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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 308/00

4 Sa 255/97
Landesarbeitsgericht
Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
27. September 2001
Klapp, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungskiagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 27. September 2001 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts
Dr. Peifer, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Armbruster, die Richterin am Bun-
desarbeitsgericht Grafl, den ehrenamtlichen Richter Matiaske und die ehrenamtliche
Richterin Markwat fur Recht erkannt:
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1. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Brandenburg vom 12. November 1999 - 4 Sa
255/97 - wird zurtickgewiesen.

2. Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, ob der Kidgerin ab dem 1. Juni 1995 Vergiitung
nach BAT/AOK zusteht.

Die Klagerin ist seit dem 1. Februar 1991 als Vertriebsmitarbeiterin im Privat-
kundenbereich bei der Beklagten beschaftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis findet kraft bei-
derseitiger Tarifbindung der BAT/AOK-O Anwendung. Die Klagerin ist in Vergitungs-
gruppe 9 eingruppiert.

In einer Vorstandssitzung am 15. November 1991 schiug der damalige Ge-
schaftsfuhrer der Beklagten ausweislich des Protokolls Uber die Vorstandssitzung vor,
.die Vergiitung der Mitarbeiter ... mit Wohnsitz in den alten Bundeslandern unverziig-
lich dem westdeutschen BAT anzugleichen. Dies sei auch erforderlich, um kiinftig qua-
lifizierte Fachleute zu gewinnen, die sich nicht in dienstordnungsgeméaBen Anstellun-
gen befanden ...“. In dem Protokoll heiBt es weiter:

»Er (der Vorstand) stimmt weiterhin zu, die Vergltung der nach
dem BAT(O) angestellten Mitarbeiter der AOK fir das Land
Brandenburg, die ihre Ausbildung in den alten Bundeslandern
absolviert haben und ihren dortigen Wohnsitz weiterhin beibe-
halten, mit sofortiger Wirkung auf 100 % der vergleichbaren
Vergutung in den alten Bundeslandern anzuheben. Dies gilt
auch fir Neueinstellungen aus dem Bereich der Ortskranken-
kassen in den alten Bundeslandern.”

Der Vorstand der Beklagten faBte schlieBlich folgenden BeschluB:
.Die Vergltung der nach dem BAT(O) angestellten Mitarbeiter

aus den alten Bundeslandern wird mit sofortiger Wirkung auf
100 % der vergleichbaren ,West-Vergttung* angehoben.”
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Die Beklagte beschaftigte am 1. Juni 1995 ca. 2.800 Arbeithehmer. Insgesamt
zahlte sie an 50 Arbeitnehmer, deren Arbeitsplatze in Brandenburg lagen, Vergltung
nach dem in den alten Bundesléandern geltenden BAT/AOK. Zwei von ihnen stammten
aus dem Beitrittsgebiet, die Gbrigen aus den alten Bundeslandern. Ein Mitarbeiter aus
den alten Bundeslandern erhielt - wie alle anderen Arbeithehmer aus den neuen Bun-
deslandern - Vergiitung nach BAT/AOK-O, der gegeniiber dem BAT/AOK fir die Ar-
beitnehmer ungiinstigere Arbeitsbedingungen enthélt. Von den 50 nach BAT/AOK ver-
guteten Arbeitnehmern schieden acht Arbeitnehmer vor dem 1. Juni 1995 aus dem
Arbeitsverhalinis aus. Die letzte Einstellung zu den Bedingungen des BAT/AOK er-
folgte am 16. Mai 1995.

Bei den am 1. Juni 1995 beschéftigten 42 Arbeitnehmern mit Vergiitung nach
BAT/AOK handelte es sich um

- neun Sozialversicherungsfachangestellte bzw. Angestellte, die zuvor bei einem
Sozialversicherungstréger in den alten Bundeslandern tétig waren,

- neun DiplomOecotrophologen,

- drei Psychologen,

- zwei DiplomKommunikationswirte,

- einen Sozialarbeiter,

- eine DiplomVerwaltungswirtin (Fachbereich Sozialversicherung),
- einen Bademeister,

- eine Zahnarzthelferin und Schreibkratt,

- einen ehemaligen Mitarbeiter der DAG,

- einen DiplomPolitologen,

- einen Juristen,

- eine Einzelhandelskauffrau,

- einen Grafikdesigner mit Weiterbildung zum Kommunikationsorganisator,
- eine DiplomBetriebswirtin,

- eine GroB- und Handelskauffrau,

- einen Lehrer, Journalisten und PR-Berater,
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- eine ehemalige Zahnarztheiferin, Sekretéarin und Fotografin
- einen Diplomkaufmann,

- eine wissenschaftliche Assistentin,

- einen Maschinen- und Staplerfahrer,

- eine Arbeitnehmerin mit Magister Artium,

- eine Arbeitnehmerin mit Studium der Lateinamerikanistik,

- eine Arbeitnehmerin mit Studium der Amerikanistik, Politologie und Soziologie.

Diese Arbeithehmer wohnten bei AbschluB des Arbeitsvertrags mit der Be-
klagten fast alle in den alten Bundesiandern. Ein Teil von ihnen zog danach nach
Brandenburg.

Mit Schreiben vom 27. November 1995 verlangte die Kiagerin von der Be-
klagten vergeblich Vergiitung nach BAT/AOK.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, aus Grinden der Gleichbehandiung
stehe ihr ab dem 1. Juni 1995 Vergiitung nach BAT/AOK zu. Ein sachlicher Grund fir
die Ungleichbehandlung gegeniiber den Angestellten, die bertariflich Vergitung nach
westlichem Tarifrecht erhielten, bestehe nicht. Nach dem VorstandsbeschluB vom
15. November 1991 sei es der Beklagten nicht darum gegangen, bestimmte Tatigkei-
ten Gbertariflich zu vergiiten oder Arbeitnehmer mit besonderen Qualifikationen zu ge-
winnen. Entscheidend sei vielmehr gewesen, daB der Betreffende aus den alten Bun-
deslandern stamme und er dort seinen Ausbildungsabschiuf3 erlangt habe. Dies recht-
fertige die vergitungsméBige Besserstellung jedoch nicht. Fast alle Arbeitnehmer aus
den alten Bundeslandern hatten ihre Tatigkeit auch aufgenommen und fortgesetzt,
wenn sie nach BAT/AOK-O vergiitet worden wéren. Keiner dieser Arbeitnehmer habe
seine Beschaftigung von einer besonderen Vergltung abhangig gemacht.

Die Klagerin hat beantragt
festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet ist, sie beginnend

mit dem 1. Juni 1995 nach dem BAT/AOK (,West“) zu verglten.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Ansicht vertreten, fir die
Ungleichbehandlung der Klagerin gegenuber den 42 Arbeitnehmern, die seit dem
1. Juni 1995 Westvergutung erhielten, bestehe ein sachlicher Grund. Nach dem Vor-
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standsbeschluB vom 15. November 1991 sei maBgebliches Kriterium fir die Gbertarifli-
che Zahlung nicht in erster Linie der Wohnort des Arbeitnehmers, sondern die am
Wohnort absolvierte Ausbildung und die dort erworbene Berufserfahrung. Die Beschaf-
tigung solcher Arbeitnehmer sei zum Aufbau einer funktionsfahigen Krankenkasse in
den neuen Bundeslandern erforderlich gewesen. Durch die ubertarifliche Vergutung
nach BAT/AOK habe fir diese Arbeitnehmer ein finanzieller Anreiz geschaffen werden
sollen, ein Arbeitsverhaltnis in den neuen Bundeslandern einzugehen. Aulerdem habe
dadurch der Fluktuation in das westliche Tarifgebiet vorgebeugt werden sollen. Nicht
ein einziger Arbeitnehmer aus den alten Bundeslandern hétte unter den schwierigen
Bedingungen der Aufbaujahre eine Tatigkeit in den neuen Bundeslandern aufgenom-
men, wenn damit eine Gehaltsreduzierung verbunden gewesen ware. Bei jedem Vor-
stellungsgesprach habe in erster Linie die Vergltung eine Rolle gespielt. Keiner der
begunstigten Arbeitnehmer hétte einen Arbeitsvertrag abgeschlossen, wenn ihm nur
Vergutung nach BAT/AOK-O angeboten worden wére.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Klagerin, mit der sie beantragt hatte festzustellen, daB8 die Beklagte
verpflichtet ist, ihr ab dem 1. Juni 1995 ein Gehalt zu zahlen, das einer Vergitung nach
BAT/AOK (West) entspricht, nach erfolgter Beweisaufnahme zuriickgewiesen. Mit der
Revision verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren mit dem urspriinglich gestellten An-
trag weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsariinde

Die Revision hat keinen Erfolg. Zu Recht haben die Vorinstanzen die Klage

als unbegrindet abgewiesen.

I Der Feststellungsantrag ist zulassig. Zwar hat die Klagerin den Wortlaut des
Antrags in der Revisionsinstanz erneut geandert. Dabei handelt es sich jedoch nicht
um eine nach § 561 ZPO unzulassige Anderung der Klage. Mit dieser hat die Kiagerin
von Anfang an die Feststellung erstrebt, daB die Beklagte verpflichtet ist, ihr ein Gehalt
zu zahlen, das der Vergutung nach BAT/AOK entspricht. Dies hat sie in der Beru-
fungsinstanz ausdriicklich beantragt. In diesem Sinne ist der in der Revisionsinstanz
gestellte, mit dem erstinstanzlichen Klageantrag identische Antrag auszulegen.
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Im Gbrigen bestehen an der Zulassigkeit des Feststellungsantrags keine Be-
denken, insbesondere ist das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinter-
esse gegeben. Zwar hétte die Klagerin fur die Vergangenheit eine bezifferte Leistungs-
klage erheben kénnen. Es besteht jedoch keine generelle Subsidiaritat der Feststel-
lungsklage gegeniiber der Leistungsklage. Fur eine Feststellungsklage ist trotz der
Maéglichkeit einer Leistungsklage das erforderliche Feststellungsinteresse vorhanden,
wenn durch sie der Streit insgesamt beseitigt und das Rechtsverhéltnis der Parteien
abschlieBend geklart werden kann (stRspr., vgl. etwa BAG 15. November 1978
-5AZR 199/77 - AP BGB § 613 aNr. 14 =EzA BGB § 613 a Nr. 21, zu | 2 b der Griin-
de; 22. April 1986 - 3 AZR 100/83 - BAGE 51, 287, 390 f.; 16. Juli 1998 - 6 AZR
672/96 - AP TVG § 4 Rationalisierungsschutz Nr. 27, zu Il 1 der Griinde). So liegt der
Fall hier. Zwischen den Parteien ist nur streitig, ob der Klagerin ab dem 1. Juni 1995
Vergiitung nach BAT/AOK zusteht. Ist dies im Sinne der Klagerin geklart, kann mit ent-
sprechender Leistung durch die Beklagte, auch fiir die Zukunft, gerechnet werden. Bei
der Beklagten als Tragerin der gesetzlichen Krankenversicherung ist, wie sonst bei der
offentlichen Hand, von dem Grundsatz auszugehen, daB trotz méglicher Leistungskla-
ge auch auf ein Feststellungsurteil hin die entsprechende Leistung erbracht wird
(st.Rspr., vgl. BAG 27. November 1986 - 8 AZR 163/84 - AP BAT § 50 Nr. 13, zu 12
der Griinde; 16. Juli 1998 - 6 AZR 672/96 - aa0).

Il. Die Klage ist jedoch nicht begriindet.

1. Das Arbeitsverhaltnis der Klagerin féllt nicht unter den Geltungsbereich des
BAT/AOK, sondern unter den Geltungsbereich des Bundes-Angestelltentarifver-
trags/Aligemeine Ortskrankenkassen-Ost (BAT/AOK-O). Nach § 1 BAT/AOK-O gilt
dieser Tarifvertrag flr Arbeithnehmer der Mitglieder der Tarifgemeinschaften bei den
allgemeinen Ortskrankenkassen - Landesverbanden Mecklenburg-Vorpommern, Sach-
sen, Sachsen-Anhalt und Thiringen sowie flr die Arbeitnehmer der AOK fiir das Land
Brandenburg, deren Arbeitsverhaltnisse in den genannten Landern begrindet sind.
Diese Voraussetzungen sind hier erflllt. Die Klagerin ist Arbeitnehmerin der AOK
Brandenburg. Sie wird unstreitig in Brandenburg beschaftigt, so daB ihr Arbeitsverhalt-
nis dort begrindet ist.

2. Auf Grund des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes steht der
Klagerin Vergutung nach BAT/AOK nicht zu. Sie wird durch die Anwendung des
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BAT/AOK-O gegeniiber anderen Arbeitnehmern der Beklagten nicht ohne sachlichen
Grund ungleich behandelt.

a) Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet sowohl die sach-
fremde Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer gegeniiber anderen Arbeitnehmern
in vergleichbarer Lage als auch die sachfremde Differenzierung zwischen Arbeitneh-
mern einer bestimmten Ordnung. Unzuldssig ist nicht nur die willkirliche Schlechter-
stellung einzelner Arbeitnehmer innerhalb einer Gruppe, sondern auch eine sachfrem-
de Gruppenbildung. Eine Differenzierung ist sachfremd, wenn es fiir die unterschiedli-
che Behandlung keine billigenswerten Grinde gibt, wenn also fiir eine am Gleichheits-
gedanken orientierte Betrachtungsweise die Regelung als willkurlich anzusehen ist
(vgl. BVerfG 15. Oktober 1985 - 2 BvL 4/83 - BVerfGE 71, 39, 58). Im Bereich der Ver-
gutung gilt der Gleichbehandlungsgrundsatz zwar nur eingeschréankt, weil der Grund-
satz der Vertragsfreiheit Vorrang hat. Dies gilt aber nur fiir individuell vereinbarte Loh-
ne und Gehalter. Wenn der Arbeitgeber, was ihm die Vertragsfreiheit ermdglicht, ein-
zelne Arbeitnehmer besserstellt, kdnnen daraus andere Arbeitnehmer keinen Anspruch
auf Gleichbehandlung herleiten. Das Gebot der Gleichbehandlung greift jedoch immer
dann ein, wenn der Arbeitgeber Leistungen nach einem erkennbar generalisierenden
Prinzip auf Grund einer abstrakien Regelung gewahrt. Von einer solchen Regelung
darf er Arbeitnehmer nur aus sachlichen Griinden ausschlieBen (st Rspr., vgl. BAG
26. Oktober 1995 - 6 AZR 125/95 - BAGE 81, 207, 210 f.; 20. Médrz 1997 - 6 AZR
453/96 - ZTR 1997, 568, zu | 3 der Griinde; 23. August 1995 - 5 AZR 293/94 - BAGE
80, 354, 359 1.; 28. Juli 1992 - 3 AZR 173/92 - BAGE 71, 29, 37).

b) Soweit die Beklagte Arbeitnehmern Vergutung nach BAT/AOK gewahrt, weil
diese andernfalls nicht bereit gewesen wéren, einen Arbeitsvertrag mit der Beklagten
abzuschlieBen oder das Arbeitsverhalinis auf Dauer aufrechtzuerhalten, scheidet die
Anwendung des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes aus. Dies gilt fur die
Arbeitnehmer PlogstieB, Cratius, Baumeister (Psychologen), Pawelz (Politologe),
Miczajka (Studium Lateinamerikanistik), Kuhlewind (GroB- und Handelskauffrau), v.
Fintel (Zahnarzthelferin ua.), Hihn-Epstein (Magister Artium), Hofer (Studium Amerika-
nistik, Politologie, Soziologie), Lorenczat (Bademeister), Kastner (Arbeitnehmer der
DAG), Jirgens (Einzelhandelskauffrau), Jonas (Zahnarzthelferin und Schreibkraft),
Adameck (Maschinen- und Staplerfahrer) und Dr. Forster (wissenschaftliche Mitarbeite-
rin). Hinsichtlich dieser Arbeitnehmer hat das Landesarbeitsgericht auf Grund der durch-

gefihrten Beweisaufnahme festgestellt, daB diese nicht bereit gewesen wéren, einen
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Arbeitsvertrag zu den Bedingungen des BAT/AOK-O abzuschlieBen. Mit diesen Arbeit-
nehmern hat die Beklagte daher einzelvertraglich Vergiitung nach BAT/AOK vereinbart,
so daB der Gleichbehandlungsgrundsatz keine Anwendung findet. Gleiches gilt fir die
Arbeitnehmerin Knoche, die ebenfalls auf Grund einer einzelvertraglichen Vereinbarung
Vergutung nach BAT/AOK erhélt, weil sie nach den Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts bereits zuvor bei der AOK Berlin fir den Geschaftsfiihrer der Beklagten gear-
beitet hatte und er sie als personliche Referentin gewinnen wollte.

Entgegen der Auffassung der Klagerin ist die vom Landesarbeitsgericht vor-
genommene Beweiswirdigung revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Nach § 286
Abs. 1 ZPO hat das Gericht unter Beriicksichtigung des gesamten Inhalts der Ver-
handlung und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach freier Uberzeu-
gung zu entscheiden, ob eine tatséchliche Behauptung fir wahr oder fir nicht wahr zu
erachten ist. Das Revisionsgericht ist gemaB § 561 Abs. 2 ZPO grundsétzlich an die
tatsachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts gebunden. Die Beweiswiirdigung
ist daher in erster Linie Sache des Tatrichters. Sie ist revisionsrechtlich nur daraufhin
uberprifbar, ob der gesamte Inhalt der Verhandlung berticksichtigt worden ist, ob eine
Wiirdigung aller erhobenen Beweise stattgefunden hat und ob die Beweiswirdigung in
sich widerspruchsfrei sowie frei von VerstéBen gegen Denkgesetze und allgemeine
Erfahrungssatze ist (BAG 30. Mai 1984 - 4 AZR 146/82 - AP MTL Il § 21 Nr. 2 = EZA
BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 37, zu Il 3 der Grinde; Zéller/Gummer ZPO § 550
Rn. 13; Germelmann/Matthes/Priitting ArbGG 3. Aufl. § 73 Rn. 16, jeweils mwN). Sol-
che Rechtsfehler sind dem Landesarbeitsgericht nicht unterlaufen.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat entgegen der Auffassung der Klagerin nicht nur
eine pauschale ,Gesamtschau” des Beweisergebnisses vorgenommen, sondern - wie
sich aus den Ausfiilhrungen Seite 21 bis Seite 27 des Berufungsurteils ergibt - jede
einzelne Zeugenaussage im Bezug auf jeden einzelnen beginstigten Arbeitnehmer
gesondert gewirdigt. Von einer ,Gesamtschau” ist lediglich zusammenfassend und
abschlieBend am Ende der Beweiswirdigung die Rede.

bb) Entgegen der Auffassung der Klagerin verhielt es sich auch bei den Arbeit-
nehmerinnen Hihn-Epstein und v. Fintel nicht so, daB die Vergltungsfrage keine Rolle
gespielt hatte. Nach den Aussagen der Zeugen Linne und v. Fintel hatte keine Chance
bestanden, die Arbeitnehmerin v. Fintel zu ,Ost-Bedingungen® fir eine Tatigkeit bei der
Beklagten zu gewinnen. Dies ergibt sich aus den Sitzungsprotokollen vom 30. Juni
1998 und vom 28. September 1999. Die Zeugin Hihn-Epstein hat in ihrer schriftlichen
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Aussage ebenfalls bekundet, daB sie eine Ostvergitung nicht akzeptiert hatte, da sie
nicht bereit war, sich angesichts ihrer Qualifikation ,unter Wert zu verkaufen®.

) Hinsichtlich der Gbrigen Arbeitnehmer, die auf der Grundlage des Vorstands-
beschlusses vom 15. November 1991 Vergitung nach BAT/AOK erhalten, ohne daB
der AbschluB des Arbeitsvertrags im Einzelfall von der Gewahrung einer ubertariflichen
Vergutung abhangig war, ist der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz an-
wendbar. Die Beklagte hat dagegen jedoch nicht verstoBen.

aa) Nach dem VorstandsbeschluB gewahrt die Beklagte Vergitung nach
BAT/AOK an ,Angestellte aus den alten Bundeslandern“. Das Landesarbeitsgericht hat
den BeschluBB dahingehend ausgelegt, daB die in den alten Bundeslandern absolvierte
Ausbildung und Qualifikation die maBgeblichen Kriterien fur die finanzielle Besserstel-
lung sind und nicht der Wohnsitz der Arbeitnehmer. Diese Auslegung ist revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht nicht nur auf
den BeschluB selbst, sondern auch auf den weiteren Inhalt des Protokolls ber die
Vorstandssitzung abgestellt, wonach die Ubertarifliche Vergitung nach BAT/AOK Mit-
arbeitern gewahrt werden sollte, ,die ihre Ausbildung in den alten Bundeslandern ab-
solviert haben und ihren dortigen Wohnsitz weiterhin beibehalten“, auch um kuinftig
qualifizierte Fachleute gewinnen zu kénnen. Daraus hat das Landesarbeitsgericht zu
Recht geschlossen, daB die in den alten Bundesléandern absolvierte Ausbildung und
die dort erworbene Qualifikation ausschlaggebend fiir die bertarifliche Vergutung nach
BAT/AOK waren, auch wenn der VorstandsbeschluB nur - verkirzt - von ,Mitarbeitern

aus den alten Bundeslandern® spricht.

Die Beklagte gewahrt die ubertarifliche Vergltung nach BAT/AOK daher inso-
weit nach einem generalisierenden Prinzip auf Grund einer abstrakten Regelung, so
daB sie den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz zu beachten hat.

bb) Dem steht nicht entgegen, daB nur insgesamt 50 von ca. 2.800 Arbeitnehmern
Ubertarifliche Leistungen erhalten haben. Fir die Anwendung des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes ist es unerheblich, daB die Gruppe der Begunstigten
kleiner ist als die Gruppe der von der Ubertariflichen Leistung ausgeschlossenen Ar-
beitnehmer (BAG 30. Marz 1994 - 10 AZR 681/92 - AP BGB § 243 Gleichbehandlung
Nr. 113 = EzA BGB § 611 Gratifikation, Prdmie Nr. 110; 25. Januar 1984 - 5 AZR 89/82
BAGE 45, 76).
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cc) Die Anwendbarkeit des arbeitsrechtlichen Gieichbehandiungsgrundsatzes
scheitert nicht daran, daB die Klagerin eine andere Tatigkeit auslbt als die begiinstig-

ten Arbeitnehmer.

Zwar gebietet der Gleichbehandlungsgrundsatz nur die Gleichbehandlung von
Arbeitnehmern in vergleichbarer Lage. Dabei sind grundsétzlich nur soiche Arbeitneh-
mer vergleichbar, die von ihrer Tatigkeit her vergleichbar sind. Dies gilt insbesondere
far die hier maBgebliche Frage der Vergutung. Der Kreis der vergleichbaren Arbeit-
nehmer ist aber dann weiter zu ziehen, wenn nach den Grundséatzen oder Regeln die
der Arbeitgeber selbst aufgestelit hat, auf weitere sachlich begriindete Kriterien abzu-
stellen ist (BAG 12. Januar 1994 - 5 AZR 6/93 - BAGE 75, 236, 245). So verhdlt es sich
hier. Die Beklagte gewahrt nicht nur fir eine bestimmte Tatigkeit Vergitung nach
BAT/AOK, sondern verlangt, daB diese Arbeitnehmer ihre Ausbildung in den alten
Bundeslandern absolviert haben, unabhéngig davon, welche Tétigkeiten sie austliben.

dd) Fir die Ungleichbehandlung der Klagerin gegeniiber diesen Arbeitnehmern
besteht ein sachlicher Grund.

(1) Die Ungleichbehandlung verschiedener Arbeitnehmergruppen bei freiwilligen
Ubertariflichen Leistungen ist grundsétzlich mit dem arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz vereinbar, wenn die Unterscheidung nach dem Zweck der Leistung
gerechtfertigt ist (BAG 8. Mdrz 1995 - 5 AZR 869/93 - AP BGB § 242 Gleichbehand-
lung Nr. 123 = EzA BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 62, zu Il 1 der Grinde; 20. Juli
1993 - 3 AZR 52/93 - BAGE 73, 343, 347; 23. April 1997 - 10 AZR 603/96 - AP BAT
§§ 22, 23 Zulage Nr. 22 = EzA BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 72). Der Arbeitgeber,
der eine freiwillige Leistung gewahrt, will damit einen bestimmten Erfolg erreichen. Er
verfolgt somit einen bestimmten Zweck. In der Bestimmung dieses Zwecks ist er frei.
Er ist daher auch frei, die Voraussetzungen der Leistung so zu bestimmen, daB diese
zu dem gewtinschten Erfolg fihren. Nur von dem Zweck der Leistung her kann deshalb
beurteilt werden, ob die vorgenommene Differenzierung sachlich gerechtfertigt ist, weil
sie geeignet ist, diesem Zweck zu dienen, um den gewiinschten Erfolg herbeizufihren
(BAG 5. Marz 1980 - 5 AZR 881/78 - BAGE 33, 57, 60; 10. Mérz 1998 - 1 AZR 509/97 -
AP BGB § 611 Gratifikation Nr. 207 = EzA BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 40, zu 1
b aa der Griinde). Ein sachlicher Grund kann darin liegen, daB den Angehérigen der
begiinstigten Gruppe eine lbertarifliche Leistung gewahrt wird, weil fiir die entspre-
chenden Arbeitsplatze ohne zuséatzlichen finanziellen Anreiz keine Arbeitskrafte zu
gewinnen oder zu halten sind (BAG 23. August 1995 - 5 AZR 293/94 - BAGE 80, 354,
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25. August 1982 - 5 AZR 107/80 - BAGE 39, 336, 344). Das Bestreben, durch die Ge-
wahrung Ubertariflicher Leistungen eine bestimmte Gruppe von Arbeitnehmern zu ge-
winnen oder zu halten, auf die der Arbeitgeber besonders angewiesen ist, kann eine
Differenzierung sachlich ebenso rechtfertigen wie der Wunsch, eine bestimmte Arbeit-
nehmergruppe wegen der Arbeitsmarktsituation starker an den Betrieb zu binden (BAG
10. Mérz 1998 - 1 AZR 509/97 - aaO; 25. Januar 1984 - 5 AZR 89/82 - BAGE 45, 76).
So liegt der Fall hier.

(2 Die Beklagte verfolgt nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts mit
der ibertariflichen Vergltung den Zweck, Arbeitnehmer aus den alten Bundeslandern
zu gewinnen, die ihre Ausbildung dort absolviert haben, weil in den Aufbaujahren das
Bedurfnis dafir bestand, qualifiziertes und erfahrenes Personal aus den alten Bun-
deslandern zu beschéftigten. In dieser Zweckbestimmung war die Beklagte frei. Der
Arbeitgeber darf die Qualifikationsanforderungen grundsatzlich festlegen und Vorgaben
hinsichtlich des von ihm einzusetzenden Personals treffen (BAG 20. November 1996
- 5 AZR 645/97 - BAGE 84, 331). Die Entscheidung der Beklagten, in der Aufbauphase
in unterschiedlichen Arbeitsbereichen Arbeitnehmer einzusetzen, die in den alten Bun-
desléndern ausgebildet waren und/oder dort bereits Berufserfahrung erworben hatten,
erscheint nicht unsachlich. Es ist offenkundig, daB der Aufbau der gegeniiber der Sozi-
alversicherung der ehemaligen DDR ganzlich anders gestalteten Krankenversicherung
der Bundesrepublik den Einsatz von Arbeitnehmern erforderte, die mit den maBgebli-
chen Vorschriften und Verfahrensweisen bereits vertraut waren und Gber praktische
Erfahrungen verflgten, die sie nicht nur selbst anwenden, sondern in der téglichen
Praxis auch an die Arbeitnehmer weitergeben konnten, deren Arbeitsverhéltnisse im
Beitrittsgebiet begriindet sind. Deshalb ist es ohne weiteres nachvollziehbar, daB die
Beklagte an der Beschaftigung von in den alten Bundesléandern ausgebildeten Sozial-
versicherungsfachangesteliten und anderen Arbeitnehmern, die bereits in den alten
Bundesléndern bei einem Sozialversicherungstrager beschaftigt waren, ein besonde-
res Interesse hatte. Die Beklagte konnte auch davon ausgehen, daB solche Arbeit-
nehmer in der Regel eine Tétigkeit in den neuen Bundeslédndern nur aufnehmen wir-
den, wenn sie keine geringere als die in den alten Bundesldandern gewéhrte Vergiitung
erhalten wirden. Dies gilt ohne weiteres fiir Angestellte, die bereits bei Sozialversiche-
rungstragern in den alten Bundeslandern tatig waren. Fir diese Arbeitnehmer bestand
keine Veranlassung, ihre bisherigen Arbeitsplatze aufzugeben, um eine geringer ver-
gutete Tatigkeit in den neuen Bundeslandern aufzunehmen. Auch wenn im Einzelfall
die Vergiitungsdifferenz durch die Ubertragung einer héherwertigen Titigkeit gemildert
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oder ausgeglichen worden sein sollte, wére dies allein in der Regel kein ausreichender
Anreiz fir einen Arbeitsplatzwechsel nach Brandenburg gewesen. Auch fir Berufsan-
fanger war es nicht sachfremd anzunehmen, daf3 diese in der Regel nicht gegen eine
Vergutung nach BAT/AOK-O zu gewinnen sein wirden. Denn die Lage auf dem Ar-
beitsmarkt war nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts in den Jahren nach
der Wiedervereinigung Deutschlands fir qualifizierte Fachkrafte aus den alten Bun-
deslandern auBerordentlich giinstig. Dies gilt nicht nur fur ausgebildete Sozialversiche-
rungsfachangestellte, sondern auch fur Angestellte mit anderen in den alten Bundes-
landern erworbenen Qualifikationen, die es in der ehemaligen DDR so nicht gab und
die fur die Beklagte zur Erledigung ihrer Arbeitsaufgaben von besonderem Interesse
waren. Dies betrifft, wie das Landesarbeitsgericht zu Recht angenommen hat, die Oe-
cotrophologen, den Sozialarbeiter, die Dipl.-Verwaltungswirtin, den Juristen, den Gra-
phik-Designer mit Weiterbildung zum Kommunikationsorganisator, die Dipl.-
Betriebswirtin, die Dipl.-Kommunikationswirte, den Lehrer, PR-Berater und Journalisten
und den Dipl.-Kaufmann. Die Beschaftigung solcher Fachkrafte war nach den Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts in den Bereichen Ernahrungsberatung, Marke-
ting/Vertrieb, Pressearbeit und fur die Bearbeitung auftretender juristischer Fragen von
besonderem Interesse fur die Beklagte.

Der EntschluB der Beklagten, Arbeitnehmer mit solchen Qualifikationen anzu-
werben und dafiir einen besonderen finanziellen Anreiz durch Ubertarifliche Vergiitung
nach BAT/AOK zu schaffen, ist daher nicht sachwidrig und deshalb von der Klagerin
hinzunehmen. DaB einzelne Bewerber moglicherweise auch bereit gewesen waren, zu
den Bedingungen des BAT/AOK-O zu arbeiten, ist unerheblich. Bestehen generell
Schwierigkeiten, Arbeitnehmer mit besonderen Qualifikationen oder fur bestimmte Ar-
beitsplatze zu finden, ist es nicht sachfremd, wenn sich der Arbeitgeber entschlie3t, der
gesamten Gruppe Ubertarifliche Leistungen zu gewahren (BAG 23. August 1995 -
5 AZR 293/94 - BAGE 80, 354; 25. August 1982 - 5 AZR 107/80 - BAGE 39, 336,
344). Die Rlge der Klagerin, das Landesarbeitsgericht habe ihren Vortrag, die Oe-
cotrophologin Kuhn habe ihre Einstellung nicht von einer Ubertariflichen Vergiitung
abhangig gemacht, Ubergangen, ist daher unbegrundet.

Auch die weitere Verfahrensruge der Klagerin, das Landesarbeitsgericht habe
ihren von der Beklagten nicht bestrittenen und deshalb als zugestanden geltenden
Vortrag im Schriftsatz vom 5. Februar 1998, die Aufbauphase sei im Zeitpunkt des
Vorstandsbeschlusses am 15. November 1991 und der Einstellung der begunstigten
Arbeitnehmer bereits abgeschlossen gewesen, unter Verletzung der §§ 138, 286 ZPO
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ubergangen, ist unbegriindet. Die Klagerin hatte mit diesem Schriftsatz nicht vorgetra-
gen, die Aufbauphase sei Ende 1991 bereits abgeschlossen gewesen. Aus der von ihr
in der Revisionsbegriindung wiedergegebenen Passage aus dem genannten Schrift-
satz 1aBt sich dies nicht entnehmen - im Gegenteil: Nach den dortigen Ausfiihrungen
traf es zu, ,daB im Jahr 1991 eine erhebliche Zahl von sog. ,Aufbauhelifern” beschaftigt
wurde, ... die mittlerweile zum allergréBten Teil wieder in ihre bisherigen Dienststellen
zuruckgekehrt sind“. Aus der Beschéftigung von Aufbauhelfern, die nach dem eigenen
Vortrag der Klégerin offenbar auch Uber das Jahresende 1991 hinaus fortgesetzt wur-
de, ergibt sich, daB die Aufbauphase zu diesem Zeitpunkt gerade nicht abgeschlossen

war.

. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Dr. Peifer Dr. Armbruster Gréafl

H. Markwat Matiaske
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