche zu verhindern. Denn nach

§ 369 b RVO sind die Krankenkassen verpflichtet, "eine Begutach-

tung der Arbeitsunfdhigkeit durch einen Vertrauensarzt zu veran-

lassen, wenn es ... zur Beseitigung von begriindeten Zweifeln an

s unyu

der Arbeitsunfdhigkeit erforderlich erscheint". Diese Bestimmung
s0ll dem Arbeitgeber die Gewdhr geben, daB die Arbeitsunfdhigkeit

bei begriindeten Zweifeln nachgepriift wird.

IV. Die Zurilickverweisung mit dem Ziel, den von der Beklagten

genannten GrUnqen nachzugehen, die sie fiir eine unterschiedliche
Benandlung angéfﬁhrt hat, ist nicht deshalb entbehrlich, weil
eine etwaige Ungleichbehandlung bei der Gratifikation filir 1980
als Ubergangslage hinzunehmen wire.

1. Der Senat hat in seinem Urteil vom 25. Januar 1984 - 5 AZR
by/82 - AP Nr. 66 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = BB 1984, 1940
ausgesprochen und ndher dargelegt, daB es insbesondere bei einer

nicht erwarteten erheblichen wirtschaftlichen Belastung aus
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Griinden des Vertrauensschutzes geboten sein kann, eine Uber-
gangsregelung hinzunehmen. Hieran h&@lt der Senat trotz der vom
Kldger erhobenen Bedenken fest. Die aus der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts hergeleiteten Erwdgungen in dem vorge-
nannten Urteil bleiben auch dann tragend, wenn beriicksichtigt
wird, daB die Folgen einer Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts, mit der eine Norm fir verfassungswidrig erkldrt wird,
umfassender sind. Gleichwohl ist konkret nur jeder Arbeitgeber
fir sich in seinen Beziehungen zu seinen Arbeitnehmern betroffen,
wenn etwa, wie in dem Beschluf vom 16. November 1982 (BVerfGE L
62, 256 = NJW 1983, 617 = EzA Art. 3 GG Nr. 13), eine arbeits-
rechtliche Norm flir verfassungswidrig erkliart ist. Demgem&f hat

das Bundesverfassungsgericht, ebenso wie in seinem Beschluf vom

19. Oktober 1983 - 2 BvR 298/81 - (BVerfGE 65, 196, 215 ff.), an

s unyu

die Lage des einzelnen betroffenen Rechtsunterworfenen seine
Uberlegungen zum Vertrauensschutz und zu Ubergangsfristen ange-
knlipft. Diese Lage unterscheidet sich nicht von derjenigen der
betroffenen Arbeitgeber, die bis zum Bekanntwerden der Entschei-

dung des Senats vom 5. Mdrz 1980 davon ausgingen, die Gruppen

der Arbeiter und der Angestellten bildeten allein schon ein
sachlich gerechtfertigtes Abgrenzungsmerkmal fiir unterschiedlich

hohe Weihnachtsgratifikationen.

2. Die Beklagte hat geltend gemacht, sie habe jedenfalls im

Jahre 1981 die Gruppen gleichbehandelt, indem sie auch den Ange-
gtellten nur die tarifliche Leistung gewdhrte. Hieraus 148t sich
noch nicht folgern, daR iibergangsweise noch hinnehmbar sei, wenn

es fir 1980 bei unterschiedlichen Leistungen verbleibt. Einmal
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hat das Berufungsgericht nicht festgestellt, ob es sich so ver-
halten hat. Vor allem aber soll der Betrag, den die Angestellten
1980 als Weihnachtsgratifikation zusdtzlich zu der tariflichen
Leistung bekommen haben, als zus&dtzliche auBertarifliche Zulage
gezahlt worden sein. Damit sei dem Anliegen der Betriebsrite auf
Gleichbehandlung nach aufen Rechnung getragen worden (Berufungs-
begrindung vom 21. Juni 1982, S. 20). Es wird darauf ankommen
festzustellen, ob die Gleichbehandlung nicht nur nach auRen,

sondern der Sache nach verwirklicht wurde.

STOMUTE]

Dr. Thomas Michels-Holl Schneider

Scherer Liebsch
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