LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG

2 Sa 644/14
10 Ca 323/14
(Arbeitsgericht Wirzburg)

Datum: 30.11.2015

Rechtsvorschriften: Art. 3 GG, 8§ 611 BGB

Leitsatz:

Auch wenn das Arbeitsvertragsmodell fir die auR3ertariflichen Mitarbeiter die Zahlung ei-
nes 13. Monatsgehalts vorsieht, folgt allein daraus kein entsprechender Anspruch fir die
tariflich bezahlten Mitarbeiter. Es fehlt regelméaRig bereits an der vergleichbaren Lage im
Sinne des Gleichbehandlungsgrundsatzes im Arbeitsrecht.

Urteil:

1. Auf die Berufungen der Beklagten werden die Urteile des Arbeitsge-
richts Wirzburg vom 18.11.2014, Az. 10 Ca 323/14, und vom
27.11.2014, Az. 8 Ca 312/14, abgeéandert.

2. Die Klagen werden abgewiesen.

3. Die Klager tragen die Kosten des Berufungsverfahrens zu gleichen
Teilen. Die Kosten der Verfahren vor dem Arbeitsgericht tragen die

Klager jeweils einzeln.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten um eine Ubertarifliche Sonderzahlung auf Grund des allgemeinen

arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes.

Die Beklagte betrieb ein Bauunternehmen mit Standorten in K..., D... und M.... Im Jahre
2012 beschaftigte sie 133 Mitarbeiter.
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Der Klager zu 1 war bei der Beklagten seit 21.04.1992 an deren Standort in K... als Mau-
rer/Vorarbeiter zu einem tariflichen Stundenlohn von zuletzt 18,50 € brutto nebst einer
Zulage von 0,77 € brutto, insgesamt also 19,27 € brutto bei einer durchschnittlichen mo-
natlichen Arbeitszeit von 174 Stunden beschaftigt, der Klager zu 2 seit 01.09.1974 als
Werkpolier/Hilfsmeister/Arbeitsstellenleiter zu einem tariflichen Stundenlohn von zuletzt
20,25 € brutto bei einer durchschnittichen monatlichen Arbeitszeit von ebenfalls 174

Stunden. Die Arbeitsverhéaltnisse der beiden Klager endeten im Jahre 2014.

Auf die Arbeitsverhaltnisse aller gewerblichen Arbeitnehmer, u.a. der Klager, wandte die
Beklagte die jeweiligen Tarifvertrage fur die gewerblichen Arbeitnehmer des Baugewerbes
an, u.a. den Bundesrahmentarifvertrag fur das Baugewerbe vom 04.07.2002 in der jewei-
ligen Fassung (kunftig: BRTV) und den Tarifvertrag Uber die Gewahrung eines 13. Mo-
natseinkommens im Baugewerbe vom 21.05.1997 in der Fassung vom 26. Mai 1999,
4. Juli 2002 und 29. Oktober 2003 (kunftig: TV 13 gewA). Die Klager sind Gewerk-

schaftsmitglieder.

Beide Klager gehorten zuletzt dem Betriebsrat an, der Klager zu 2 war dessen Vorsitzen-

der.

Die alleinige Gesellschafterin wies mit Beschluss vom 04.07.2013 die Geschéftsfiihrung
der Beklagten an, die gesamte operative Geschéftstatigkeit nach Abarbeitung der beste-
henden Auftrage unter Beriicksichtigung aller vertraglicher Verpflichtungen einschlief3lich
Gewahrleistung einzustellen und ab sofort keine neuen Auftradge zu akquirieren (Blatt 234
der Akte). Nach dem Interessenausgleich und Sozialplan vom 24.09.2013 (Blatt 242 ff der
Akten) sollte die Betriebsstilllegung bis 31.03.2014 abgeschlossen sein, das operative
Geschaft am Standort K... bereits am 31.12.2013.

Der Betrieb ist im Jahre 2014 tatsachlich stillgelegt worden.

Die Interessenausgleichs- und Sozialplanverhandlungen wurden begleitet von Streiks am
12.08. und vom 21.08. — 02.09.2013. Dies fuhrte zum Abschluss eines Sozialtarifvertrags

fur alle gewerblichen Arbeithehmer und drei gewerkschaftlich organisierte Angestellte mit
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einer Abfindungsquote von knapp einem Monatsgehalt pro Beschéaftigungsjahr. Zusétzlich
erhielt der Klager zu 1 aus dem tariflich vereinbarten Hartefonds eine Zahlung von
12.400,- €, der Klager zu 2 von 7.100,- €. Der Interessenausgleich und Sozialplan vom
24.09.2013 sieht eine Abfindungsquote von 0,6 Monatsgehéltern pro Beschéftigungsjahr
vor. Die Beklagte zahlte auch den nichtorganisierten Mitarbeitern eine Abfindung in H6he
des Sozialtarifvertrages.

Im Jahre 2013 zahlte die Beklagte an alle gewerblichen Arbeitnehmer ein 13. Monatsein-
kommen gemaf dem TV 13 gewA. Dieser Tarifvertrag lautet auszugsweise:

8§82
13. Monatseinkommen

(1) Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhéltnis am 30. November des laufenden Kalenderjahres
(Stichtag) mindestens zwolf Monate (Bezugszeitraum) ununterbrochen besteht, haben An-
spruch auf ein 13. Monatseinkommen in Hohe des 93fachen ihres in der Lohntabelle aus-
gewiesenen Gesamttarifstundenlohnes.

(2) Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis am Stichtag noch nicht zwdlf, jedoch mindestens
drei Monate ununterbrochen besteht, haben fiir jeden vollen Beschéaftigungsmonat, den sie
bis zum Stichtag ununterbrochen im Betrieb zuriickgelegt haben, Anspruch auf ein Zwdlftel
des 13. Monatseinkommens geméanR Abs. 1.

(3) Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis vor dem Stichtag

a) durch ordentliche Kiindigung des Arbeitgebers oder

b) durch Fristablauf oder

¢) durch Kindigung des Arbeitnehmers nach Eintritt eines Insolvenzereignisses (8 183
Abs. 1 SGB Ill) oder um die Voraussetzungen flir den Bezug einer Rente aus der gesetzli-
chen Sozialversicherung zu schaffen oder

d) im gegenseitigen Einvernehmen

beendet wird und zum Zeitpunkt des Ausscheidens mindestens drei Monate bestanden
hat, haben fir jeden vollen Beschéaftigungsmonat, den sie seit dem 1. Dezember des ver-
gangenen Kalenderjahres ununterbrochen im Betrieb zurtickgelegt haben, Anspruch auf
ein Zwolftel des 13. Monatseinkommens gemaf Abs. 1. ...

(7) Der Anspruch auf ein 13. Monatseinkommen gemaR den Absétzen 1 bis 3 mindert sich
fur die ersten drei krankheitsbedingten Ausfalltage eines Krankheitsfalles und fir jeden
krankheitsbedingten Ausfalltag mit Anspruch auf Entgeltfortzahlung ab der vierten Woche
der Erkrankung, sowie fur jeden unentschuldigten Fehltag um je zwei Gesamttarifstunden-
I6hne gemé&nR der geltenden Lohntabelle, hdchstens jedoch um 28 Gesamttarifstundenléh-
ne.

Wegen des vollstandigen Wortlauts des TV 13 gewA wird auf Blatt 282 f der Akten ver-

wiesen.
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Das sich aus 8 2 Abs. 1 TV 13 gewA fur den Klager zu 1 ergebende 13. Monatseinkom-
men von 1720,50 € brutto (18,50 € x 93 Stunden) minderte sich im Jahre 2013 gem. § 2
Abs. 7 TV 13 gewA um 111,- € brutto. Der Klager zu 1 erhielt demgemal ein 13. Monats-
einkommen von 1609,50 € brutto. Der Klager zu 2 erhielt gem. § 2 Abs. 1 TV 13 gewA ein
13. Monatseinkommen von 1883,25 € brutto (20,25 € x 93 Stunden).

Auf die Arbeitsverhaltnisse der Angestellten wandte die Beklagte jedenfalls den Rahmen-
tarifvertrag fur die Angestellten und Poliere des Baugewerbes vom 04.07.2002 in der je-
weiligen Fassung (kunftig RTV Ang) und den Tarifvertrag Uber die Gewahrung eines 13.
Monatseinkommens fir die Angestellten des Baugewerbes vom 21.05.1997 in der Fas-
sung vom 26.05.1999, 27.02.2002, 04.07.2002 und 29.10.2002 (kunftig TV 13 Ang) an.
Der TV 13 Ang lautet auszugsweise wie folgt:

8§82
13. Monatseinkommen

(1) Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhéltnis am 30. November des laufenden Kalenderjahres
(Stichtag) mindestens zwolf Monate (Bezugszeitraum) ununterbrochen besteht, haben An-
spruch auf ein 13. Monatseinkommen in Héhe von 55 v.H. ihres Tarifgehalts. Das 13. Mo-
natseinkommen ist kaufmannisch auf den nachsten vollen Euro-Betrag auf- oder abzurun-
den.

(2) Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis am Stichtag noch nicht zwdlf Monate ununter-
brochen besteht, haben fir jeden vollen Beschaftigungsmonat, den sie bis zum Stichtag
ununterbrochen im Betrieb zurlickgelegt haben, Anspruch auf ein Zwdlftel des 13. Monats-
einkommens gemafl Absatz 1, wenn das Beschéaftigungsverhaltnis am Stichtag mindes-
tens drei Monate ununterbrochen besteht.

(3) Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhdltnis vor dem Stichtag endet, haben fur jeden vollen
Beschaftigungsmonat, den sie seit dem letzten Stichtag ununterbrochen im Betrieb zu-
rickgelegt haben, Anspruch auf ein Zwoélftel des 13. Monatseinkommens gemaf Absatz 1,
wenn das Beschéftigungsverhaltnis im Zeitpunkt des Ausscheidens mindestens drei Mona-
te ununterbrochen bestanden hat. Ein Anspruch besteht nicht, wenn das Arbeitsverhaltnis
durch aul3erordentliche Kindigung des Arbeitgebers beendet wurde oder wenn der Arbeit-
nehmer ohne wichtigen Grund ohne Einhaltung der Kiindigungsfrist aus dem nicht einver-
nehmlich aufgehobenen Arbeitsverhaltnis ausgeschieden ist.

Eine Kirzungsregelung bei Krankheit sieht der TV 13 Ang nicht vor. Wegen des vollstan-

digen Wortlauts des TV 13 Ang wird auf Blatt 284 f der Akten verwiesen.
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Am tariflichen Stichtag, dem 30.11.2013, waren noch 81 Mitarbeiter bei der Beklagten
beschaftigt.

Von den am 30.11.2013 noch beschéftigten Angestellten und Polieren erhielten 14 ein
13. Monatseinkommen in H6he von 55 Prozent des Tarifgehalts gem. den tariflichen Vor-
gaben, namlich die Mitarbeiter DG..., H..., Ka..., Ke..., Kn..., M6..., T..., V..., W..., F..,
Fe..., J. Fi..., S... und Sc.... Ob die Mitarbeiterin Mi... einen hoheren Betrag erhalten hat,
ist strittig. Dartiber hinaus erhielten die Mitarbeiter Kn... und T... Prdmien von 2.000,- €
bzw. 1.500,- € fur engagierte Mitarbeit auf den Baustellen A... bzw. P... (Bl. 89 und 90 der
Akten).

An folgende am 30.11.2013 noch beschaftigten Angestellten zahlte die Beklagte aus von
ihr geltend gemachten unterschiedlichen Grinden dagegen ein volles Monatsgehalt als
13. Monatseinkommen:

Name Tatigkeit" Von Beklagter geltend Arbeitsvertrag,
gemachter bestrittener  auf dessen
Differenzierungsgrund Einzelheiten

Bezug ge-
nommen wird,
Blatt in Akte
2 Sa 644/14
Do... Projektmanager Individuelle Vereinba- 293
rung, aul3ertariflicher
Mitarbeiter
Ho... Oberbauleiter " 300
G... Niederlassungsleiter " 306
Sch... Kalkulator Schlisselfertigbau " 311
R... Kalkulator " 317
E... Technische Leiterin " 324
St... Projekt Manager schliissel- " 330
fertige Objekte
Fr... Kaufmé&nnische Mitarbeiterin  Pauschaler Ausgleich

Mehrarbeit im Zuge der
Betriebsstilllegung,
Loyalitat



Ge...

Ha...

Schn...
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Kaufmannische Mitarbeiterin
Kaufmannische Mitarbeiterin
Kaufmannische Mitarbeiterin

Personalsachbearbeiterin

2 Sa 644/14

K®@...

Kr...

Re...

RG...

VGO...

Bauleiter

Bauleiter
Bauleiter
Bauleiterin

Bauleiter

Pauschaler Ausgleich
Mehrarbeit im Zuge
des Streiks und der
Betriebsstillegung, gute
und zuverlassige Arbeit

Gd...

R. Fi...

Pe...

Si...

Kauffrau Blirokommunikation

Kalkulator

Sachbearbeiter Lohn- und
Gehalt

Bauleiterin

Bauleiter, schlusselfertiges
Bauen

Versehentliche Zah-
lung, obwonhl kein An-
spruch

427

93

96

434

420

Fur die gewerblichen Mitarbeiter fuhrte die Beklagte ein Arbeitszeitkonto und bezahlte

eventuell angefallene Mehrarbeit gemaf3 den tariflichen Bestimmungen im BRTV. Fir die

Angestellten wurde kein Arbeitszeitkonto gefuhrt.

Mit Schreiben vom 18.12.2013 haben insgesamt 31 gewerbliche Arbeitnehmer — u.a. die

Klager — die Zahlung eines vollen Monatseinkommens zur Vermeidung einer Ungleichbe-

handlung zwischen gewerblichen Arbeitnehmern und Angestellten geltend gemacht (Blatt

5 der Akten).
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Mit ihren am 27.02.2014 beim Arbeitsgericht Wirzburg eingegangenen Klagen verlangen
die Klager die Differenz zwischen dem auf Grund des TV 13 gewA gezahlten Betrages
und einem vollen tariflichen Monatseinkommen (174 Stunden x Tariflohn). Der Klager zu
1 hatte erstinstanzlich einen Betrag von 1.743,48 € brutto errechnet (19,27 € x 174 Stun-
den abziglich des gezahlten Betrages von 1609,50 €). Der Klager zu 2 hat einen Diffe-
renzbetrag von 1.650,25 € (20,25 € x 174 Stunden abzuglich bezahlter 1883,25 €) er-
rechnet.

Hinsichtlich des erstinstanzlich relevanten Vortrags der Parteien wird auf den jeweiligen
Tatbestand der Urteile des Arbeitsgerichts vom 18.11.2014 (Az. 10 Ca 323/14) und vom
27.11.2014 (Az. 8 Ca 312/14) verwiesen.

Der Klager zu 1 hat erstinstanzlich beantragt:

Die Beklagte wird verurteilt, 1743,48 € brutto nebst Zinsen in Héhe von
5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem
18.12.2013 an den Klager zu zahlen.

Der Klager zu 2 hat erstinstanzlich beantragt:

Die Beklagte wird verurteilt, 1.640,24 € brutto nebst Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem
18.12.2013 an den Klager zu zahlen.

Das Arbeitsgericht hat den Klagen jeweils stattgegeben.

Die Klager hatten Anspruch auf die eingeklagten Betrage, da die Beklagte fir mindestens
13 Angestellte nach einem generalisierenden Prinzip arbeitsvertraglich ein volles 13. Mo-
natsgehalt vereinbart hatte. Am Stichtag (30.11.2013) seien hiervon noch 7 Angestellte
beschéftigt gewesen, an die die Beklagte die Zahlungen auch geleistet habe (Do..., Ho...,

G..., Sch..., R..., E... und St...). Diese Gruppe sei selbst bei einer zu Gunsten der Be-
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klagten unterstellten Beschéftigtenzahl von 133 gro3 genug, um einen kollektiven Bezug
bejahen zu kdnnen. Die Beklagte sei aus dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatz deshalb verpflichtet, auch an die Klager ein volles 13. Monatsgehalt zu zahlen.
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Entscheidungsgriinde der Ersturteile ver-

wiesen.

Gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts Wirzburg vom 18.11.2014, Az. 10 Ca 323/14
(Klager zu 1), der Beklagten zugestellt am 02.12.2014, legte diese mit Schriftsatz vom
18.12.2014, eingegangen beim Landesarbeitsgericht Nurnberg am 22.12.2014, Berufung
ein und begrindete diese mit Schriftsatz vom 26.02.2015, eingegangen beim Landesar-
beitsgericht Nirnberg am selben Tage, innerhalb der bis zu diesem Tage verlangerten
Berufungsbegriindungsfrist.

Gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts Wiirzburg vom 27.11.2014, Az. 8 Ca 312/14
(Klager zu 2), der Beklagten zugestellt am 27.03.2015, legte diese mit Schriftsatz vom
30.03.2015, eingegangen beim Landesarbeitsgericht Nirnberg am 31.03.2015, Berufung
ein und begrindete diese mit Schriftsatz vom 23.06.2015, eingegangen beim Landesar-
beitsgericht Nurnberg am 24.06.2015, innerhalb der bis zu diesem Tage verlangerten Be-

rufungsbegriundungsfrist. Dieses Verfahren trug urspriinglich das Az. 3 Sa 119/15.

Die erkennende Kammer hat das den Klager zu 2 betreffende Verfahren 3 Sa 119/15
nach Anhoérung der Parteien mit Beschluss vom 21.05.2015 zur gemeinsamen Verhand-

lung und Entscheidung zum vorliegenden Verfahren verbunden (Blatt 401 der Akten).

Die Beklagte halt auch in der Berufung an ihrem Klageabweisungsantrag fest unter weite-

rer Vertiefung des bereits erstinstanzlich gemachten Vortrages.

Insgesamt habe die Beklagte im Jahre 2013 45 Angestellte mit einer Jahressonderleis-
tung von nicht mehr als 55 % eines Monatseinkommens, wie es aufgrund der individual-
rechtlich vereinbarten Geltung der einschlagigen Bautarife vorgesehen gewesen sei, be-
schaftigt. Von diesen seien 15 noch am Stichtag 30.11.2013 bei der Beklagten beschaftigt

gewesen. Auch die Mitarbeiterin Mi... habe keine hdhere Jahressonderleistung erhalten.



2 Sa 644/14

-9-

Wegen der einzelnen Namen und des Eintritts-/Austrittsdatums der Mitarbeiter wird inso-

weit auf Il. des Berufungsschriftsatzes verwiesen (Blatt 214-219 der Akten).

Bei den nicht nach Tarif bezahlten Mitarbeitern Do..., Ho..., G..., Sch..., R..., E... und
St... sei im jeweiligen Arbeitsvertrag die Zahlung eines vollen 13. Monatsentgelts verein-
bart worden. Dies habe auch fur weitere 5 Mitarbeiter gegolten, die aber bereits vor dem
30.11.2013 aus dem Arbeitsverhéaltnis ausgeschieden seien. Wegen der einzelnen Na-
men sowie des jeweiligen Ein- und Austrittsdatums wird auf Ill. 1. der Berufungsbegrin-
dung (Blatt 219 der Akten) verwiesen. Aus den vorgelegten Arbeitsvertragen werde deut-
lich, dass jeweils die individuelle Vertragssituation berticksichtigt worden sei und unter-
schiedliche Malfistédbe bei den Vergitungsvereinbarungen angelegt worden seien. Ein
kollektiver Bezug sei insoweit nicht gegeben. Schon weil es sich bei diesen Mitarbeitern
um aulertarifliche Mitarbeiter gehandelt habe, fehle es an einer vergleichbaren Lage mit

den Klagern.

Auch hinsichtlich der Ubrigen Angestellten, auf die sich die Klager berufen, fehle es an
einer vergleichbaren Lage, da auf ihre Arbeitsvertrage jeweils andere tarifvertragliche Re-
gelungen Anwendung gefunden héatten. Die Tarifvertragsparteien héatten das 13. Monats-
einkommen flr Angestellte und gewerbliche Mitarbeiter in 2 gesonderten Tarifvertragen
mit unterschiedlichen Regelungen geregelt. So habe der angestellte Mitarbeiter geman
8§ 2 Abs. 3 Satz 2 TV 13 Ang im Falle einer fristlosen arbeitgeberseitigen Kiindigung oder
der Nichteinhaltung der Kiindigungsfrist durch den Arbeitnehmer keinen Anspruch auf das
13. Monatseinkommen. Diese Regelung sei im Tarifvertrag fur die gewerblichen Mitarbei-
ter nicht vorhanden. In dem Tarifvertrag fur die gewerblichen Mitarbeiter finde sich jedoch
eine Regelung zu krankheitsbedingten Kirzungen, die fur die angestellten Mitarbeiter
nicht vorgesehen sei. Bezlglich der Regelungen zum 13. Monatseinkommen bestehe

daher keine vergleichbare Lage zwischen gewerblichen angestellten Mitarbeitern.

An einer vergleichbaren Lage fehle es auch deshalb, da die Klager aus dem Hartefonds
des Sozialtarifvertrages 12.400,- € bzw. 7.100,- € erhalten hatten.
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An die Mitarbeiter GU..., R. Fi..., Pe..., Si... und Z... sei versehentlich mehr als das tarif-
lich geschuldete 13. Monatsentgelt gezahlt worden. Die Beklagte sei zu Unrecht von einer
arbeitsvertraglichen Verpflichtung ausgegangen. Der Arbeitsvertrag von R. Fi... enthalte
einen ausdrticklichen Freiwilligkeitsvorbehalt. Bei dem tarifbezogenen Arbeitsvertrag des
Mitarbeiters Z... sei durch die arbeitsvertragliche Regelung ,Weihnachtsgeld = 13. Mo-
natsgehalt” aus Sicht der Beklagten nur ein solches auf tariflicher Grundlage geschuldet.
Auch die Mitarbeiter Si..., Gi... und Pe... hatten arbeitsvertraglich nur Anspruch auf das
tarifliche 13. Monatsentgelt. Alle 3 Mitarbeiter seien im Jahre 2007 eingetreten. Bei der
Umstellung des Abrechnungssystems auf SAP im Jahre 2009 habe keine betriebliche
Ubung auf Zahlung eines vollen 13. Monatsentgeltes bestanden. Dennoch sei ab diesem
Zeitpunkt ein volles 13. Monatsgehalt gezahlt worden, das in der Lohnabrechnung als
Jfreiwillige Einmalzahlung“ gekennzeichnet gewesen sei. Die Beklagte sei daher zu kei-
nem Zeitpunkt verpflichtet gewesen, diese Leistungen dauerhaft und auf Grundlage einer

betrieblichen Ubung zu gewahren. Dies sei der Beklagten jedoch nicht bewusst gewesen.

Den 5 Bauleitern Ko..., Kr..., Re..., R6... und V0... sei im Jahre 2013 Uber das tariflich
geschuldete 13. Monatseinkommen hinaus ein volles 13. Monatseinkommen aus einem
sachlichen Differenzierungsgrund heraus bezahlt worden. Die Bauleiter seien in der Zeit
des Streiks besonders belastet gewesen, da die gewerblichen Mitarbeiter zur Erledigung
der auf den Baustellen anstehenden Arbeiten nicht uneingeschrankt zur Verfligung ge-
standen hatten. Sie hatten Uber das normale MalR hinaus organisatorische Fahigkeiten
und personlichen Einsatz erbringen missen, um Verzégerungen im Baufortschritt zu ver-
meiden und die moglichen Verzégerungen gegeniiber den Bauherrn zu vertreten. Die 5
Bauleiter hétten diese Arbeit, die Uber ihre normale Téatigkeit hinausgegangen sei, enga-
giert geleistet trotz psychischer Belastungen unter anderem durch Anfeindungen der ge-
werblichen Mitarbeiter wahrend der Streikphase, und das obwohl die Bauleiter keinen
Nutzen aus dem bestreikten Sozialtarifvertrag hatten ziehen kénnen. Ob und in welchem
MaRe Uberstunden bei den jeweiligen Mitarbeitern angefallen seien, sei firr die Beklagte
nicht unmittelbar nachvollziehbar, da diese Stunden nicht durch Vorgesetzte, wie bei-

spielsweise bei den gewerblichen Mitarbeitern tblich, dokumentiert worden seien.

Aufgrund der bevorstehenden Betriebsstilllegung seien auf die Bauleiter als zuséatzliche

Belastungen auch Uberdurchschnittlich viele Mangelanzeigen und Gewahrleistungsanfra-
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gen zugekommen, da ein groRer Teil aktueller und ehemaliger Kunden nach Mitteilung
der SchlieBung ihre Anspriiche kurzfristig gegen die Beklagte geltend gemacht hatten. Die
Bearbeitung dieser Anfragen und Anzeigen sei grundsatzlich aufwandiger als die Bearbei-
tung eines laufenden Projekts. Dieses Zusammenspiel von streikbedingtem Arbeitsanfall
und einer Mehrzahl von auB3erplanmafig geltend gemachten Mangel- und Gewabhrleis-
tungsanzeigen habe zu einer entsprechenden Mehrbelastung der Bauleiter gefiihrt. Die
Beklagte habe sich deshalb entschlossen, diesen Mitarbeitern Ubertariflich ein volles
13. Monatsgehalt zu gewéhren, indem sie eine zusatzliche freiwillige Einmalzahlung in
Hohe von 45 % des Monatsgehalts mit den Beztigen fir den Monat November 2013 aus-
gezahlt habe.

DarUber hinaus hatten in dieser Phase samtliche Projektunterlagen fur das Restabwick-
lungsteam dokumentiert, archiviert und tbergeben werden missen. Auf3erdem seien die
Vorbereitungen fur die Betriebsstillegung getroffen worden, wie das Packen der Unterla-
gen fur den Umzug, sowie zuletzt auch das Raumen der Raumlichkeiten. Auch dies habe
eine Mehrbelastung verursacht. Die Mehrbelastung der Mitarbeiter lasse sich nicht alleine
an der zeitlichen Dimension festmachen, da hierzu keine belastbaren Aufzeichnungen

vorlagen, sondern auch an dem personlichen Einsatz, den die Mitarbeiter erbracht hatten.

Die beschriebenen Umstande nach Bekanntgabe der UnternehmensschlieBung hatten in
vergleichbarer Weise auch fir die angefuhrten 5 kaufmannischen Mitarbeiterinnen gegol-
ten. Auch hier sei die Uberobligatorische Belastung der Mitarbeiterinnen nicht nur im zeitli-
chen, sondern auch im organisatorischen Bereich gegeben. Frau B... habe als zustandige
Sachbearbeiterin im Bereich Personal die nach und nach anstehenden Austritte der tUber
100 Mitarbeiter zu begleiten und abzuwickeln gehabt. Hinzu seien die Abrechnung der

Streikzeiten und die damit verbundenen Abrechnungskorrekturen getreten.

Die Ubrigen 4 Mitarbeiterinnen seien in der Buchhaltung beschéftigt gewesen. Dort sei
ebenfalls durch die bevorstehende Betriebsschlielung ein zusétzlicher zeitlicher Druck
hinsichtlich der Abrechnung von Projekten entstanden. Auch hatten die Mitarbeiterinnen
zusétzlich zu ihrer Arbeit die Prozesse und Unterlagen zur Ubergabe an die Konzernhol-
ding und das Restabwicklungsteam vorbereiten und erstellen missen. Insbesondere fir

die Abrechnung der erbrachten Leistungen sei die Beklagte auf die weiterhin ordnungs-
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geméale Arbeitsleistung der Mitarbeiterinnen angewiesen gewesen. Aufgrund der bevor-
stehenden BetriebsschlieBung seien auch die Zahlungsziele teilweise kirzer gesetzt ge-
wesen, so dass hier Lieferanten und Nachunternehmer schneller zu bedienen gewesen
seien. Gleichzeitig seien in dieser Phase auch die Téatigkeiten zur Vorbereitung des Jah-
resabschlusses durch die Mitarbeiterinnen zu leisten gewesen, obwohl sie vor dem Hin-
tergrund des drohenden Arbeitsplatzverlustes grundsatzlich wenig Grund zur Loyalitat
gegenuber der Beklagten gehabt hatten. Eine Aufzeichnung mdglicher Mehrarbeit durch
die Beklagte habe es nicht gegeben. Die Mitarbeiter hétten hierzu nur selbststandige Auf-
zeichnungen gemacht. Ublicherweise sei geleistete Mehrarbeit von den angestellten Mit-
arbeitern in Freizeit genommen worden. Diese Stunden habe die Beklagte jedoch nicht
gesondert erfasst und auf die Aufrichtigkeit der Mitarbeiter vertraut. Mit Riicksicht auf die
bevorstehende BetriebsschlieBung sei fur die Beklagte jedoch deutlich gewesen, dass
mdgliche Mehrarbeit in zeitlicher Hinsicht nicht mehr in Freizeit habe ausgeglichen wer-

den kdnnen.

Die Beklagte habe aus diesen Griinden den 5 Bauleitern und den 5 kaufmannischen Mit-
arbeitern zusatzlich zum tariflichen 13. Monatseinkommen eine Sonderzahlung in H6he
von 45 % ihres Monatsgehalts gewahrt. Tatsachlich angefallene Stunden seien hier gera-

de nicht maRgeblich gewesen.

Die Beklagte habe bezogen auf den Klager zu 1 ausgehend von einem Gesamtstundenta-
riflohn von 18,50 € und einer Differenz zwischen einem vollen Monatsentgelt fur 174
Stunden und einer bereits erbrachten Zahlung fur 93 Stunden allenfalls zu einer Zahlung
von 1498,50 € brutto verurteilt werden dirfen.

Die Beklagte stellt im Berufungsverfahren folgende Antrége:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Wirzburg vom 18.11.2014, Az. 10 Ca 323/14,

wird abgeéndert und die Klage abgewiesen.

2. Das Urteil des Arbeitsgerichts Wirzburg vom 27.11.2014, Az. 8 Ca 312/14,

wird abgeéndert und die Klage abgewiesen.



2 Sa 644/14

-13-

Der Klager zu 1 nahm mit Zustimmung der Beklagten in der miindlichen Verhandlung vom
30.11.2015 die Klage in Hohe von 244,98 € brutto zurlick und verfolgt die Hauptsache
noch in Héhe von 1.498,50 € brutto (Blatt 574 der Akten).

Der Klager zu 1 und 2 beantragen,

die jeweiligen Berufungen zuriickzuweisen.

Die Klager sehen die Anspruchsvoraussetzungen aus dem arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz zur Zahlung eines vollen 13. tariflichen Monatseinkommens als ge-
geben an und begriinden dies unter weiterer Vertiefung des erstinstanzlichen Vortrages
und unter Verweis auf die Uberzeugenden Ausfilhrungen des Ersturteils folgendermafien:

Die unterschiedlichen Regelungen in den Tarifvertréagen fir Angestellte und gewerbliche
Arbeitnehmer stiinden der Anwendung des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrund-
satzes nicht entgegen. Zwar bestiinden solche aus der Tarifgeschichte herrihrende Un-
terschiede in den Tarifvertragen beziglich der Berechnungsmethode des 13. Monatsge-
halts und den dabei zu berticksichtigenden Faktoren (zum Beispiel bei der Beriicksichti-
gung von Krankheitszeiten). Dies sei allerdings nur bedeutsam fir die Frage, wie sich das
tarifliche 13. Monatsgehalt zusammensetze und errechne. In beiden Fallen betrage das
tarifliche 13. Monatsgehalt 55 % eines vollen tariflichen Gehaltes. In den vorliegenden
Verfahren gehe es jedoch um die Frage, ob eine Anspruchsberechtigung der Klager auf

ein volles d.h. Ubertarifliches 13. Monatsgehalt bestehe.

Bei der Feststellung der maRgeblichen GruppengréfZe und der Zahlenverhéltnisse komme
es nur auf diejenigen Arbeitsverhaltnisse an, die zum Zeitpunkt des Stichtages fir die
Auszahlung der Jahressonderzahlung, dem 30.11.2013, noch bestanden hatten und in
denen es somit tatsachlich zu einer Zahlung des jeweiligen 13. Monatsentgelts durch die
Beklagte an bestimmte angestellte Arbeithehmer gekommen sei. Das seien unstreitig
81 Arbeitnehmer.
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Die Sonderzahlungen der Beklagten seien nach einem bestimmten erkennbaren und ge-
neralisierenden Prinzip erfolgt, da die Beklagte an mindestens 7 Angestellte im November
2013 ein Uber den tariflichen Anspruch hinausgehendes 13. Monatsgehalt in Hohe eines
vollen Monatsgehalts aufgrund individueller Vereinbarungen gezahlt habe. Den einzelver-
traglichen Abreden liege eben ein solches Prinzip zu Grunde, auch wenn sich die ent-
sprechenden Arbeitsvertrage in den wortlautmé&Rigen Formulierungen in Nuancen unter-
scheiden wirden. Es sei nicht entscheidungserheblich, dass es sich bei diesen Angestell-
ten um aulRertarifliche Angestellte gehandelt habe.

Auf der Grundlage der Entscheidung des BAG vom 13.02.2002 — 5 AZR 713/00 sei die
Grenze zu einer kollektiven Regelung bei einer Betroffenheit von mindestens 5 % der Be-
schéftigten Uberschritten und der Anwendungsbereich des Gleichbehandlungsgrundsat-
zes eroffnet. Die vom Erstgericht zugrunde gelegte Mindestanzahl von 7 Angestellten, die
aufgrund einzelvertraglicher, jedoch generalisierender Zusagen ein volles 13. Monatsent-
gelt bekommen hatten, sei selbst auf der Grundlage des Sachvortrags der Beklagten er-

reicht.

Zu beachten sei, dass die angeblich ,versehentliche betriebliche Ubung“ bei 5 weiteren
beglnstigten Angestellten erst nach ausdricklicher erstgerichtlicher Aufforderung zur
Stellungnahme durch Beschluss vom 21.07.2014 entdeckt worden sein solle. Es bleibe
offen, wie es letztlich zu der Haufung vermeintlich irrtiimlicher Zuvielzahlungen des Weih-
nachtsgeldes gleich bei allen 5 genannten Angestellten gekommen sein soll, obwohl de-
ren Anspriche in den der Beklagten vorliegenden Arbeitsvertragen eindeutig geregelt
gewesen seien, und warum die Aufstockung der tariflichen Sonderzahlung durch ,Freiwil-

lige Einmalzahlung® bei den Mitarbeitern Si..., Gi... und Pe... Gberhaupt in das Lohnab-

rechnungssystem eingestellt worden sei.

Die behauptete Uberobligatorische Belastung der Bauleiter im Zusammenhang mit dem
Streik und der Betriebsschliel3ung bleibe bestritten. Der gesamte Vortrag der Beklagten
beruhe allenfalls auf einem angeblich ,geflhlten® Mehreinsatz der Bauleiter, nicht auf
greifbaren Fakten. Die Beklagte gestehe selbst zu, dass fir sie nicht nachvollziehbar sei,
ob und in welchem MaRe bei den genannten Mitarbeitern tberhaupt Uberstunden ange-

fallen seien. Dabei enthalte § 3 RTV Ang hierzu klare Regelungen. Durch den Beschluss
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zur BetriebsschlieBung und der Tatsache, dass bereits ab Anfang Juli 2013 keine neuen
Auftrage mehr akquiriert worden seien, habe das Arbeitsvolumen der vorhandenen 5 Bau-
leiter sukzessive abgenommen. Mit Nichtwissen werde bestritten, dass es in der Schlie-
Rungsphase zu einer tberdurchschnittlich hohen Zahl von Mangelanzeigen und Gewéahr-
leistungsansprichen gekommen sei. Vorsorgliche Gewahrleistungsanfragen besorgter
Kunden seien mit dem Hinweis auf die abgesicherte weitere Gewahrleistung durch die
Muttergesellschaft, den Vi...-Baukonzern, einfach zu beantworten gewesen. Die behaup-
teten Restabwicklungstatigkeiten, wie das Packen der Burounterlagen und das Raumen
der Raumlichkeiten fir den Umzug, seien nicht durch die Bauleiter erfolgt, sondern neben
einer beauftragten Umzugsfirma durch zwei eigens hierflr abgestellte gewerbliche Mitar-
beiter der Beklagten.

Die von der Beklagten genannten zusatzlichen Tatigkeiten der Personalsachbearbeiterin
B... und der in der Buchhaltung beschéftigten Mitarbeiterinnen gehdrten zu deren regular
geschuldeter Tatigkeit. Durch die Nichtannahme neuer Auftrage und das Auslaufen noch
bestehender Bauprojekte hatten in der SchlieBungsphase auch sukzessive die laufend zu
bewdltigenden tagesaktuellen Birotéatigkeiten abgenommen, so dass in der regularen
Arbeitszeit auch die mit der SchlielBung bedingten Abwicklungsarbeiten hatten bewaltigt
werden kénnen. Auch in der Streikphase, in der die Baustellen geruht hatten, seien weni-
ger tagesaktuelle Birotatigkeiten angefallen. Es bleibe daher bestritten, dass die 5 kauf-
mannischen Mitarbeiter Gberobligatorische Mehrarbeit geleistet hatten, die durch die Zah-

lung eines vollen 13. Monatsgehalts pauschal hatten abgegolten werden sollen.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in der Berufungsinstanz wird auf die
Schriftstze der Beklagten vom 26.02.2015 (Blatt 212-334 der Akten), vom 22.04.2015
(Blatt 379-389 der Akten), vom 29.05.2015 (Blatt 411-441 der Akten), vom 23.06.2015
(Blatt 447, 448 der Akten), vom 08.09.2015 (Blatt 510-540 der Akten) und vom
23.11.2015 (Blatt 557-560 der Akten) sowie auf die Schriftsatze des Klagervertreters vom
31.03.2015 (Blatt 350-362 der Akten), vom 02.07.2015 (Blatt 457-469 der Akten), vom
08.07.2015 (Blatt 475-477 der Akten) und vom 06.11.2015 (Blatt 547-552 der Akten) ver-
wiesen. Wegen des Vorbringens der Parteien in den mindlichen Verhandlungen wird auf
die Sitzungsniederschriften vom 29.04.2015 (Blatt 390-392 der Akten) und vom
30.11.2015 (Blatt 561-575 der Akten) verwiesen.
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Das Gericht hat Beweis erhoben durch die Vernehmung der Zeugen J..., C... und N....
Hinsichtlich des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf die Sitzungsniederschrift vom
30.11.2015 (Blatt 561-575 der Akten) verwiesen. Die Klager haben nach der Vernehmung
der genannten Zeugen auf die Vernehmung der von ihnen benannten und geladenen
Zeugen RU..., Di.., Fei... und Fi... verzichtet (Blatt 573 der Akten) und hinsichtlich der
Sonderzahlung an die Personalsachbearbeiterin Frau B... einen sachlichen Differenzie-
rungsgrund bezuglich der an sie geleisteten Sonderzahlung anerkannt (Blatt 574 der Ak-
ten).

Entscheidungsgrinde:

Die Berufungen sind zulassig und begriindet. Die Voraussetzungen des im vorliegenden
Fall allein als Anspruchsgrundlage in Frage kommenden Gleichbehandlungsgrundsatzes
im Arbeitsrecht liegen nicht vor. Davon ist das erkennende Gericht nach dem Ergebnis

der Beweisaufnahme Uberzeugt.

Die Berufungen der Beklagten sind zul&ssig.

Sie sind statthaft, 8 64 Abs. 1, 2 b ArbGG, und auch in der gesetzlichen Form und Frist
eingelegt und begriindet worden, 88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG, 519, 520 ZPO.

Die Berufungen sind begrindet. Die Klager haben keinen Anspruch auf eine weitere Son-
derzahlung fir 2013 in H6he des 81-fachen Gesamttarifstundenlohns auf Grund des
Gleichbehandlungsgrundsatzes im Arbeitsrecht. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnah-
me ist das erkennende Gericht Gberzeugt, dass die Klager und die Angestellten, die am

30.11.2013 noch bei der Beklagten beschaftigt waren und ein volles 13. Monatseinkom-
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men erhalten haben, entweder sich nicht in einer vergleichbaren Situation befunden ha-
ben, oder ein Sachgrund fir die Zahlung eines vollen 13. Monatseinkommens vorlag oder

der kollektive Bezug fehlte.

l. Der Gleichbehandlungsgrundsatz im Arbeitsrecht gebietet dem Arbeitgeber, seine
Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeitnehmern, die sich in vergleichbarer Lage befinden,
bei Anwendung einer selbst gesetzten Regel gleich zu behandeln. Er wurzelt in dem
Uberpositiven Ideal der Gerechtigkeit, die es gebietet, Gleiches gleich und Ungleiches
entsprechend seiner Eigenart ungleich zu behandeln, und ist seit langem unbestrittener
Bestandteil des Arbeitsrechts. Der Gleichbehandlungsgrundsatz beschrankt die Gestal-
tungsmacht des Arbeitgebers. Wird er verletzt, muss der Arbeitgeber die von ihm gesetzte
Regel entsprechend korrigieren. Der benachteiligte Arbeitnehmer hat Anspruch auf die
vorenthaltene Leistung (st. Rspr. BAG 27.05.2015 — 5 AZR 724/13 Rn 14; 03.09.2014 -
5 AZR 6/13 Rn 18 mwN).

Im Bereich der Arbeitsvergutung ist der Gleichbehandlungsgrundsatz unter Beachtung
des Grundsatzes der Vertragsfreiheit bei individuellen Entgeltvereinbarungen anwendbar,
wenn Arbeitsentgelte durch eine betriebliche Einheitsregelung generell angehoben wer-
den und der Arbeitgeber die Leistungen nach einem bestimmten erkennbaren und gene-
ralisierenden Prinzip gewéhrt, indem er bestimmte Voraussetzungen oder Zwecke festlegt
(st. Rspr. BAG 27.05.2015 — 5 AZR 724/13 Rn 14; 03.09.2014 - 5 AZR 6/13 Rn 18 mwN).

Il. Der Anwendungsbereich des Gleichbehandlungsgrundsatzes ist bezogen auf die
am 30.11.2013 noch beschéftigten 5 Bauleiter und 5 Angestellten in der Buchhaltung er-
offnet. Bezogen auf die 7 auRRertariflichen Angestellten und die 5 Angestellten, bei denen
die Beklagte die Sonderzahlung versehentlich geleistet haben will, ist er nicht eroffnet.

1. Mafgeblicher Stichtag zur Beurteilung ist der 30.11.2013. Mitarbeiter, die vorher
bei der Beklagten ausgeschieden sind, erhielten von der Beklagten keine erhthte Son-
derzahlung. Die Klager stitzen ihre Klagen auch ausschlie3lich darauf, dass sie sich nur
mit den Angestellten in einer vergleichbaren Situation befinden, die ebenfalls am
30.11.2013 noch bei der Beklagten beschaftigt waren (Schriftsatz vom 31.03.2015, Sei-
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te 6, Blatt 355 der Akten). Am 30.11 2013 waren unstreitig hoch 81 Arbeitnehmer bei der
Beklagten beschaftigt.

Die Beklagte hat im Jahre 2013 beztiglich der streitgegenstandlichen Sonderzahlung eine
Gruppenbildung nach gewerblichen Arbeitnehmern und Angestellten nicht vorgenommen.
Denn unstreitig haben 14 der am 30.11.2013 beschéftigten Angestellten keine Ubertarifli-
che Sonderzahlung erhalten. Hiervon ist auch beziglich der Mitarbeiterin Mi... auszuge-
hen. Die Beklagte hat unter Beweisantritt bestritten, dass diese Mitarbeiterin eine Uberta-
rifliche Sonderzahlung in H6he eines vollen Monatseinkommens erhalten hat. Dem sind
die Klager nicht mehr entgegengetreten, so dass dieses Vorbringen, fir das die Klager
beweisbelastet sind, als zugestanden gilt (§ 138 Abs. 3 ZPO).

2. Nach Vorlage des Arbeitsvertrages des aul3ertariflichen Mitarbeiters C... (Blatt
287 ff der Akten) und der Erklarung, dass es sich bei der arbeitsvertraglichen Vereinba-
rung von nur 12 und nicht 13 Monatsgehaltern keineswegs — wie von den Klagern vermu-
tet — um ein Schreibversehen handelte und er im November 2013 auch kein 13. Monats-
gehalt erhalten hat (s. Lohnabrechnung, Blatt 389 der Akten), haben die Klager nicht mehr
an der Behauptung festgehalten, auch Herr C... sei in einer vergleichbaren Situation. Im

Ubrigen handelt es sich hier um den technischen Leiter.

3. Die Klager befanden sich mit den 7 aul3ertariflichen Angestellten Do..., Ho..., G...,
Sch..., R..., E... und St... nicht in einer vergleichbaren Lage. Die Beklagte hat mit der
Zahlung des vollen 13. Monatseinkommens lediglich ihre Pflichten aus dem zu Beginn
des Arbeitsverhaltnisses jeweils geschlossenen Arbeitsvertrag erfillt. Die bloRe Ver-
tragserfullung vermag aber keinen Versto3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz im
Arbeitsrecht zu begriinden (BAG 21.09.2011 - 5 AZR 520/10). Die Beklagte hat bezogen

auf diese Arbeitnehmer gerade keine verteilende Entscheidung vorgenommen.

Auch kann die Geltung verschiedener Arbeitsvertragsmodelle dann eine im Sinne des
Gleichbehandlungsgrundsatzes vergleichbare Lage ausschlie3en, wenn das eine Arbeits-
vertragsmodell gekennzeichnet ist durch die dynamische Bezugnahme auf ein Tarifwerk

und damit auf arbeitsvertraglicher Ebene kollektive, der Gestaltungsmacht des Arbeitge-
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bers entzogene Regelwerke in ihrer jeweiligen Fassung zur Anwendung kommen, wah-
rend das andere Arbeitsvertragsmodell der unbeschréankten Gestaltungsmacht des Ar-
beitgebers entspringt und den Arbeitnehmern gestellt wird (BAG 03.09.2014 - 5 AZR 6/13
Rn 22).

Das 13. Monatseinkommen ist fur diese auf3ertariflichen Arbeitnehmer Teil des individuell
vereinbarten Gesamteinkommens. Dies zeigen die nunmehr in der Berufungsinstanz vor-
gelegten Arbeitsvertrage. Diese unterscheiden sich bezogen auf die Entgeltregelungen
inhaltlich. Es wurde jeweils ein aulRertarifliches Monatsgehalt in jeweils unterschiedlicher
Hohe vereinbart, dessen Zahlung in 13. Monatsgehéltern erfolgte. Zum Teil war darin Ur-
laubs- und Weihnachtsgeld enthalten (z.B. Do..., Blatt 295 der Akten), zum Teil wurde
zusatzlich Urlaubsgeld nach Tarifvertrag vereinbart (Sch..., Blatt 313 der Akten, R..., Blatt
320 der Akten). In einigen Vertrdgen sind auch Erfolgspramien (z.B. E..., Blatt 325 der
Akten) und Zielvereinbarungen (G..., Blatt 307 der Akten) erwahnt. Hinzu kommt noch die
Privatnutzung fur zur Verfliigung gestellte teils unterschiedliche Dienstwagen. Bei keinem
dieser Arbeitnehmer orientiert sich das monatliche Einkommen an den tariflichen Vor-
schriften. In einem Vertrag findet sich Uberhaupt keine Verweisung auf Tarifvertrage. In
den ubrigen Vertragen ist lediglich auf den RTV Ang verwiesen, nicht jedoch auf die Ent-
gelttarifvertrage, tarifliche Eingruppierungsregeln oder den TV 13 Ang. Das Arbeitsver-
tragsmodell fir die auRertariflichen Angestellten ist deshalb gerade nicht dynamisch aus-

gestaltet, sondern entspringt der unbeschréankten Gestaltungsmacht der Beklagten.

4. Bezlglich der Mitarbeiter Gu..., R. Fi..., Pe..., Si... und Z... hat die Beklagte eben-
falls keine verteilende Entscheidung vorgenommen. Das Gericht ist nach der Zeugenaus-
sage der Zeugin N... Uberzeugt, dass die Beklagte an diese Mitarbeiter im Jahre 2013 die
Sonderzahlung nur erbracht hat, weil sie meinte hierzu verpflichtet zu sein. Auch wenn es
sich hier um immerhin 5 Mitarbeiter handelt, hat die Beklagte insoweit keine Gruppe ge-
bildet. Es fehlt deshalb auch der kollektive Bezug.

Nach der Aussage der Zeugin, der damaligen Personalleiterin der Beklagten, hat diese
jedes Jahr im September/Oktober beim damaligen Geschaftsfihrer nachgefragt, welche
Angestellten die Sonderzahlung, d.h. ein volles 13. Monatsgehalt erhalten sollten. Sie

habe dafur eine Liste erstellt, auf der vermerkt gewesen sei, wer einen arbeitsvertragli-
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chen Anspruch hatte, und bei wem das tarifliche 13. Monatseinkommen freiwillig erhéht
werden konnte. Der Geschaftsfihrer habe dies dann riickgemeldet (Blatt 570 der Akten).
Die o0.g. Mitarbeiter seien wie in den Vorjahren auch im Jahre 2013 auf der Liste als Mit-
arbeiter gekennzeichnet gewesen, die einen arbeitsvertraglichen Anspruch auf Zahlung
eines vollen Monatsgehalts gehabt hatten. Sie hatten das volle 13. Monatsgehalt daher
auch ausgezahlt bekommen (Blatt 572 der Akten).

Das Gericht héalt die Zeugin fir glaubwirdig. Sie hat die Vorgédnge um die Sonderzahlung
ruhig und sachlich geschildert. Die Aussage wirkte keineswegs auswendig gelernt. Auch
die Parteien oder die Parteivertreter dul3erten keinerlei Zweifel am Wahrheitsgehalt der
Aussage.

Aus der Aussage wird deutlich, dass die Beklagte im Jahre 2013 davon ausging, dass die
0.g. Mitarbeiter einen arbeitsvertraglichen Anspruch auf ein volles 13. Monatsgehalt hat-
ten, und die Beklagte insoweit lediglich den Vertrag erfillen wollte. Eine bewusst vertei-
lende Entscheidung hat die Beklagte insoweit gerade nicht getroffen. Im Gegenteil habe
nach Aussage der Zeugin im Jahre 2013 beim damaligen Geschéftsfiihrer Ra... die Ten-
denz bestanden, so wenig wie moglich, aber so viel wie nétig an Sonderzahlungen zu
leisten. Es sei in diesem Jahr erstmals diskutiert worden, ob man Sonderzahlungen Utber-

haupt noch leisten solle, da dies den Etat noch mehr belaste (Blatt 571 der Akten).

Aus Sicht des erkennenden Gerichts kommt es insoweit nicht darauf an, ob die o0.g. Mitar-
beiter tatsachlich einen arbeitsvertraglichen Anspruch im Jahre 2013 erlangt hatten. Wenn
allerdings bei den jeweiligen Zahlungen in den Vorjahren kein eindeutiger Vorbehalt er-
klart wurde, dass die Sonderzahlung ohne Rechtsanspruch fiir die Zukunft erfolge, so
spricht jedenfalls viel fir das Zustandekommen jeweils konkludenter Vereinbarungen
(hierzu BAG 13.05.2015 - 10 AZR 266/14). In diesem Falle hatte sich die Beklagte nicht

einmal getauscht.

Im Ubrigen ist das erkennende Gericht tiberzeugt, dass jedenfalls hinsichtlich der Mitar-
beiter Si..., Gu..., Pe... und R. Fi... die Einordnung als Anspruchsberechtigte im Rahmen

der Umstellung auf SAP durch die Mitarbeiterin B... versehentlich erfolgte. Die Zeugin
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N... hat in ihrer Aussage bestétigt, dass im Jahre 2009 eine Prifung stattgefunden habe,
wer einen arbeitsvertraglichen Anspruch bzw. einen Anspruch aus betrieblicher Ubung auf
Zahlung eines 13. Monatsgehalts gehabt habe und Frau B... als Personalsachbearbeite-
rin die 0.g. Mitarbeiter als Anspruchsberechtigte erfasst habe. Jedenfalls fur die im Jahre
2007 eingestellten Mitarbeiter Si..., Gi... und Pe... erscheint die Behauptung schlissig,
dass die damalige Erfassung als Anspruchsberechtigte versehentlich erfolgte. Sie hatten
weder dreimal die Zahlung erhalten, noch sehen deren Arbeitsvertrage einen entspre-
chenden Anspruch vor.

Dass Frau B... auch den Mitarbeiter R. Fi... versehentlich als Anspruchsberechtigten ge-
kennzeichnet hat, obwohl im Arbeitsvertrag ein speziell auf eine Ubertarifliche Weih-
nachtsgratifikation bezogener Freiwilligkeitsvorbehalt (,freiwillig ohne Rechtsanspruch®)
enthalten ist (Blatt 94 der Akten) erscheint ebenfalls plausibel angesichts des damaligen
Standes der Rechtsprechung (BAG 18.03.2009 - 10 AZR 289/08; BAG 30.07.2008 -
10 AZR 606/07).

Vor diesem Hintergrund kommt es nicht darauf an, ob bei der Einordnung des Mitarbeiters
Z... (,Weihnachtsgeld = 13. Monatsgehalt‘, Blatt 100 der Akten) als Anspruchsberechtig-
tem ein Versehen vorgelegen hat. Denn wird nur ein Mitarbeiter auf Grund einer jedenfalls
ansonsten nicht vorkommenden arbeitsvertraglichen Klausel anders behandelt, fehlt je-

denfalls der kollektive Bezug.

Es erscheint deshalb auch nicht verwunderlich, dass die Beklagte sich erstmals im
Schriftsatz vom 29.08.2014 darauf berufen hat, ,versehentlich” an diese Mitarbeiter ein
volles 13. Monatsgehalt gezahlt zu haben. Mit dieser Argumentation hat die Beklagte ge-
rade keinen Sachgrund fur eine Gruppenbildung geltend gemacht, sondern umgekehrt
vermeintlich geschuldete Vertragserfiillung behauptet. Dass dies erst spater bei genaue-
rer Prifung ersichtlich wurde, erscheint dem Gericht plausibel. Die Beklagte war mit die-
ser Argumentation nicht prakludiert (vgl. BAG 23.02.2011 — 5 AZR 84/10).

5. Bezogen auf die 5 Bauleiter und die 5 kaufmé&nnischen Mitarbeiter, die im Jahre

2013 ein volles 13. Monatsgehalt erhalten haben, befanden sich die Klager im Gegensatz
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zur Ansicht der Beklagten jedoch in einer vergleichbaren Lage. Sie waren am Stichtag bei
der Beklagten beschéftigt. Arbeitsvertraglich waren die tariflichen Leistungen geschuldet;
sie waren tarifliche Mitarbeiter. Das jeweilige tarifliche 13. Monatseinkommen bewegt sich
in der etwa gleichen Hohe (Angestellte: 55 %, gewerbliche Mitarbeiter: 93 von 174 Stun-
den = 53,5 %).

a. Der fur die gewerkschaftlich organisierten Mitarbeiter — im wesentlichen gewerbli-
che Mitarbeiter — geschlossene Sozialtarifvertrag mit Abfindungen deutlich tber dem fur
alle Mitarbeiter geltenden Sozialplan beseitigt nicht die Vergleichbarkeit mit den Klagern.
Die Abfindungen nach dem Sozialtarifvertrag einschlie3lich der den Klagern gezahlten
Betrage aus dem Hartefonds dienen dem Ausgleich von durch den Arbeitsplatzverlust
eintretenden Nachteilen. Die Zahlung eines vollen 13. Monatsgehalts an die genannten
Angestellten dient einem vollig anderen Zweck. Sie war jedenfalls auch arbeitsleistungs-
bezogen. Im Ubrigen hat die Beklagte allen Mitarbeitern Abfindungen entsprechend dem
Sozialtarifvertrag bezahlt, auch denjenigen, die nicht unter den personlichen Geltungsbe-

reich dieses Tarifvertrags fielen.

b. Auch die unterschiedlichen tariflichen Regelungen bezuglich des 13. Monatsein-
kommens fur Angestellte und gewerbliche Mitarbeiter vermdgen an der vergleichbaren
Lage der Klager mit den 5 Bauleitern und den 5 kaufmannischen Mitarbeiterinnen nichts
zu andern. Der Beklagten ist zwar zuzugeben, dass die Tarifvertrage unterschiedliche
Regelungen enthalten etwa im Hinblick auf die Berlicksichtigung von Krankheitszeiten.
Dies andert aber nichts daran, dass das tarifliche 13. Monatseinkommen bezogen auf das
jeweilige tarifliche Entgelt in etwa gleich hoch ist. Die unterschiedliche Berechnung nach
Anzahl der Stunden bzw. Prozentsatz vom Monatsgehalt tritt demgegeniber zuriick. Die
Tarifgeschichte zeigt, dass bezogen auf die Héhe des 13. Monatseinkommen gewerbli-
chen Arbeitnehmer ahnlich wie die Angestellten behandelt werden sollten. So betrug es
nach den ab 01.05.1997 geltenden Tarifvertrdgen fir die Angestellten noch 77 % eines
Tarifgehalts und fir die gewerblichen Mitarbeiter den 130fachen Gesamttarifstundenlohn
(= 75 % des Tarifentgelts). Mit den ab 01.07.1999 geltenden Tarifvertragen wurde das
tarifliche 13. Monatseinkommen auf 55 % bzw den 93fachen Gesamttarifstundenlohn ge-
senkt. Im Ubrigen hat der Klager zu 1 den unterschiedlichen tariflichen Regelungen

dadurch Rechnung getragen, dass er die Klage bezlglich des wegen krankheitsbedingter
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Fehlzeiten nach § 2 Abs. 7 TV 13 gewA vorgenommenen Abzugs nicht mehr aufrecht

erhalten hat.

. Es lagen sachliche Grunde vor, den 5 Bauleitern und den 5 kaufméannischen Mit-
arbeiterinnen im Jahre 2013 ein volles Monatsgehalt zu zahlen, nicht jedoch den Klagern.
Davon ist das erkennende Gericht nach der Einvernahme der Zeugen J..., C... und N...
Uberzeugt. Das Gericht hat keinen Anlass, an den Aussagen zu zweifeln. Sie sind in sich
und auch untereinander nicht widersprichlich. Sie wirkten weder auswendig gelernt noch
irgendwie abgesprochen. Jeder Zeuge hat mit eigenen Worten auf die Fragen geantwor-
tet. Auch von den Parteien ist die Glaubwurdigkeit der Zeugen nicht in Zweifel gezogen

worden.

1. Die Zahlung eines vollen 13. Monatsgehalts an die 5 Bauleiter ist durch nachvoll-
ziehbare sachliche Differenzierungsgriinde gerechtfertigt.

a. Die Beklagte war auf die Gruppe der Bauleiter besonders angewiesen. Die Zeugin
N... hat ausgefilhrt, fir die Beklagte sei es sehr wichtig gewesen, dass die Bauleiter bis
zuletzt ordentlich abrechnen und ihre Projekte zu Ende filhren. Waren die Bauleiter abge-
sprungen, so hatte das ,richtig Geld“ gekostet. Es sei auch nicht méglich gewesen Baulei-
ter ,auf die Schnelle” zu bekommen, da diese auf dem Arbeitsmarkt sehr begehrt gewe-
sen seien. Die Bauleiter, die bis zum Schluss im Boot gewesen seien, hatten Sonderzah-
lung erhalten sollen, dies seien die 5 Bauleiter gewesen. Diese Aussage ist fir das Ge-
richt nachvollziehbar. Die Baustellen mussten noch ordnungsgemal zu Ende geflhrt
werden. Bauleiter sind die Know-how-Trager bezliglich der einzelnen Baustellen und die
jeweiligen Ansprechpartner der Bauherren. Bauleitern obliegt es auch, die Arbeiten zu
koordinieren und insbesondere Verzoégerungen zu vermeiden. Dazu sind der jeweilige
Stand der Bauarbeiten und die vertragliche Gestaltung zu beriicksichtigen. Jeder Wechsel
in der Bauleitung hatte daher die geplante Stilllegung erschwert. Auch in der Streikphase
war die Tatigkeit der Bauleiter besonders wichtig, um einem Ruhen der Baustellen entge-
gen zu wirken und den Schaden fir die Beklagte mdglichst gering zu halten. Hinzu
kommt, dass die Bauleiter auch die Aufgabe hatten, bei der Archivierung mitzuhelfen und
ihre eigenen Akten zu Uberprifen (Zeuge J..., Blatt 565 der Akten). Die Akten hatten revi-

sionssicher gemacht werden missen, da sie nunmehr extern verwaltet wiirden und die
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Garantie von einem Externen abgewickelt wiirde (Zeuge J..., Blatt 567 der Akten). Dass
die Beklagte auf die Klager in ihrer Funktion als gewerbliche Arbeitnehmer auf der Bau-
stelle (nicht als Betriebsrate) nicht in diesem Male angewiesen war, erscheint nachvoll-

ziehbar.

b. Die Bauleiter waren ab dem Schliel3ungsbeschluss der Beklagten im Juli 2013 auch
besonders belastet. Dies gilt insbesondere fir die Streikzeiten. Nach Aussage des Zeugen
J... sei erst durch den Streik bekannt geworden, dass die Beklagte den Betrieb habe stillle-
gen wollen. Die Bauleiter seien von den Subunternehmern und Lieferanten unter Druck
gesetzt worden. Sie seien erst nach Vorlage von Birgschaftsurkunden zur Weiterarbeit
bereit gewesen. Die Organisation der Baustellen sei wahrend des Streiks gestort gewesen.
Stahllieferanten, Betonlieferanten und Subunternehmer hétten neu gesteuert werden mds-
sen. Der Zeuge C..., der technische Leiter und unmittelbare Vorgesetzte, sagte aus, dass
die Zeit des Streiks fiir die Bauleiter eine extreme Situation gewesen sei, weil die Auftrag-
geber die Beklagte aufgefordert hatten, die Arbeiten trotz des Streiks weiter zu flhren. Die
Betreuung der Nachunternehmen héatten die Bauleiter wahrend des Ausstandes mitiber-
nehmen missen, eine Arbeit, die normalerweise von den Polieren auf der Baustelle erledigt
worden sei. Die Baustellen hétten Uberwiegend auch nicht geruht (Blatt 569 der Akten).
Frau N... sagte aus, dass die Sonderzahlung an die Bauleiter auch durch deren besondere
Belastung durch den Streik veranlasst gewesen sei (Blatt 572 der Akten). Sie habe selbst in
Gesprachen mit Herrn Kr... und Frau R6... mitbekommen, dass diese am ,Rotieren” gewe-
sen seien (Blatt 571 der Akten).

C. Das Gericht ist Uberzeugt, dass die Sonderzahlung an die Bauleiter sowohl als
Belohnung fiir die erhdhte Belastung wahrend des Streiks und der Stilllegung, als auch
wegen der Bedeutung der Bauleiter in der Streikphase und flir eine reibungslose und ge-
ordnete Stilllegung des Betriebes gezahlt wurde. Dies hat insbesondere die Aussagen der
Zeugin N... ergeben (Blatt 572 der Akten), die hieriber auch mit dem damaligen Ge-
schaftsfihrer Ra... gesprochen hatte (vgl. Blatt 571 der Akten). Jeder Differenzierungs-
grund hatte nach Ansicht des Gerichts fur sich alleine bereits gentgt, die Sonderzahlung

an die 5 Bauleiter zu rechtfertigen. Jedenfalls gilt dies in der Zusammenschau.
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2. Ebenso lagen hinsichtlich der Gruppe der 5 kaufmannischen Angestellten nach-
vollziehbare sachliche Differenzierungsgriinde zur Zahlung eines vollen 13. Monatsein-

kommens im Jahre 2013 vor.

a. Die besondere Belastung der Personalsachbearbeiterin B... wegen des Streiks
und insbesondere wegen der Abwicklung der Personalangelegenheiten im Zuge der Be-
triebsstillegung und die dadurch sachlich gerechtfertigte Zahlung eines vollen 13. Monats-
einkommens als Sonderzahlung im Jahre 2013 haben die Klager nach der Einvernahme
der Zeugin N... streitlos gestellt (Blatt 574 der Akten).

b. Das Gericht ist nach der Beweisaufnahme auch hinsichtlich der Ubrigen in der
Buchhaltung beschéftigten kaufménnischen Mitarbeiterinnen vom Vorliegen eines sachli-
chen Differenzierungsgrundes tiberzeugt.

aa. Dabei ist nicht entscheidend, dass die Beklagte auf deren Mitarbeit in der Buchhal-
tung gerade im Hinblick auf die BetriebsschlieBung besonders angewiesen war. Bis De-
zember 2013 sei nach Aussage des kaufmannischen Leiters der Beklagten, des Zeugen
J..., der kaufmannische Bereich unter Volllast gelaufen. Als die Mitarbeiterinnen von den
héheren Abfindungen fir die Gewerkschaftsangehoérigen gehort hatten, habe er Ende
August, Anfang September eine Entlohnung daftir versprochen, wenn sie die Arbeit bis
zum Jahresende ordnungsgemalf erfiillen und den Jahresabschluss zeitgerecht erstellen
(Blatt 566 der Akten). Insbesondere hierfiir sei aber eine zusatzliche Pramie im Jahr 2014
bezahlt worden (Blatt 567 der Akten). Das Gericht ist daher nicht tberzeugt, dass die
streitgegenstandliche Sonderzahlung fir die zeitgerechte Erstellung des Jahresabschlus-

ses und der fehlenden Krankheitszeiten gezahlt worden sein konnte.

bb.  Die Sonderzahlung ist aber wegen der besonders schwierigen Arbeitsbedingungen
im September 2013 (Umzug in neues Gebaude, hdchste im Jahresverlauf abzurechnende
Leistungen) gerechtfertigt. Dies sei, so der Zeuge J..., der Grund fur die streitgegenstand-
liche Sonderzahlung gewesen (Blatt 568 der Akten). Die Erschwernisse fur die kaufman-
nischen Mitarbeiterinnen wahrend des Umzugs seien insbesondere durch den kompletten

Abbau und Neuinstallation der EDV hervorgerufen worden (Blatt 566 der Akten). Anderer-
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seits sei im kaufmannischen Bereich die Belastung der Mitarbeiterinnen besonders hoch
gewesen, wie sich aus den Kennzahlen des Jahres 2013 ergebe. Deshalb habe er im
Oktober den Entschluss zur Zahlung eines vollen 13. Monatsgehaltes an die kaufmanni-
schen Mitarbeiterinnen gefasst (Blatt 566 der Akten), woriiber er mit dem Geschaftsfuhrer
entschieden habe (Blatt 564 der Akten). Diese Aussage stimmt mit den in Anlage B 31
(Blatt 540 der Akten) gemachten und vom Zeugen J... bestatigten Kennzahlen lberein.
Danach wurden im September 2013 Leistungen in Hohe von 7,851 Mio € erbracht, mehr
als in jedem anderen Monat des Jahres 2013. Dass die Mitarbeiterinnen der Buchhaltung
anders als die auf den Baustellen tatigen Klager in besonderer Weise auf eine funktionie-
rende EDV angewiesen waren, liegt auf der Hand.

Diese besondere Belastung genugt als nachvollziehbarer sachlicher Differenzierungs-
grund. Denn die Arbeitsumstande der Klager als gewerbliche Arbeitnehmer auf den Bau-
stellen sind durch den Umzug der Arbeitsplatze im Verwaltungsgebaude nicht oder jeden-

falls nicht in dem Mafl3e beeintrachtigt gewesen.

3. Nach Ansicht des Gerichts kommt es daher nicht darauf an, ob die Bauleiter und
die kaufmannischen Angestellten tatsachlich Mehrarbeit im Sinne von Uberstunden ge-
leistet haben, die pauschal hatten ausgeglichen werden sollen. Die Beklagte hatte dies
behauptet, konnte Uberstunden aber mangels Erfassung der Arbeitszeit, die bei den An-
gestellten generell nicht erfolgte, nicht darlegen. Deshalb war auch die Einvernahme der
von den Klagern zur Nichtleistung von Uberstunden benannten Zeugen im Hinblick auf die
Aussagen der Zeugen J..., C... und N... nicht mehr veranlasst. Die Klager verzichteten

deshalb auf die Einvernahme der ihrerseits benannten Zeugen (Blatt 573 der Akten).

V. Nach alledem hat die Beklagte mit der Zahlung eines vollen Monatsgehalts im Jah-
re 2013 an bestimmten Gruppen von Angestellten im Hinblick auf die Klager nicht gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz im Arbeitsrecht verstoRen. Die Beklagte ist daher nicht
verpflichtet, an die Klager den 81fachen Gesamttarifstundenlohn als weitere Sonderzah-
lung fur 2013 zu leisten. Sonstige Anspruchsgrundlagen sind weder ersichtlich noch gel-

tend gemacht.
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Die Klager haben die Kosten des Rechtsstreits zu tragen, § 91 ZPO.

Il. Gesetzliche Grinde, die Revision zuzulassen, liegen nicht vor (vgl. 8 72 Abs. 2
ArbGG).

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben; auf 8§ 72 a ArbGG wird

hingewiesen.
Steindl Herrmann Spetzke
Vorsitzender Richter ehrenamtlicher Richter ehrenamtlicher Richter

am Landesarbeitsgericht



