- Matthias Prinz

) reRechtsanwalt www.prinz.law
Fiir das Nachschlagewerk! Ja 90, Kz 3067
Fir die Pachpresse! =z Z9
Fir die amtliche Sammlung!  Ja N

Gesetz: BGB § 611 Gratifikationy GG Art. 3, 63
Musche §§ 3, 6

Leitsitze:?

1, Eine Gratifikafionsregelung, die der Hohe der 7Zuwen-—

‘ dung nach auf die Zeiten der Betriebsanwesenheit ab-
gestellt ist, ist rechtlich zuléissig (Bestitigung
von BAG 14, 38 ff.= AP Nr. 16 zu § 2 ArbKrankhG).

2. Bei Vorliegen einer solchen Regelung ist der Arbeit-
geber befugt, auch eine Fehlzeit gratifikationsmin--
dernd zu beriicksichtigen, die'auf eine Schwanger-
schaft der Arbeitnehmerin zurﬁckzufﬁhren ist.

Aktenzeichen: 5 AZR 359,66

Urteil des BAG .vom 30. Mrz 1967 LAG Baden-Wiirttemberg
(Stuttgart)
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%0, Mirz 1967 |
:. Weinrich, Urteil

rlerungshauptsekretir
;3 Urkundsbeamter der
sechiaftsstelle
In Sachen

hat der Filinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 2°-M§rz 1967 durch den
Senatspridsidenten Professor Dr. Dr. Boldt, die Bundes-
richter Wichmann und Siara sowie die Bundesarbeitsrich-
ter Schumacher und Seiler fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kldgerinnen gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-lilirttemberg
vom 29, Juli 1966 - 3 Sa 41/66 - wird auf
Kosten der Kligerinnen zurﬁckgéwiesen°

Von Recht s wegen !
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Tatbestand:
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Im Betrieb der Beklagten, dem die Kligerinnen minde-
stens seit 1963 angehdren, wurden bereits in friiheren
Jahren Weihnachtsgratifikationen gewdhrt. Am 1o0. Dezem-
ber 1965 gab die Beklagte durch Aushang im Hinblick auf
die Weihnachtsgratifikation 1965 folgendes bekannt:

"Der CGrundbetrag betrédgt 100,-- DM. Er erhdht sich

auf DM 120,-— fiir solche Arbeitnehmer, die auBer

bezahltem Urlaub, Dienstreisen oder Schul- oder

Kursusbesuchen keine Fehltage verursacht haben.

Da das Weihnachtsgeld in erster Linie eine Aner-

kennung fiir treue Pflichterfiillung und geleistete

Dienste ist, werden bei der Auszahlung wie bisher

Abschlége vorgenommen:

a) Fir jede in der Zeit vom 1. November 1964 bis

31. Oktober 1965 erteilte Verwarnung ermifigt sich

die Weihnachtsgratifikation um 20,--— DM.

b) Fur Fehltage, gleich aus welchem Grunde, werden,

sofern es sich nicht um bezahlten Urlaub, Dienst--

reisen oder Schul-- und Kursusbesuche handelt, fol--
gende Abzilige vorgenommen:

Fehltage aus der Zeit DM-Abzug vom

vom 1. Nov. 1964 bis Weihnachtsgeld

31. Oktober 1965

30 - 53 204~
54 v B3 30 4o
84 .. 131 40,--
ilber 131 50 y=—o"

Die Klédgerinnen hatten im . Jahre 1965 entbunden und
deswegen wihrend der auf § 3 Abs. 2 und § 6 MuSchG be-
ruhenden Schutzfristen nicht gearbeitet. AuBerdem hat::
ten sic weitere Tage gefehlt, ohne daB das mit der Schwan-
gerschaft in Verbindung gestanden h&tte.
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Die Beklagte zahlte an die Kligerinnen lediglich
eine Weihnachtsgratifikation in Hohe von je 7o,+— DM,
Die Klégerinnen verlangen im Rechtsstreit eine Zah-
lung von weiteren je 30,~— DM. Sie tragen hierzu vor,
daBl die Beklagte den Klégerinnen die Zeit des Fehlens
wegen der Entbindung nicht zum Vorwurf und nicht zum
AnlaB einer Benachteiligung machen dlirfe. Sie berufen
sich insoweit auf Art. 3 und 6 GG sowie auf den ar-
beitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die
Auffassung vertreten, es sei zuldssig, eine Weihnachts--
gratifikation in Form einer Anwesenheitsprédmie zu ge-
wihren und dabei auch Zeiten unverschuldeten Fehlens
gratifikationsmindernd zu berilicksichtigen, sclbst
wenn das Fehlen auf eine Schwangerschaft zurlickzufiih-
ren sei.

Das Arbeitsgericht hat unter Zulassung der Beru-
fung die Beklagte dem Klageantrag gem8fB zur Zahlung
von je 30,-— DM an die Klégerinnen verurteilt. Auf
die Berufung der Beklagten hat das Landesarbeitsge-
richt die Klage abgewiesen und die Revision zugelas-—
sen. Mit dieser erstreben die Kldgerinnen die Wieder-
herstellung des Urteils erster Instanz, wdhrend die
Beklagte um Zuriickweisung der Revision bittet.

Entscheidunesgriinde:

. U G0 Copp WA e D S G SRS T v GEIT A OO e I3 G MY i S0 B A Gy 53 LS S T OO I A s e g YT 4t

1. Die von der Beklagten zugesagte Gratifikations-
zahlung stellte eine freiwillige zus8tzlicne Leistung
dar. Denn zur Gewdhrung einer solchen Gratifikation
bestand flir die Beklagte weder eine gesetzliche noch
eine einzelvertragliche noch eine kollektiv- vertrag-
liche Verpflichtung. Die Beklagte war deshalb berech.
tigt, die Bedingungen festzusetzen, unter welchen
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sie gewiédhrt werden sollte., Insbesondere war sie befugt,
hinsichtlich der Abstufung der Grafifikationszahlungen
im einzelnen Regelungen zu treffen.

Diese Ansicht entspricht der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts. So hat bereits der Erste Senat in
der Entscheidung AP Nr. 7 zu § 611 BGB Gratifikation (&hn-
lich tibrigens in der Entscheidung AP Nr. 35 aaQ) ausge-
sprochen, es stehe bel einer freiwilligen zus&tzlichen
Leistung des Arbeitgebers grundsdtzlich in seinem Belie-
ben, vwem er diese Leistung zukommen lassen wolle. Es
dlirfe lediglich keine Beschrénkung des Empfingerkrei-
ses aus sachfremden Griinden vorgenommen werden. Eine sol-
che sachfremde Differenzierung stelle es aber nicht dar,
wenn der Arbeitgeber bei der Bestimmung des Teilnehmer-
kreises darauf abstelle, ob der betreffende Arbeitnehmer
an einem von dem Arbeitgeber zulissigerweise festgesetz-
ten Stichtag in seinem Betrieb gearbeitet habe oder nicht.
Dem schliefBt sich der erkennende Senat an.

Wenn es sich bei der Gratifikation um eine freiwil-
lige zus8tzliche Leistung handelt, bestehen somit Bindun-
gen nur in dem Rahmen, wie er sich aus zwingenden gesetz-
lichen Vorschriften, insbesondere aus dem Grundgesetz,
und aus dem Verbot des VerstoBes gegen die guten Sitten
ergibt. Das erkennt im Streitfall die Revision auch an.
Sie meint jedoch, durch die von der Beklagten gew&hlte
Gratifiketionsregelung hebe die Beklagte gegen die ATt
3 und 6 GG sowie gegen den arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz verstoflen, Dieser Auffassung kann
nicht zugestimmt werden.

2, Die Gratifikationszusage war im Streitfall gekoppelt
mit einer Anwesenheitsprémie. DaB das statthaft ist, hat
bereits der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts in der
Entscheidung BAG 14, 38 ff. = AP Nr. 16 zu § 2 ArbKrankhG
hinsichtlich einer Prémienzusage ausgesprochen, die an die
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tatsédchliche Anwesenheit des Arbeitnehmers im Be-
trieb geknipft war. Dort wirkte durch die vom Ar-
beitgeber vorgenémmene Regelung die krankheitsbe-
dingte Betriebsabwesenheit des Arbeitnehmers pri-
mienmindernd. Eine solche Regelung hat der Zweite
Senat als wirksam anerkannt. Er hat ausgesprochen,
dafl weder der von dem Arbeitgeber erstrebte Zweck
noch das von ihm dazu angewandte Mittel rechtlich

zu beanstanden seien, obwohl der Arbeitgeber von
seinem Versprechen einer Prédmie guBer den unplinkt-
lichen, den zu Unrecht fehlenden und den eine Xrank-
heit vortduschenden auch die wirklich und unverschul-
det kranken sowie die begrindeterweise der Arbeit
fernbleibenden Arbeitnehmer ausgenommen habe, also
schuldhafte und schuldlose Arbeitsversdumnis gleich
behandele, wenn auch nicht durch Belastung mit einem
‘Nachteil, doch durch Versagen eines Vorteils. Der
von dem Arbeitgeber mit seinem Versprechen den Ar-
beitnehmern gegebene Anreiz, wenn irgend mdglich zur
Arbeit zu erscheinen, konne ernstlich Kranke und
solche, die mit Grund sonst fernbleiben kdnnten,
nicht dazu verfithren, zum Dienst zu erscheinen, an--
statt sich vernlinftigerweise auskurieren zu lassen
oder ihren berechtigten Interessen nachzugehen. Nazu
sei der Anreiz, jedenfalls fiir einen verstédndig den-
kenden und handelnden Arbeitnehmer, von dem doch aus—-
zugehen seil, nicht grof genug.

Auch dieser Rechtsauffassung stimmt. der erken-
nende Senat zw. Zwar werden durch eine solche Rege-
lung die beréchtigt wegen Krankheit der Arbeit fern-
bleibenden Arbeitnehmer schlechter gestellt als die
Ubrigen. Aber das ist damit zu rechtfertigen, daB
die Xranken gerade in der Zeit ihrer Krankheit zu
dem betrieblichen Erfolg nicht beitragen kdnnen und
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der betriebliche Erfolg einer der Faktoren ist, aus
denen die Gratifikationszahlung geleistet wird. Eine
sachfremde Differenzierung ist deshalb in einer sol-
chen Regelung nicht zu sehen.

Ist somit im Fall der Krankheit eine derartige Gra-
tifikationsregelung wirksam, so muB grundsétzlich, von
Art. 6 Abs. 4 GG zunichst einmal abgesehen, fiir die
schwéngerschaftsbedingte Betriebsabwesenheit der Arbeit-
nehmerinnen gleiches gelten. Denn auch sie kOnnen wéh-
rend der Zeit ihrer Betriebsabwesenheit nicht zur Erho-
hung des bvetricblichen Erfolges beitragen. Daraus folgt,
daB ein VerstoB gegen Art. 3 GG nicht anzunehmen ist.
Die unterschiedliche Lage derjenigen, die dem Betrieb
ferngeblieben sind, einerseits, derjenigen, die gear-
beitet haben, andererseits berechtigt vielmehr zu einer
unterschiedlichen Behandlung. Deshalb entfdllt die Mog-
lichkeit eines VerstoBies gegen den arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsafz gleichfalls.

Die im Streitfall angewandte Gratifikationsregelung
verstoBt insbesondere auch nicht gegen Art. 3 Abs. 2 GG.
Die Kl&8gerinnen werden nicht deshalb ungleich behandelt,
well sie Frauen sind, sondern mit Riicksicht auf ihre
schwangerschaftsbedingten Fehlzeiten. Darin kann ein
VerstoB gegen den (leichheitssatz nicht gesehen werdens
denn die Ungleichbehandlung trifft nicht alle Frauen.
Auch im Streitfall sind nur deshalb ausschlieBlich Frauen
betroffen, weil der bei ihnen vorliegende Anlaf fiir die
Fohlzeiten aus biologischen Griinden nur bei Frguen auf-
treten kann. Somit entfdllt hier eine Ungléichbehandlung,
die gegen Art. 3 Abs. 2 GG verstoBt, ebenso, wie der
Gleichheitssatz nicht dadurch verletzt wird, daB Frauen
nicht zum Wehrdienst herangezogen werden konnen.

Auch liegt kein VerstoB gegen Art. 3 Abs. 3 GG vor.
Aus den im vorigen Absatz angestellten Erdrterungen folgt,
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dafl eine Ungleichstellung der Frauen wegen ihres Ge-
schlechtes nicht vorgenommen worden ist. DieIUbrigen
nach Art. 3 Abs. 3 GG einer ungleichen Behandlung
entgegenstehenden Griinde entfallen ohne weiteres
(Abstammung, Rasse, Sprache, Heimat, Herkunft, Glau-
ben, religidse und politische Anschauung)-

Somit erweist sich die Ansicht der Revision, daB
die hier in Frage stehende CGratifikationsregelung
gegen den Gleichheitssatz oder gegen den Gleichbe-
handlungsgrundsatz verstoBe, als unrichtig.

3. Es liegt aber auch entgegen der Ansicht der
Revision kein VerstoB gegen Art. 6 GG vor. Im Streit-
fall kommt insoweit nicht dessen Abs. 1 in Betracht,
sondern sein Abs. 4. Es geht hier um den Schutz der
Yutterschaft, mit dem sich Abs. 4 als Spezialvor-
schrift befaBt, nicht um den von Ehe und Familie
(Abs. 1), andernfalls eine Differenzierung zwischen
ehelichen und unehelichen Miittern vorgenommen werden
miifte, was wiederum gegen Abs. 5 des Art. 6 GG ver-
stiefle. Deshalb kann die Rechtsprechung des Ersten
Senats des Bundesarbeitsgerichts wie auch die des
Bundesverfassungsgerichts, dié sich mit Art. 6 Abs.
1 GG befaBt, im Streitfall nicht herangezogen wer-
den. Fernef bedarf es hier keiner Erdrterung, ob
Art. 6 Abs. 1 GG auch fiir den privaten Rechtsver-
kehr gilt-

Der somit allein in Betracht kommende Art. 6 Abs.
4 GG bestimmt, daB jede Mutter Anspruch auf den
Schutz und die Fursorge der Gemeinschaft hat. Er
nennt als die verpflichtete Stelle die Gemeinschaft.
Bereits das deutet darauf hin, daB aus Art. 6 Abs. 4
GG grundsétzlich nicht der einzelne Arbeitgeber ver-
oflichtet ist, sondern eben die Gemeinschaft als

solche.
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Nun wdre es allerdings verfehlt, hieraus zu schlie—

Ben, daB das einzelne Arbeitsverh&ltnis durch eine Schwan-
gerschaft der Arbeitnehmerin iiberhaupt nicht beriihrt wiirde.
Das Mutterschutzgesetz bestimmt im einzelnen,.welche Folgen
die Schwangerschaft einer Arbeitnehmerin fiir ihr Arbeits-~
verhéiltnis hat. Durch die Schwangerschaft wird nach diesem
Gesetz auch der Arbeitgeber betroffen. Beispielsweise darf
er nur unter beéstimmten erschwerenden Voraussetzungen kiin-
digen. Auch muB er gegebenenfalls den vollen Lohn weiter-
zahlen, obwohl die Arbeitnehmerin ihre bisherige vollwertige
Arbeit nicht mehr leisten darf.

Die Verpflichtungen des Arbeitgebers im Fall der Schwan-
gerschaft einer Arbeitnehmerin erschopfen sich jedoch in der
im IMutterschutzgesetsz vorgesehénen Regelung. Die dariiber
hinausgehenden Verpflichtungen treffen die Gemeinschaft und
nicht§den Arbeitgeber als einzelnen (BAG 9, 300 ff = AP
Nr. 1 zu § 8 MuSchG). Daraus folgt, daB, wie der Erste Se-
‘nat des Bundesarbeitsgerichts bereits ausgesprochen hat,
beispielsweise eine Aussperrung auf die schwangeren Ar-
beitnehmerinnen wirksam ausgedehnt werden kann, obwohl ihnen
nicht ohne weiteres gekiindigt werden darf (vgl. BAG 1o,

111 ff = AP Nr. 11 zu Art. 9 GG Arbeitskampf).

4. Wenn in einer Gratifikationsregelung auf die Zeit der
Anwesenheit des jeweiligen Arbeitnehmers im Betrieb abge-
stellt wird, so verstoft das nicht gegen eine zwingende Ge-
setzesvorschrift, insbesondere nicht'gegen'dasGrundgesetzo
Das gilt nach den vorstehend zu 2 und 3 angestellten Erdr-
terungen selbst dann, wenn die Fehlzeiten auf eine Schwan-
gerschaft zuriickzufiihren‘sind° Vielmehr diirfen solche Fehl-
zeiten den Fehlzeiten gleichgestellt werden, die aus AnlaB
einer unverschuldeten Krankheit eingetreten sind. Wenn der
Arbeitgeber insofern Krankheit und Schwangerschaft gleich-
behandelt, so beruht diese Gleichbehandlung nicht auf der
Schwangerschaft, sondern}auf dem Fehlen im Betrieb. ODb
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fiir dieses Fehlen eine Schwangerschaft oder eine
unverschuldete XKrankheit die Ursache ist, spielt
fiir die Wirksamkeit der Gratifikationsregelung also
keine entscheidende Rolle.

Eine Gleichstellung von unverschuldeter Xrank-
heit und Schwangerschaft hat im iUbrigen berceits der
Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts in einem &jn-
lichen Zusammenhang gebilligt, ndmlich in seinerw
Entscheidung AP Nr. 59 zu § 611 BGB Urlaubsrecht.

Im Leitsatz dieser Entscheidung ist zwar nur ausge-
sprochen, daB die Ge¢ltendmachung eines Urlaubsab-
geltungsanspruchs mifbréuchlich sein konne, wenn

der Arbeitnehmer in kaum nennenswertem Umfange gear-
beitet habe, sondern krank gewesen sei. Aus dem Tat-
bestand ergibt sich jedoch, daB die Fehlzeiten der
dortigen Klégerin zu einem nicht unerheblichen Teil
‘(etwa drei Monate) auf eine Entbindung zguriickzufiih>
ren waren. Der Erste Senat hat nun keinen Unter-
schied zwischen einer Fe¢hlzeit, die éuf eine Entbin-
dung zurilickzufilhren war,. und einer solchen gemacht,
die -auf eine Krankheit zurilickzufilhren war.

War in dem vorgenannten Fall die Fehlzeit zu dem
geringerem Teil durch die Schwangerschaft, zum gro-
Beren Teil durch die Krankheit bedingt, so hatte
sich der erkennende Senat in dem zur Veroffentlichung
bestimmten Urteil vom 12. Januar 1967 - 5 AZR 321,66
- mit dem Fall zu befassen, daB eine Fehlzeit in
vollem Umfang durch eine Schwangerschaft bedingt
war. Obwohl es sich dort nicht um eine krankheits-
bedingte Fehlzeit handelte, hat der erkennende Senat
unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmifbrauchs den
geltend gemachten Urlaubsanspruch abgelehnt, weil
die Xl&gerin, wenn auch schwangerschaftsbedingt, im
Urlaubsjahr nicht gearbeitet hatte. Zwischen Schwan--
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gerschaft und Krankheit ist dort also kein Unterschied
gemacht worden, obwohl es sich bei dem Urlaub um einen
gesetzlich begriindeten Anspruch handelti im Streitfall
geht es dagegen um eine freiwillige zus8tzliche Leistung
des Arbeitgebers.

Mit diesen Rechtsgrundsétzen, an denen festzuhalten
ist, steht die hier angefochtene Entscheidung im Ein-
- klang. Sie entspricht aber auch dem Wortlaut und dem
Sinn und Zweck des hier streitigen Gratifikationsver-
sprechens. Dieses verstoB8t nicht gegen ein Gesetz, ins-
besondere das Grundgesetz, und ist auch aus sonstigen
Griinden rechtlich nicht zu beanstanden. Deshalb miissen
gich die Klégerihnen_gefallén lassen, nach dem Gratifi-
kationsvcrsprechén behandelt zu werden, wie das seitens
der Beklagten geschehen ist.
5. 7u Unrecht berufen sich die Kldgerinnen demgegen-
iber auf das Urteil des erkennenden Senats AP Nr. 24 zu
§ 1 HausarbTagsG Nordrh.Westfalen. Jenes Urteil erklért
sich lediglich aus dem Verbot, Hausarbeitstage abzukaufen,
und dem dort vom Arbeitgeber unternommenen Versuch, die-
ses Verbot zu umgehéno Jener Fall bietet zu dem vorlie-
genden keine Parallele. Im Streitfall scheidet némlich
die Annahme, es konne sich um einen versuchten Abkauf
von Vergilinstigungen, die das Gesetz der schwangeren Ar-
beitnehmerin einrdumt, handeln, nicht nur deshalb aus,
weil die Summe verh@ltnisméfBig gering ist, sondern vor
allem und entscheidend deshalb, weil die Besch@ftigung
schwangerer Arbeitnehmerinnen wihrend gewisser Zeiten
vor und nach der Entbindung zur Bestrafung des Arbeit-
gebers filhren wiirde. Der Arbeitgeber ist also in Fél-
len dieser Art schon durch die Strafandrohung des Ge-
setzes gehindert, die Dienstleistung der schwangeren Ar-
beitnehmerin in der Zeit vor und nach der Geburt anzu-
nehmen, sclbst wenn sie angeboten wird. Eine solche
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Sanktion besteht jedoch nicht, wenn die anspruchshe-
rechtigte Arbeitnehmerin ihren Anspruch auf Gewihrung
von Hausarbeitstagen nicht geltend macht.

6. Mit Recht vertritt das Landesarbeitsgericht
schlieBlich die Auffassung, dafi das Handeln der Be-
klagten nicht sittenwidrig war. Es besteht gwischen
dem Fall eines krankheitsbedingten Fehlens und dem
eines schwangerschaftsbedingten Fehlens unter dem
Blickpunkt einer Anwesenheitsprémienregelung in der
Tat eine gewisse Ahnlichkeit. Deshalb dlirfen beide
Fdlle, soweit es sich um eine freiwiliige zusdtzli-
che Zuwendung handelt, gleich behandelt werden, ohne
daB das gegen die guten Sitten verstoft. Ubrigens
beruft sich auch die Revision selbst nicht auf ein
sittenwidriges Handeln der Beklagten. ’

gez. Dr. Boldt Wichmann Slara

W. Seiler Schumacher
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