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Fiir das Nachschlagewerk! Ja

Fiir die Fachpresse! Ja

Fiir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: GG Art. 3; BGB § 242 Gleichbehandlung, § 139
Leitsitze:

1, Der arbeitsrechtliche Grundsatz der Gleichbehand-
lung wird inhaltXich vom Gleichberechtigungsgrund-
satz des Art. 3 Abs. 2 GG und vom Benachteiligungs-~
verbot des Art. 5 Abs. 3 GG gepriagt.

2. Ein Arbeitgeber, der seinen Arbeitnehmern frei-
willige Zulagen auszahlt, muBl die Leistungsvoraus-
setzungen so abgrenzen, dafl nicht sachwidrig oder
willkiirlich ein Teil der Arbeitnehmer von den
Verglinstigungen ausgeschlossen bleibt. Zu den un-
zuldssigen Differenzierungen bei der Bildung von
Arbeitnehmergruppen gehdren solche Unterscheidungs-
merkmale, die gegen den Gleichberechtigungsgrund-
satz des Art. 3 Abs. 2 GG oder das Benachteiligungs-
verbot des Art. 3 Abs. 3 GG und damit zugleich
gegen das Differenzierungsverbot des § 75 Abs. 1
BetrVG verstolBen.

5. Verstot die vom Arbeitgeber fiir die Auszahlung
freiwilliger Zulagen im Betrieb aufgestellte Regel
gegen Art. 3 Abs. 2 und 3 GG und gegen § 75 Abs. 1
BetrVG, kann der iibergangene Arbeitnehmer - solange
die Regel im Betrieb angewandt wird - Anspriiche aus
Gleichbehandlung geltend machen.

4, Wenn von den gewerblichen Arbeitnehmern eines Be- =
triebes nur die Arbeiter eine Zulage erhalten, wihrend
die Arbeiterinnen ausgeschlossen sind, und die Griin=-:
de filir die Bevorzugung der Arbeiter jeweils nur auf -
einen Teil von ihnen zutreffen, so ist im Zweifel
der Ausschluf8 der Arbeiterinnen nicht gerechtfertigt.
Der generelle AusschluB aller Frauen von der Zulage
bedarf einer besonderen Begriindung.
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5 _AZR 567/73

2 Sa  602/73 Hamm

Verkiindet ‘
am 11, September 1974 Im Namen des VOlkes.
gez. Weinrich,

Amtsinspektor '

als Urkundsbeamter Urtei1l

der Geschidftsstelle

In Sachen

pp.

hat der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 11, September 1974 durch die Vor-
sitzende Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter

Dr. Heither und Wendel sowie die ehrenamtlichen Richter Wer-
ner und Dr. Hirt fiir Recht erkannt:

1, Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 12. Oktober 1973
- 2 Sa 602/73 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung der Kligerin wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Rheine vom 13. August 1973
- Ca 772/72 - insoweit abgeindert, wie die Klage
abgewlesen und iliber die Kosten entschieden worden

ist.
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Die Beklagte wird verurteilt, an die Kligerin
weitere 936,-- DM (in Worten: Neunhundertsechs-
unddreiBig Deutsche Mark ) nebst 4 % Zinsen seit
dem 1. Mirz 1973 zu zahlen.

5. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Rheine vom 13. August 1973 - Ca
772/72 - wird zurlickgewiesen,

4, Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu
tragen.

Von Rechts Wwegen !

Tatbestand:

Die Kligerin verlangt von der Beklagten die Zahlung einer
Lohnzulage von 104,-- DM monatlich, wie sie allen minnlichen
gewerblichen Arbeitnehmern des Betriebes gezahlt wird,

Die Klagerin, die bereits in den Jahren 1949 bis 1957
bei der Beklagten beschiaftigt war, arbeitet jetzt seit dem
16. September 1969 im Zweigwerk der Beklagten in B .
Hier betreibt die Beklagte eine Seidenweberei mit ca. 200 Web-
maschinen. Bis zum Oktober 1971 war die Kldgerin als Weberin
eingesetzt. AnsehlieBlend war sie in der Andreherei (Kettvorbe-
reitung) und aushilfsweise als Springerin in der Weberei titig.

Die Klidgerin erhielt im Klagezeitraum einen Zeitlohn der
Lohngruppe IT b des maBgebenden Lohntarifvertrages in Hohe von
4,5% DM, eine tarifliche Zeitlohnzulage von 0,36 DM und eine
ibertarifliche Zulage von 0,39 DM, zusammen einen Stundenlohn
von 5,28 DM.

Die Beklagte beschiftigte am 31. Oktober 1972 in ihrem
Zweigwerk B insgesamt 64 Arbeitnehmer, davon 21 Ange-
stellte und 43 gewerbliche Arbeitnehmer. Unter diesen 43 ge-
werblichen Arbeitnehmern waren 18 Frauen und 25 Manner. Die
Arbeiter waren in die Lohngruppen III d, IV und V, die Arbeite-
rinnen in die - niedrigeren - Lohngruppen ITI bis II b des magB-
gebenden Lohntarifvertrages eingestuft. Alle gewerblichen Ar-
beitnehmer erhielten je nach Lohngruppe eine iibertarifliche
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Zulage zwischen 0,39 und 0,92 DM Jje Stunde. Dariiber hinaus er-
hielten alle mdnnlichen gewerblichen Arbeitnehmer eine weiltere
Zulage von 104,-~ DM monatlich. Diese Zulage wurde am 1. Oktober
1961 eingefiihrt. Sie belief sich anfangs auf 25,-- DM fiir Ketten-
leger und 35,-- DM fiir Weber. Die Beklagte schlof mit den Ar-
beitern folgende Vereinbarung:

"Die Firma Co & Col gewdhrt Thnen ab 1.10.1961
eine vom Tarif unabhdngige Zulage von
35: - DM.

Diese Zulage ist eine freiwillige Leistung, die jeder=-
zeit mit vierwSchiger Frist ohne Kiindigung des Arbeits-
vertrages geklindigt werden kann.

Zuschlidge flir Nachtschicht, Mehrarbeit, Sonn- und Feler-
tagsarbeit werden auf diese Zulage nicht verrechnet.
Ebenso bleibt sie bei Berechnung von Weilhnachts- und
Urlaubsgeld unberilicksichigt.

Diese Zulage wird bis auf weiteres gewdhrt, jedoch ling-
stens filir die Geltungsdauer des z., Zt. gliltigen Tarif-
vertrages flir die Textilindustrie,

Bei einer Anderung des Tarifvertrages muB iiber obige
Zulage neu verhandelt werden."

Zum 1. Mdrz 1969 und 1, Februar 1971 wurden diese monat-~
lichen Zulagen auf 60,-- DM bzw. 104,-- DM erhsht, wobei jedes-
mal wiederum entsprechende Einzelvereinbarungen mit den Arbeiter
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getroffen wurden.

In der Andreherei (Kettvorbereitung), in der die Kligerin
Uiberwiegend beschidftigt ist, waren flinf Arbeiter und sieben Ar-
beiterinnen tdtig; in der Webereli waren es zehn Arbeiter und fﬁn:
Arbeiterinnen. Die Beklagte beschidftigte dariiber hinaus weitere
gewerbliche Arbeiter als Schlosser, Heizer, Oler und Transport-
arbeiter. In der Andreherei und in der Weberei wurde in drei
Schichten gearbeitet; in der Nachtschicht wurden ausschlieflich
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Midnner beschidftigt.

Die Kldgerin hat behauptet, sie habe auf ihrem Hauptarbeits-
platz in der Kettvorbereitung und auch in der Weberei die gleiche
Arbeit wie die mdnnlichen Arbeitskollegen verrichtet. Sie meint,
die Beklagte sei nach dem Grundsatz der Lohngleichheit fiir Mann
und Frau (Art. 3 Abs. 2 GG) und aus Griinden der Gleichbehandlung
verpflichtet, ihr die Zulage von monatlich 104,-- DM zu zahlen.
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Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie fiir die Zeit
vom 1., September 1972 bis 31. Juli 1973 den Betrag
von 1,144 ,-- DM zu zahlen nebst 4 % Zinsen von je-
weils 104,-- DM seit dem 1. Oktober 1972, 1. Novem~
ber 1972 usw,

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, die in der Kettvorbereitung beschif tigten
gewerblichen Arbeiter leisteten kdrperlich schwerere Arbeit oder
hherwertige THtigkeit beim Uberwachen und Warten der Maschinen.
Sie gingen nur beil nicht voller Auslastung der Arbeiterinnen bei
deren Tatigkeit zur Hand. Dadurch wiirden sie stindig zu Neben-
arbeiten herangezogen. Durch die Zulage werde auch die Bereit-
schaft der Midnner abgegolten, in der Nachtschicht zu arbeiten
und Uberstunden am Samstag zu leisten. )

Das Arbeitsgericht hat die Beklagte unter Abweisung der Klage
im tibrigen zur Zahlung von 208,-~ DM brutto verurteilt. Es hat
der Kldgerin die Zulage nur insoweit zuerkannt, wie sie dieselben
Arbeiten wie ihre minnlichen Kollegen verrichtet habe. Dies hat
das Arbeitsgericht nur fiir die Zeiten bejaht, in denen die Kli-
gerin als Springerin in der Weberei gearbeitet hat.

Beide Parteien haben gegen dieses Urteil Berufung eingelegt.
Das Berufungsgericht hat die Klage in vollem Umfang abgewiesen.
Hiergegen richtet sich die Revision der Kl&égerin, mit der sie
ihren Zahlungsanspruch weiterverfolgt, widhrend die Beklagte um
Zuriickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet. Der Anspruch der Kldgerin recht-
fertigt sich aus dem arbeitsrechtlichen Grundsatz der Gleichbe~
handlung, der inhaltlich vom Gleichberechtigungsgrundsatz des
Art. 3 Abs. 2 GG und vom Benachteiligungsverbot des Art. 3 Abs. 3
GG gepragt wird.

I. 1. Der Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet dem Arbeitgeber
eine Benachteiligung einzelner Arbeitnehmer oder einer Gruppe von
Arbeitnehmern, die sachlich nicht gerechtfertigt ist oder gegen
zwingende gesetzliche Bestimmungen oder Verfassungsgrundsitze ver-
stoBt.
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a) Nach dem Grundsatz der Gleichbehandlung ist es dem Arbeit-
geber zunichst verwehrt, in seinem Betrieb einzelne Arbeitnehmer
ohne sachlichen Grund aus einer aflgemein begilinstigenden Regelung
der Arbeitsverhdltnisse herauszunehmen und sie schlechter zu be-
handeln als andere vergleichbare Arbeitnehmer (BAG AP Nr. 3 [Bl.
1 R], Nr. 4 [Bl1. 1 R], Nr. 15 [zu II 3 a der Griinde] und Nr. 37
[zu 2 der Griinde] jeweils zu § 242 BGB Gleichbehandlung).

b) Die Verpflichtung zur Gleichbehandlung geht jedoch weiter:
Der Arbeitgeber, der seinen Arbeitnehmern freiwillige Leistungen
auszahlt, muB die Leistungsvoraussetzungen so abgrenzen, dagf
nicht sachwidrig oder willkiirlich ein Teil der Arbeitnehmer von
den Vergiinstigungen ausgeschlossen bleibt (BAG AP Nr. 16 zu § 611_
BGB Gratifikation [Bl. 1 R];, Nr. 20 aa0 [zu 2 der Griinde]; AP

Nr. 37 zu § 242 BGB Gleichbehandlung [zu 2 a und b der Griinde J;
Hueck~Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. I, . Aufl.,

§ 48 a, III, 8. 425; Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. 1, 3. Aufl.,

§ 37, IT 3, S. 506). Zu den unzulidssigen leferen21erungen bei de:
Bildung von Arbeitnehmergruppen gehdren solche Unterscheidungs-
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merkmale, die gegen den Gleichberechtigungsgrundsatz des Art. 3
Abs. 2 GG oder das Benachteiligungsverbot des Art. 5 Abs. 3 GG
und damit zugleich gegen das Differenzierungsverbot des § 75
Abs. 1 BetrVG verstoBen. Gleichberechtigungsgrundsatz, ver-
fassungsrechtliches Benachteiligungsverbot und gesetzliches le-'v
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ferenzierungsverbot gelten uneingeschrankt. Sie sind nicht erst =
bei dem Vollzug aufgestellter Regeln zu beachten, sondern schon
bei der Aufstellung der Regel selbst (G. Hueck, Anm. zu AP Nr. g

69 zu Art. 3 GG [zu II 3 b, wo das besprochene Urteil irrtimlich

als abweichend zitiert wird ]; zum allgemeinen Gleichbehandlungs-
grundsatz vgl. auch Botticher, RAA 1953, 161 [163 zu I 2]). Das
Bundesarbeitsgericht hat deshalb gesetzeswidrigen oder ver-
fassungswidrigen Differenzierungen bei der Festsetzung allge-
meiner Arbeitsbedingungen die rechtliche Anerkennung versagt
(BAG 11, 338 [344] = AP Nr. 69 zu Art. 3 GG [Bl. 4]; BAG 14, 61
[63] = AP Nr. 77 2u Art. 3 GG [zu 1 der Griinde]).

c) Ein auf einer verfassungswidrigen oder gesetzeswidrigen
Unterscheidung beruhender Ausschlufl bestimmter Arbeitnehmer-
gruppen von beglinstigenden allgemeinen Regelungen 18st Anspriiche
auf Gleichbehandlung aus. Der ibergangene Arbeitnehmer kann,
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wenn die vom Arbeitgeber aufgestellte Regel gegen Art. 3 Abs.2
und 3 GG und gegen § 75 Abs. 1 BetrVG verstoBt - solange die
Regel im Betrieb angewandt wird - Anspriiche aus Gleichbehand-
lung geltend machen (vgl. G. Hueck, Anm. zu BAG AP Nr. 69 zu
Art., 3 GG [zu II 3 b]; Botticher, RAA 1953, 161 [163 zu I 2]).
Die Lohngleichheit 1&d8t sich, solange die Arbeiter bestimmte
Leistungen erhalten, nur verwirklichen, wenn die gleichen ILei=-
stungen den Frauen gezahlt werden. Insoweit kommt es auf die
Frage nicht an, ob wegen der Nichtigkelt eines Teiles der ge-~
samteinheitlich festgelegten Arbeitsbedingungen die gesamte
Regelung wegfidllt oder die benachteiligten Arbeitnehmer gemif
§ 139 BGB in die Regelung einbezogen werden miissen (vgl. BAG
11, 338 [345/346] = AP Nr. 69 zu Art. 3 GG [Bl. 4 und 4 R]).
2. Das Verfassungsgebot der Gleichberechtigung von Mann und
Frau (Art. 3 Abs. 2 GG) und das Benachteiligungsverbot des
Art., 3 Abs. 3 GG verbieten jede Differenzierung nach dem Ge-
schlecht (BVerfrG BeschluB vom 21, Mai 1974 -~ 1 Bv L 22/71 und
21/72 - NJW 74, 1609 {zu III 1 der Griinde] mit weiteren Nach-
weisen). Anders als im Bereich des allgemeinen Gleichheits~
satzes (Art. 3 Abs. 1 GG) sind nicht nur unsachliche Differen-
zierungen ausgeschlossen. Ebenso wie die im Rahmen des Art. 3
Abs. 1 GG bestehende Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers ihre
Grenze an den Konkretisierungen des Gleichheitssatzes durch
die Verfassung selbst findet (BVerfGE 10, 59 [72/731), ist
auch der Arbeitgeber, der betriebseinheitlich die Vorausset-
zungen flr betriebliche Leistungen regelt, durch das Gleich-
berechtigungsgebot der Verfassung gebunden.

In stdndiger Rechtsprechung hat das Bundesarbeitsgericht
aus diesem Verfassungsgebot den Grundsatz der Lohnglkichheit
von Mann und Frau hergeleitet (BAG 1, 258 [260/261] = AP Nr. 4
zu Art. 3 GG [Bl. 2 und 2 R]; zuletzt BAG 11, 338 [342] = AP
Nr. 69 [Bl. 3] und BAG 15, 228 [232/233]= AP Nr. 87 zu Art. 3
GG [Bl. 2 R], jeweils mit weiteren Nachweisen). Der Lohn darf
danach nur nach der zu leistenden Arbeit ohne Riicksicht darauf
bestimmt werden, ob sie von einem Mann oder einer Frau erbracht
wird. Eine generelle Schlechterstellung der Frau ist in jedem
Falle unzulissig (BAG 1, 258 [265 ff.] = AP Nr. 4 zu Art. 3 GG
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[B1. 4 und 5]; BAG 1, 348 [354] = AP Nr. 7 zu Art. 3 GG [Bl. 41;
BAG 4, 240 [249/250] = AP Nr. 16 zu Art. 3 GG [zu III der Griinde
a.E.]). In der zuletzt genannten Entscheidung hat der Erste Senat
einen VerstoB gegen den Gleichberechtigungsgrundsatz angenommen,
wenn der Lohn nicht nach nachpriifbaren Unterscheidungsmerkmalen
gezahlt wird, sondern wenn nur "fiktive Tatigkeitsmerkmale" aufge-
stellt werden, um trotz gleicher Arbeit 2zwischen Minnern und
Frauen differenzieren zu kSnnen. Ein Lohnabschlag mit der Begriin-
dung, die Frauen leisteten leichtere oder weniger wertvolle Ar-
beit, wurde als generelle Schlechterstellung und nicht eindeutig
bestimmte Minderleistungsklausel angesehen. Ahnlich liegt der
Fall auch hier.

II. 1. Die Beklagte hat den Kreis der Zulagenempfanger so be-
stimmt, daB alle minnlichen gewerblichen Arbeitnehmef die vom
Tarif unabhingige Zulage als freiwillige Leistung erhalten, alle;
weiblichen gewerblichen Arbeitnehmer hingegen vom Bezug ausge- ]
schlossen sind. Die Beklagte kniipft dabei vordergriindig aller-
dings nicht an das Geschlecht ihfer gewerblichen Arbeitnehmer ang
Sie vermag andererseits nicht iiberzeugend darzulegen, daf es sicg
nicht um eine generelle Schlechterstellung der Frau handele, son%
dern daB die Zahlung der Zulage von der Art der zu leistenden Aré
beit unmittelbar abhinge. E
a) Nach Auffassung der Beklagten, der das Berufungsgericht ge--
folgt ist, soll diese Zulage den Charakter einer Erschwerniszu- %
lage haben: Sie soll den Minnern wegen ihres grdBeren Anteils an%
kSrperlich schwerer Arbeit und wegen ihrer verantwortungsvollereh
Aufgabe bei der Uberwachung und Wartung der Maschinen gewdhrt
worden sein. Mit diesen allgemein gehaltenen Begriindungen ist
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aber die generelle Schlechterstellung der Frauen nicht zu recht-
fertigen. Thre Einhaltung ist im Einzelfall nicht nachpriifbar.
Sie schlieBt eine willkiirliche Handhabung nicht aus. Das Beru-
fungsgericht erwdhnt selbst eine Reihe von mdnnlichen gewerb-
lichen Arbeitnehmern, die diese Voraussetzungen in der einen oder
anderen Richtung nicht erfiillen, z.B. die Oler, Héizer oder
Transportarbeiter. Wenn aber nicht alle mé@nnlichen gewerblichen
Arbeitnehmer solche Tatigkeitsmerkmale erfilllen, die angeblich
die Einbeziehung in den Kreis der Zulagenempfinger rechtfertigen
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sollen, kann es sich um kein zuverlidssiges und nachpriifbares Un-
terscheidungsmerkmal handeln, das zum AusschluB aller. Frauen von
der Zahlung der Zulage berechtigt.

Das Berufungsgericht will die genannten Gruppen von Arbeit-
nehmern nicht in die vergleichende Betrachtung einbeziehen, weil
die von diesen Arbeitern verrichteten Tdtigkeiten von vornherein
nicht mit der Tdtigkeit der Klidgerin vergleichbar seien. Dieser
Auffassung kann der Senat nicht zustimmen. Die Beklagte selbst
hat die genannten Arbeitnehmergruppen in ihre Regelung einbezogen.
Sie hatte darzulegen, worauf die einheitliche Zahlung an alle
minnlichen gewerblichen Arbeitnehmer und der Ausschluf8 aller Frauen
beruht, welche Voraussetzungen, die nur einheitlich aufgestellt
werden konnten, die unterschiedliche Behandlung rechtfertigen
sollten.

Die Beklagte kann sich daher nicht auf den Charakter der Zu-
lage als Erschwerniszulage berufen. Sie zahlt undifferenziert
diese Zulage auch an solche mdnnlichen Arbeiter, die im Einzel-
fall die Voraussetzungen nicht erfiillen. Sie bestatigt damit, dasB
es sich um nicht eindeutig bestimmte Untersche idungsmerkmale han-
delt.

b) Mit einer Nebenerwidgung will das Berufungsgericht eine un-
terschiedliche Behandlung der gewerblichen Arbeiter auch deshalb
als gerechtfertigt ansehen, weil die Zahlung der Zulagen auch an
die Eingruppierung in unterschiedliche Lohngruppen angekniipft
werden koénne. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Ankniipfung

an Lohngruppen die unterschiedliche Zahlung einer iibertariflichen
freiwilligen Zulage von nicht unbetréchtlicher HShe rechtfertigen
konnte. Der Ausschluf3 aller Lohnempfénger in den niedrigeren Lohn-
gruppen - gleichgiiltig ob Mianner oder Frauen - widre an sich sach-
lich kaum vertretbar und wiirde deshalb mdglicherweise gegen den
allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verstoBen (BAG

11, 338 [341/342] = AP Nr. 69 zu Art. 3 GG [Bl. 2 R und 3]). Diese
Frage kann hier jedoch dahingestellt bleiben, weil die Beklagte auf
diesen Unterschied nach ihrem eigenen Vortrag nicht abgestellt hat.
2. Von seinem Standpunkt aus zu Recht hat gdich das Berufungsge-
richt nicht mit den weiteren von der Beklagten vorgetragenen
Differenzierungsgriinden befaBt. Die Beklagte hatte zur Begrin-
dung der unterschiedlichen Behandlung zusdtzlich darauf abgestellt,
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daB sich ausschlieBlich die mdnnlichen gewerblichen Arbeitnehmer
zu Nachtschichten und Samstagsarbeit bereiterklirt hitten, und
daB sie mit wechselnden Nebentdtigkeilen belastet seien, was bei
den Frauen nicht der Fall sei.

a) Nach dem im angefochtenen Urteil wiedergegebenen unstreiti-
gen Sachverhalt wird in den Abteilungen Kettvorbereitung und
Weberei in drei Schichten gearbeitet. In diesen Abteilungen ar-
beitet nur ein Teil der mdnnlichen Arbeitnehmer, ndmlich nur 15
von insgesamt 25 Arbeitern. Zu den in diesen Abteilungen beschif-
tigten Arbeitern kommen noch die ilibrigen vom Berufungsgericht

an anderer Stelle erwdhnten Schlosser, Heizer, Oler und Trans-
portarbeiter. Uber deren Heranziehung zu Nachtschichten wird zwar
ausdriicklich nicht gesprochen. Es erscheint aber als nahezu aus-:

MU

geschlossen, daB alle diese weiteren Arbeiter (z.B. die Trans-

L yony

LS

portarbeiter) auch zu Nachtschichten herangezogen werden., Mit
Sicherheit 188t sich dem Sachverhalt jedoch entnehmen, dafB
die mdnnlichen Arbeitnehmer mit unterschiedlicher Hiufigkeit

uUlI|LULUl‘S\l[3l.I_ 1 Idp 9

Nachtschichten leisten, trotzdem aber die Zulage stidndig in glei
cher HChe erhalten. Diese praktische Handhabung 1418t wiederum
darauf schlieBen, daB es der Beklagten nicht darauf ankam, die
tatsdchlich mit der Nachtarbeit verbundene Erschwernis der Arbei
abzugelten. Fir sie war die bloBe Mdglichkeit, Mdnner zur Nacht-
schicht heranziehen zu ktnnen, schon ein ausreichender, die Un-
terscheidung rechtfertigender Gesichtspunkt.

AuBerdem beruht dieser Unterschied auf einem zugunsten der
Frauen bestehenden Beschiftigungsverbot. Frauen dilirfen nicht nacé
20 Uhr, in mehrschichtig arbeitenden Betrieben nicht nach 23 Unr
beschidftigt werden (§ 19 Abs. 1 und 2 AZO). Dieses Beschiftigungs=-
verbot dient der Gesunderhaltung der Frau. Das Bundesarbeitsge-
richt hat in stdndiger Rechtsprechung darauf verwiesen, daf der
Schutzcharakter dieser und Zhnlicher Bestimmungen (z.B.der Hausar-
beitstagsgesetze)nicht zu einer Aushthlung oder Abschwichung des
Grundsatzes der Lohngleichheit fiihren darf (BAG 1, 258 [265/266] =
AP Nr. 4 zu Art. 3 GG [Bl. 4]; BAG 1, 348 [356] = AP Nr. 7 zu Art.
3 GG [Bl. 5]; BAG %4, 240 [245] = AP Nr. 16 zu Art. 3 GG [zu II
der Griinde a.E.]).

@
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Der Beklagten wire es nicht verwehrt, flir die tatsichlich

www.prinz.law

geleistete Nachtarbeit hohere als die im Tarifvertrag vorgesehenen

Zuschldge zu zahlen. Sie darf jedoch nicht generell und undifferen-

ziert nur den midnnlichen gewerblichen Arbeitnehmern Zuschlige zah-
len, weil sie diese unabhingig und ohne Riicksicht auf § 19 AZO zur
Nachtarbeit heranziehen kann. Die Beklagte, die die bloBe Ver-
fiigbarkeit fiir Nachtarbeit zum anspruchsbegriindenden Merkmal macht,

entwertet die zugunsten der Frau bestehenden Schutzbestimmungen.
Das ist ihr im Hinblick auf die Grunds#tze des sozialen Rechts~

staates (Art. 20, 28 GG) verwehrt. Die gleichen Erwigungen gelten
auch filir die MOglichkeilt einer Heranziehung zur Arbeit an Samstagen.
Darauf hat das Arbeitsgericht bereits zutreffend hingewiesen.

o)

Die von der Beklagten behauptete Belastung der mdnnlichen Ar-

beiter mit wechselnden Nebentétigkeiten ist ebenfalls kein geeig-
netes Unterscheidungsmerkmal. Abgesehen davon, daB auch dieses

Merkmal zu unbestimmt ist, hat sich die Beklagte nicht daran ge-

halten. Sie gewdhrte allen Mannern ohne Riicksicht auf diese angeb-
liche Erschwernis die gleiche Zulage. Damit hat sie zu erkennen ge-
geben, daB dieses Unterscheidungsmerkmal flir sie tatsidchlich nicht
den Ausschlag gab.

3.

merkmale rechtlich

Soweit die von der Beklagten vorgetragenen Differenzierungs-
zuldssig sind, kbnnen sie immer nur die Zahlung

der Zulage an einen Teil der m#nnlichen Arbeiter erkldren, Es fehlt,

wie die Revision mit Recht riigt, an einem "verbindenden Element",
das die Zahlung der Zulage an alle Mianner und gleichzeitig den Aus-
schluB aller Frauen rechtfertigen koénnte. Der generelle AusschluB

aller Frauen von der Zahlung der Zulage bedarf einer besonderen
Begriindung dieser schon auf den ersten Blick bedenklichen Lohn-

gestaltung. Wollte man erst die Summe aller vorgebrachten Ge=-

sichtspunkte als ausreichende Begrindung ansehen, stiinde der Gruné-
satz der Lohngleichheit auf dem Papier., Tatsdchliche Unterschiede
in der Art der Arbeit lassen sich immer finden.

4,

Dag

es sich bei der Zahlung der Zulagen entgegen der Dar-

stellung der Beklagten nicht um ein leistungsbezogenes Entgelt

handelt,

auf, dag
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ergibt sich auch aus der Formulierung der Einzelverein-
barungen mit den mi#nnlichen gewerblichen Arbeitnehmern. Es f&dllt
die Beklagte mit keinem Wort den Charakter der Zulage als
Erschwerniszulage andeutet. Im Gegenteil bringt sie mit der Be-
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zeichnung als freiwillige Leistung, die selbstidndig kiindbar sein
soll, zum Ausdruck, daB sie diesen Teil der Gesamtvergiitung nicht
als die eigentliche Gegenleistung fiir die erbrachten Dienste (§
611 BGB) ansieht. Leistungsbezogen im engeren Sinne sind bei der
Lohngestaltung der Beklagten nur die Tarifldhne und die nach den
Lohngruppen differenziert berechneten iibertariflichen Zulagen,
wahrend die umstrittene Zulage eher den Charakter einer sozialen
Leistung hat. Das ist ein weiterer Anhalfpunkt dafiir, dag die Be-
klagte nicht nach der Art der zu leistenden Arbeit differenziert.
I1I. Das Berufungsgericht hat alle diese Erwdgungen nicht rich-
tig beachtet und dadurch Inhalt und Tragweite des Grundsatzes der
Lohngleichheit von Mann und Frau verkanmnt. Es hat eine Gruppen- 3
bildung zwischen Arbeitern und Arbeiterinnen nach Unterscheidungé}
merkmalen zugelassen, die praktisch nicht nachpriifbar sind, weil ?
sie undifferenziert davon ausgehen, dafl alle Frauen nur leichtereé
und weniger wertvolle Arbeit verrichten. In der praktischen Handé'
habung filihrte das zur Zahlung von Zulagen an Miénner, die die vong
der Beklagten selbst aufgestellten Voraussetzungen nicht erfﬁlleﬁi
Eine solche betriebliche Lohngestaltung verstoft gegen die Ver- 5
fassungsgrundsitze des Art. 3 Abs. 2 und 3 GG. Das angefochtene
Urteil war daher aufzuheben.

Da die von der Beklagben angefiihrten Unterscheidungsmerkmal
- wie dargelegt ~ den AusschluB der Arbeiterinnen vom Bezug der
Zulage nicht rechtfertigen und die Arbeiter des Zweigwerks B o

im Klagezeitraum die Zulage erhalten haben, steht diese Zu-g
lage auch der Klégérin zu. Auf die vom Berufungsgericht offen :
gelassene Frage, inwieweit die Klagerin auch in der Weberei die
gleiche Arbeit wie die dort beschidftigten mannlichen Weber ge-
leistet hat, kommt es dabei nicht an. Der Klageantrag erweist
sich vielmehr in vollem Umfang als begriindet.

)
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