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Aktenzeichen: 5 AZR 503/80
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 9., Juni 1982
Az. 5 AZR 503/80

I. Arbeitsgericht Wuppertal Urteil vom 29. August 1979
Az. 3 Ca 1746/79
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 16. Juni 1980
Disseldorf Az. 20 (21) Sa 529/80
Fiir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:

Lohnerhdhung und voraufgegangene Krankheit

Gesetz: BGB § 242 Gleichbehandlung; TVG § 4 Abs., 1
Satz 1; ZPO § 561 Abs., 1

Leitsdtze:

Keine

(vgl. auch das Urteil des Senats
vom 9. Juni 1982 - 5 AZR 501/80 -)
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Tatbestand:

Die Parteien streiten dariber, ob die Beklagte eine
ibertarifliche Zulage nach Erhthung der Tarifldhne weiter-

zahlen mufB3,

Der Kldger ist bei der Beklagten, einem Unternehmen

der Metallindustrie, seit dem 5. Januar 1977 als Montage-
schlosser im Zeitlohn beschaftigt. Auf das Arbeitsverh&@ltnis
finden die Tarifvertridge flir die gewerblichen Arbeitnehmer
der metallverarbeitenden Industrie in Nordrhein-Westfalen
Anwvendung. Bis Ende 1978 erhielt der Kldger nach der Lohn-
gruppe 8 des Lohnrahmenabkommens einen Tariflohn von 9,06

DM brutto sowie eine Leistungszulage von 8,9 % nach dem Ta-
rifvertrag zur Leistungsbeurteilung von Zeitlohnarbeitern

in Hohe von 0,81 DM brutto. Das ergibt einen Tariflohn von
9,87 DM brutto. Hinzu kam beim Kl&dger eine Ubertarifliche
Zulage. Insgesamt erhielt er bis zum 31, Dezember 1978 11,22

DM brutto pro Stunde.

Durch das Abkommen liber die Erhdhung der Tarifldhne
in der Eisen-, Metall- und Elektroindustrie Nordrhein-West-
falen vom 25. Januar 1979 wurden die Tarifldhne rickwirkend
ab 1. Januar 1979 um 4,3 % erhoht. Um diesen Prozentsatz
- bezogen jeweils auf den Tariflohn - erhthte die Beklag-
te die Effektivlchne aller Zeitlohnarbeiter ab 1. Januar
1979. In der Lohngruppe 8 des Kldgers ergab dies einen Be-
trag von 0,39 DM brutto je Arbeitsstunde. Von dieser all-
gemeinen Lohnerhdhung nahm die Beklagte nur den Klidger und
zwvel weitere Arbeiter, die Klidger der Parallelverfahren 5
AZR 501/80 und 5 AZR 502/80, ganz bzw, teilweise aus, weil
diese Arbeiter im Vorjahr 1978 in erheblichem Umfang arbeits-
unfahig krank gewesen seien. Der Kldger dieses Verfahrens

wurde ganz ausgenommen.

Der Klager sieht darin eine Verletzung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes. Er fordert fir insgesamt 897,75 Ar-
beitsstunden in der Zeit vom 1. Januar bis 31, Mai 1979 die
Differenz von 0,39 DM. Er hat beantragt,
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die Beklagte zu verurteilen, an ihn
DM 350,11 brutto nebst % Zinsen

von DM 273,48 brutto seit dem 6. Ju-
ni 1979 und von weiteren DM 76,63
brutto seit dem 12, Juni 1979 zu zah-
len.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat die Auffassung vertreten, solange der neue Tariflochn
den Effektivlohn nicht Ubersteige, kdnne sie frei entschei-
den, ob sie den effektiven Stundenlohn des Kligers anliéBlich
einer Tariflohnerhdhung anhebe oder nicht. Bei der Bestim-
mung der Lohn- oder Gehaltshohe misse der Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit Vorrang haben. Zudem habe sie auch nicht ge-
gen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstoBen,sondern sach-
gerechte Kriterien gewdhlt. Bei freiwilligen Leistungen des
Arbeitgebers dirften krankheitsbedingte Fehlzeiten berick-
sichtigt werden. Da solche Fehlzeiten auch eine Kiindigung
rechtfertigen kdnnten, dirften sie erst recht fir eine Dif-

ferenzierung bei Tariflohnerhdhungen herangezogen werden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung des Kldgers hat das Landesarbeitsgericht dieses
Urteil abge&dndert. Es hat der Klage stattgegeben. Dagegen
richtet sich die vom Berufungsgericht zugelassene Revision
der Beklagten, mit der sie Wiederherstellung des erstinstanz-

lichen Urteils begehrt.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat zutreffend entschieden., Die
Beklagte muB aus Grinden der Gleichbehandlung dem Klager
die Ubertarifliche Zulage nach dem 1. Januar 1979 in gleicher
Weise zahlen wie allen vergleichbaren Arbeitnehmern., Sie
durfte dem Kldger diese Zulage nicht mit der Begriindung ver-
veigern, er sei im Vorjahr - 1978 - in erheblichem Umfang

krank gewesen.

1. Der Anspruch des Klidgers ergibt sich nur aus dem Grund-
satz der Gleichbehandlung.
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a) Der Kldger hat keinen tariflichen Anspruch auf den ho-
heren Lohn. Er hat ab 1., Januar 1979 den Tariflohn erhalten,
Mehr hat er nach dem Tarif nicht zu beanspruchen., Nur soweit
der neue Tariflohn den bisherigen Lohn (Effektivlohn) Uber-

steigt, tritt der neue Tariflohn wegen der unmittelbaren

und zwingenden Wirkung des Tarifvertrages (§ 4 Abs. 1 Satz

1 TVG) an die Stelle des bisherigen Effektivlohnes (vgl.

BAG Urteil vom 10. M&rz 1982 - 4 AZR 540/79 - AP Nr, 47 zu

§ 242 BGB Gleichbehandlung, zum Abdruck in der Amtlichen

Sammlung bestimmt).

b) Der Kldger hat auch keinen vertraglichen Anspruch dar-
auf, daB die Beklagte ihm die Ubertarifliche Zulage jeweils
ungekirzt zusdtzlich zum Tariflohn und ohne Riicksicht auf
dessen Hohe weiterzahlt. Eine solche Vereinbarung wdre zwar
zuldssig (stdndige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts,
vgl. zuletzt das eben erwdhnte Urteil vom 10, Marz 1982 -

AP Nr. 47 zu § 242 BGB Gleichbehandlung mit weiteren Nach-
veisen; Wiedemann/Stumpf, TVG, 5. Aufl., § 4 Rz 257). Fir
eine solche Vereinbarung gibt es aber nach dem bisherigen
Vorbringen des Klidgers keine Anhaltspunkte. Auf die erstmals
in der Revision aufgestellte Behauptung, die Beklagte habe
iber mehrere Jahre hinweg die Tariflohnerhdhung nicht auf
die lbertarifliche Zulage angerechnet, braucht der Senat
dabei nicht einzugehen; dieses Vorbringen unterliegt nicht
seiner rechtlichen Beurteilung (§ 561 Abs, 1 ZPO).

2. Nach dem Grundsatz der Gleichbehandlung ist es dem Ar-
beitgeber verwehrt, in seinem Betrieb einzelne oder Gruppen
von Arbeitnehmern ohne sachlichen Grund von allgemein-begilin-
stigenden Regelungen auszunehmen., Der Arbeitgeber, der seinen
Arbeitnehmern freiwillige Leistungen zuwendet, muB die Lei-
stungsvoraussetzungen so abgrenzen, daB nicht ein Teil der
Arbeitnehmer sachwidrig oder willkilirlich von den Verglinsti-
gungen ausgeschlossen bleibt (standige Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts, vgl. zuletzt BAG 28, 14, 18 = AP Nr,
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40 zu § 242 BGB Gleichbehandlung, zu 2 a der Griinde; AP Nr.
42 zu § 242 BGB Gleichbehandlung, zu 1 der Griinde; Urteil
vom 10. Marz 1982 - 4 AZR 540/79 - AP Nr. 47 zu § 242 BGB
Gleichbehandlung).

a) Ubertarifliche Zulagen zum Tariflohn sind solche frei-
villigen Leistungen, bei denen der Arbeitgeber den Gleich-
behandlungsgrundsatz zu beachten hat. Einzelne oder Grup-
pen von Arbeitnehmern diirfen deshalb nicht ohne sachlichen
Grund von einer LohnerhShung ausgeschlossen werden, die der
Arbeitgeber im Rahmen einer allgemeinen Lohnbewegung (Lohn-
velle) der groBen Mehrzahl seiner Arbeitnehmer gewihrt (BAG
28, 14, 18 = AP Nr. 40 zu § 242 BGB Gleichbehandlung, zu

2 b der Grinde mit weiteren Nachweisen).

b) Ob der AusschluB bestimmter Arbeitnehmergruppen von
freivilligen Leistungen des Arbeitgebers sachlich gerechtfer-
tigt ist, richtet sich nur nach dem Zweck der Leistung. Ein
anderes Kriterium fiir Sachgerechtigkeit gibt es nicht (vgl.
auch insoweit das bereits mehrfach erwahnte Urteil des Bun-
desarbeitsgerichts vom 10, M&drz 1982 - AP Nr. 47 zu § 242
BGB Gleichbehandlung). Beispielsweise ist es sachwidrig,
venn der Arbeitgeber von der Zahlung freiwilliger Zulagen
nur diejenigen Arbeitnehmer ausnimmt, die im Zeitpunkt der
Nachzahlung bereits ausgeschieden waren oder sich in einem
gekindigten Arbeitsverhdltnis befanden (vgl. BAG AP Nr. 3

zu § 242 BGB Gleichbehandlung; BAG 28, 14 = AP Nr. 40 zu

§ 242 BGB Gleichbehandlung; BAG AP Nr, 28 zu Art, 12 GG hin-
sichtlich einer Betriebsvereinbarung; Urteil vom 10. Marz
1982 - 4 AZR 540/79 -, in dem der Vierte Senat des Bundes-
arbeitsgerichts seine frihere Rechtsprechung ausdriicklich
aufgegeben hat). Der Lohn darf sich in diesen F&dllen nur
nach der Leistung richten, nicht aber danach, ob ein Arbeit-
nehmer noch fir eine bestimmte Zeit dem Betrieb angehdrt.
Anders ist das bei freiwilligen Sonderzuwendungen, die nicht
unmittelbar leistungsbezogen sind. Bei diesen Leistungen

darf der Arbeitgeber ausgeschiedene Arbeitnehmer und Arbeit-

- 6 -
JLaw — Gesetze und Urteile i Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir i0S

Uber 100.000 Urteile

1ZINdsad HYIN J B8 §§ YOBU YueqU2IR( S[e PUls SUN[WWESS[12}11() IOP J[ID], YoNY :SIOMUIH]


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

-6 -

nehmer in geklndigter Stellung von der Sonderzuwendung aus-
.nehmen, wenn er mit dieser Leistung eine Betriebsbindung

seiner Arbeitnehmer bezweckt (stidndige Rechtsprechung des

Bundesarbeitsgerichts, vgl. zuletzt AP Nr. 80 und 81 zu

§ 611 BGB Gratifikétion; allgemein zu den mit Gratifikatio-

nen verfolgbaren Zwecken vgl. AP Nr, 100 zu § 611 BGB Gra-

tifikation, zu 3 der Griinde).

c) Mit dem Zweck, den die Beklagte mit der Weitergabe der
Tariflohnerhdhung an ihre Arbeiter verfolgte, 148t sich der
AusschluB der im Vorjahr erkrankten Arbeiter nicht recht-

fertigen.

Die Beklagte hat ihren Arbeitern ab 1. Januar 1979 ho-
here Effektivlohne nur deshalb gezahlt, weil sie ihnen die
Vorteile der Tariflohnerhdhung zukommen lassen wollte, Damit
sollten die Verteuerung der lLebenshaltungskosten ihrer Ar-
beiter jedenfalls in dem tariflich vereinbarten AusmaB aus-

geglichen werden,

Nur an diesem Zweck, der die Weitergabe der Tariflohner-
hohung an alle Arbeiter erkldren kann, darf die Differenzie-
rung auf ihre sachliche Rechtfertigung hin Uberprift wer-
den. Es ist deshalb nicht zulidssig, daB die Beklagte aus-
schlieBlich bei den Kldgern die ilbertariflichen Lohnbestand-

teile fiur andere Zweckbestimmungen in Anspruch nehmen will.

Die Zweckbestimmung ist auch durch die Art der Arbeit-
geberleistung vorgegeben, Die Beklagte zahlt eine lbertarif-
liche Zulage zum tariflichen Stundenlohn. Dieser Lohn ist
der Gegenwert fir die in der jeweiligen Arbeitsstunde ge-
leistete Arbeit, Mit dieser Zweckbestimmung ist es unver-
einbar, Umstdnde heranzuziehen, die mit der Arbeitsleistung
des Arbeitnehmers im fraglichen Zeitraum nichts zu tun ha-
ben. Fehlzeiten sind kein geeigneter MaBstab fir die Bemes-

sung des Lohnes.
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d) Auf die Moéglichkeit, bei krankheitsbedingten Fehlzei-
ten eine Kiindigung aussprechen zu kdnnen, kann sich die Be-
klagte bei der Ausgestaltung der Leistungsvorausetzungen
nicht berufen. Der AusschluB von Ubertariflichen Zulagen

ist im Verh&dltnis zur Kindigungsmiglichkeit (zu den Voraus-
setzungen vgl. BAG Urteil vom 22, Februar 1980 - 7 AZR 295/78-
AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu II 2 c der Griinde,
auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung bestimmt) nicht
die weniger einschneidende MaBnahme. Beide MaBnahmen las-
sen sich nicht miteinander vergleichen. Der Gleichbehand-
lungsgrundsatz kann nicht dadurch auBer Kraft gesetzt wer-
den, daB der Arbeitgeber geltend macht, er habe das Arbeits-
verhdltnis kiindigen kénnen. Solange das Arbeitsverh&dltnis
besteht, muB der Gleichbehandlungsgrundsatz beachtet wer-

den.

3. Als sachwidrig benachteiligter Arbeitnehmer kann der
Kliger von der Beklagten die gleichen Leistungen verlangen,
vie sie die begiinstigten Arbeiter erhalten haben (sténdige
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, vgl. zuletzt Ur-
teil des Senats vom 9. September 1981 - 5 AZR 1182/79 - AP
Nr. 117 zu Art. 3 GG, zu B I 4 der Griinde mit weiteren Nach-
veisen; Urteil vom 10. Marz 1982 - 4 AZR 540/79 - AP Nr,

47 zu § 242 BGB Gleichbehandlung, beide Entscheidungen sind

zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).

4. Die Beklagte kann schlieBlich nicht mit Erfolg geltend
machen, sie habe die Gewadhrung ibertariflicher Zulagen ab

1. Januar 1979 als eine auf das Jahr 1978 bezogene Anvesenheits-
pramie ausgestaltet. Zum einen wirde die Beklagte damit nach-
trdglich der von ihr gezahlten Ubertariflichen Zulage eine

andere Zweckbestimmung beilegen. Zum anderen dirfen Anvesenheits-
priamien nur wegen unentschuldigten Fehlens, nicht aber wegen
krankheitsbedingter Fehlzeiten gekiirzt werden. Das berechtigte
Interesse des Arbeitgebers, MiBbriuchen bei der Lohnfortzahlung

im Krankheitsfall entgegentreten zu kénnen, kann weder den
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AusschluB erkrankter Arbeitnehmer von libertariflichen Zu-
lagen noch die Kirzung oder Streichung von Anwvesenheitspria-
mien rechtfertigen. Beide Wege sind rechtlich nicht zulds-
sig. Fir jdhrliech zu zahlende Anvesenheitsprémien hat der
Senat dies in seinem auch zum Abdruck in der Amtlichen Samm-
lung bestimmten Urteil vom 19, Mai 1982 - 5 AZR 466/80 -

AP Nr. 12 zu § 611 BGB Anwesenheitsprimie ndher dargelegt
und begriindet. Entsprechendes gilt fiir den vorliegenden Fall,
in dem der Arbeitgeber die unterschiedliche Behandlung der
Arbeitnehmer bei Tariflohnerhéhungen mit krankheitsbeding-
ten Fehlzeiten im Vorjahr begriinden will. Dem Arbeitgeber
steht ein sachgerechtes Mittel zur Verflgung. Nach § 369 b
RVO sind die Krankenkassen verpflichtet, "eine Begutachtung
der Arbeitsunfidhigkeit durch einen Vertrauensarzt zu ver-
anlassen, wenn es ... zur Beseitigung von begriindeten Zvei-
feln an der Arbeitsunfihigkeit erforderlich erscheint". Die-
se Bestimmung soll dem Arbeitgeber die Gewi#hr bieten, daB
die Arbeitsunfdhigkeit bei begriindeten Zweifeln nachgepriift
wird. Nach einer Empfehlung der Sozialpartner vom 6. Novem-
ber 1969 (DOK 1969, 869, 870) bestehen solche Zweifel u.a.
dann, wenn die nach § 3 LohnFG oder nach sonstigen Bestim-
mungen der Krankenkasse vorzulegende Arbeitsunfihigkeits-
bescheinigung eine unklar gehaltene Diagnose enthilt oder
der Befundbericht unzureichend ist., Auch in allen sonsti-
gen F&llen, in denen Zweifel tatsichlicher Art an der Ar-
beitsunféhigkeit begriindet sind, muB die Krankenkasse den
vertrauensédrztlichen Dienst einschalten., Solche Zweifel kén-
nen sich insbesondere aus Erkldrungen und dem Verhalten des
Arbeitnehmers vor und wihrend der beanspruchten Lohnfort-
zahlung ergeben, Dabei weist der Senat insbesondere darauf
hin, daB die Krankenkasse dem Arbeitgeber gegeniiber verpflich-
tet ist, unter den genannten Voraussetzungen die Arbeits-
unféhigkeit begutachten zu lassen., Aus dieser Verpflichtung
kann der Arbeitgeber unmittelbar Rechte gegen die Kranken-
kasse herleiten und auch durchsetzen. Eine solche Verpflich-

tung besteht auch schon fiir die Zeit, fir die der Arbeit-
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geber den Lohn oder das Gehalt weiterzuzahlen hat (vgl. da-

zu das bereits erwdhnte Urteil des Senats vom 19, Mai 1982
- 5 AZR 466/80 -, zu II 4 d der Grinde).
Dr. Thomas Dr. Heither Schneider

Scherer Dr. Kalb
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