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hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 18. August
1975 beschlossen:

Die Revision des Kldgers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 12,
Mai 1975 - 5 Sa 103/74 - wird als unzulés-
sig verworfen,

Der Kldger trégt die Kosten der Revision.
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Grinde:

I. Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte dem Kl&-
ger eine zum 1., April 1974 wirksam werdende Tariflohnerhd-
hung teilweise auf eine iibertarifliche Zulage anrechnen durf-
te oder ob dem Klédger ein dem Prozentsatz der Tariflohner-
hdhung entsprechend erhéhter Stundenlohn zusteht.

Der 32-jdhrige Kldger ist seit 1965 bei der Beklagten
tédtig. Die Beklagte zahlt seit Jahren ilibertarifliche Ldhne,
die jeweils vereinbart werden. Erstmals bei der Tariflohn-
erhdhung zum 1. April 1974 rechnete die Beklagte bei sieben
von 130 Arbeitnehmern einen Teil der Tariflohnerhdhung auf
die {ibertarifliche Zulage an. Zu diesen sieben Arbeitneh-
mern gehdrt der Klidger. Die Beklagte zahlte ihm bis zum 31,
Mérz 1974 einen Stundenlohn von 11,26 DM, ab 1. April 1974
einen Stundenlohn von 11,50 DM. Der Tariflohn des Klégers
betrug am 31, Marz 1974 9,12 DM; ab 1. April 1974 betrug
er 10,15 DM. Danach bezog der Kliéger bis zum 31. Médrz 1974
eine i{ibertarifliche Zulage von 2,14 DM; ab 1. April 1974 er-
hdlt er nur noch eine Zulage von 1,35 DM. Die Beklagte be-
griindet die teilwelise Anrechnung der Tariflohnerhchung auf
den iibertariflichen Lohnbestandteil bei den betroffenen Ar-
beitnehmern mit Fehlzeiten, die bei allen betroffenen Arbeit-
nehmern i{iber 30 Arbeitstage betrugen. Die Fehlzeiten des Kl&-
gers waren krankheitsbedingt.

Der Kldger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 539,86 DM
brutto Restlohn fiir die Zeit vom 1. April bis
31. Juli 1974 zu zahlen,

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen,
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf
die Berufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht
das Urteil des Arbeitsgerichts Berlin abgeéndert und die
Klage abgewiesen. Den vom Arbeitsgericht auf 53%9,-- DM
festgesetzten Streitwert hat es nicht gedndert und die
Revision nicht zugelassen. Fiir die Statthaftigkeit der
Revision macht der Kléger Divergenz im Sinne von § 72
Abs. 1 Satz 2 ArbGG geltend.

I1.1. Eine die Revisionsinstanz erdffnende Divergenz im
Sinne von § 72 Abs. 1 Satz 2 ArbGG setzt voraus, daB das
angefochtene Urteil in einem es tragenden abstrakten
Rechtssatz von einem abstrakten Rechtssatz abweicht, der
fiir die angezogene Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
gleichfalls tragend war. Nur bei einer Divergenz von ab-
strakten Rechtssdtzen, die fiir die Entscheidung des ange-
fochtenen und des angezogenen Urteils tragend sind, ist
die Rechtssicherheit beritihrt, der zu dienen die Diver-
genzrevision bestimmt ist (sténdige Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts; vgl. BAG AP Nr., 24 zu § 72 ArbGG
1953 Divergenzrevision; BAG AP Nr. 126 zu § 242 BGB Ruhe-
gehalt [zu I 1 b der Griinde]). Eine solche Divergenz ist
hier nicht gegeben.

2. Das Landesarbeitsgericht hat seine die Klage abwei-
sende Entscheidung u.a. damit begriindet, daB der Kléger
aus dem Grundsatz der Gleichbehandlung keine Anspriiche
herleiten kdnne. Bei allgemeinen Lohnerhdhungen miisse der
Arbeitgeber zwar den Gleichbehandlungsgrundsatz beachten.
Der Arbeitgeber diirfe weder gegen ein gesetzliches Ver-
bot noch gegen die guten Sitten verstoB8en, noch diirfe er
den allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben auBler Acht
lassen, Im iibrigen kdnne er Zulagen grundsétzlich frei ge-
widhren, er kdnne deren AusmaB und deren Voraussetzungen
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frei vereinbaren. In diesem Rahmen diirfe der Arbeitgeber
auch nach krankheitsbedingten Fehlzeiten differenzieren.

3. Mit dieser Begriindung ist das Landesarbeitsgericht
nicht von Rechtssdtzen abgewichen, die das Bundesarbeits-
gericht in der von der Revision angezogenen Entscheidung
(Urteil vom 7. Januar 1971 - 5 AZR 92/70 - AP Nr. 12 zu
§ 315 BGB) aufgestellt hat.

In der angezogenen Entscheidung des Bundesarbeits-
gerichts war dariiber zu entscheiden, ob der Arbeitgeber
die einzelvertraglich vereinbarte "jederzeit widerruf-
liche Leistungszulage", die 20 % des tariflichen Brutto-
gehaltes betrug, mit Riicksicht auf Erkrankungen des Ar-
beitnehmers kiirzen durfte. Dazu hat das Bundesarbeitsge-
richt ausgefiihrt, ein Widerruf der vom Arbeitgeber ge-
wahrten zusédtzlichen ilibertariflichen ILeistungen kdnne
vereinbart werden. Dieser Widerruf konne im Zweifel nur
nach billigem Ermessen ausgeiibt werden. Ob das der Fall
sei, lasse sich erst nach einer umfassenden Wiirdigung des
Sachverhaltes feststellen. Dabei sei es zweifelhaft, ob
eine Leistungszulage wegen unverschuldeter Erkrankung
geklirzt werden kdnne, insbesondere wenn es sich iiber-
wiegend um schwerwiegende, langere Zeit dauernde Krank-
heiten gehandelt habe und die Qualitat der geleisteten
Arbeit unverdndert geblieben sei. Selbst wenn man zu La-
sten des Arbeitnehmers - im damaligen Rechtsstreit -
grundsédtzlich die Erkrankungen beriicksichtigen wollte,
konnten diese Umstdnde in Anbetracht anderer zu Gunsten
des damaligen Klédgers sprechenden Gesichtspunktenicht
ausreichen, um nach billigem Ermessen eine Kiirzung der
Zulage zu rechtfertigen.

Wdhrend das angefochtene Urteil Inhalt und Grenzen
des Gleichbehandlungsgrundsatzes bei Tariflohnerhdhungen
zu bestimmen versucht, handelt die angezogene Entschei-
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dung des Bundesarbeitsgerichts von der Bestimmung einer
Leistung im Einzelfall nach § 315 BGB. Schon der rechtli-
che Ausgangspunkt bei der Entscheidung ist verschieden.
Bei der Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ist
iiber die Zulédssigkeit von gruppenbildenden Merkmalen zu
entscheiden, wdhrend es bei der Ausiibung eines verein-
barten Widerrufs, wie vom Bundesarbeitsgericht ausge-
fiihrt, auf eine umfassende Wiirdigung des Einzelfalles
ankommt, Das bedeutet, daB8 auch Interessen des Arbeit-
nehmers und in seiner Person liegende Umsté&nde bei Aus-
ibung dieses Widerrufsrecht zu beriicksichtigen sind. So
war es auch in der angezogenen Entscheidung, die insbe-
sondere auf die lange Betriebszugehérigkeit und das Al-
ter des Arbeitnehmers abstellt.

Die Revision iibersieht weiter, daf das Bundesar-
beitsgericht in der angezogenen Entscheidung keinen
Rechtssatz des Inhalts aufgestellt hat, auf lang dauern-
de unverschuldete Erkrankung diirfe der Arbeitgeber bei
Ausiibung des Widerrufs iiberhaupt nicht abstellen. Das
Bundesarbeitsgericht hat die entgegenstehende Auffassung
des Landesarbeitsgerichts nur als zweifelhaft bezeich-
net. Es hat im konkreten Fall die Erkrankungen des Ar-
beitnehmers zu seinen Lasten sogar unterstellen kénnen.

4, Nach allem fehlt es an der Darlegung einer Diver-
genz im Sinne des § 72 Abs. 1 Satz 2 ArbGG. Die Revision
ist mithin nicht statthaft. Dem Senat ist es verwehrt,
die angefochtene Entscheidung materiell-rechtlich darauf
hin zu iiberpriifen, ob die Erwdgungen des Landesarbeits-
gerichtes zum Inhalt des arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatzes einer rechtlichen Nachprifung standhal-
ten. Dies wdre eine Frage der Begriindetheit der Revision,
die sich erst stellt, wenn zuvor deren Zul&ssigkeit bzw.
Statthaftigkeit feststeht. Gem#B § 74 Abs. 2 und 3, § 72
Abs. 3 ArbGG, § 554 a ZPO muB daher die Revision des Kl&-
gers als unzulédssig verworfen werden.

gez. Dr. Hilger Siara Dr. Heither
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