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5 AZR 33*1/87
11 Sa 127/86 Berlin

Verkündet am Im Namen des Volkes!
1 1 . Mai 1988 
Clobes,
Reg.-Hauptsekretär 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

Urteil

In Sachen

PP-

hat der Fünfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der münd­
lichen Verhandlung vom 11. Mai 1988 durch den Richter Dr. Gehring 
als Vorsitzenden, die Richter Dr. Olderog und Ascheid sowie die 
ehrenamtlichen Richter Schleinkofer und Dr. Koffka für Recht er­
kannt :
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1. Die Revision des Klägers gegen das Urteil 
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom
24. Februar 1987 - 11 Sa 127/86 - wird 
zurückgewiesen.

2. Die Kosten der Revision hat der Kläger zu 
tragen.

V o n  R e c h t s  w e g e n  !

T a t b e s t a n d :

Der Kläger ist seit 1979 als Schmiedehelfer bei der Beklag­
ten tätig; er ist Mitglied des dreiköpfigen Betriebsrats.

Die Parteien sind tarifgebunden.

Durch den Lohntarifvertrag für die Arbeiter der Berliner 
Metallindustrie vom 20. Mai 1986 (im folgenden: LTV) sind die 
Tariflöhne mit Wirkung vom 1. April 1986 um 4,4 % erhöht worden. 
Diese Erhöhung wird für den Monat April durch eine einmalige 
Zahlung von 230,'—  DM brutto abgegolten.

Vor der Tariflohnerhöhung hat der in Lohngruppe V einge­
stufte Kläger einen Stundenlohn von insgesamt 14,71 DM nach fol­
gender Aufteilung verdient (Mitteilung vom 3* Februar 1986): 

Stundenlohn 11,56 DM
Leistungszulage 1,53 DM
außertarifliche Zulage 1,62 DM

zusammen 14,71 DM
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Nach Inkrafttreten des LTV hat die Beklagte dem Kläger un­
verändert 14,71 DM gezahlt, aber die Lohnbestandteile anders 
aufgeteilt (Mitteilung vom 19. Juni 1986):

Stundenlohn 12,07 DM
LeistungsZulage 1,53 DM
außertarifliche Zulage 1,11 DM

Bruttolohn insgesamt 14,7 1 DM

Damit hat die Beklagte zwar den Stundenlohn im Umfang der 
Tariflohnerhöhung von 4,4 % auf 12,07 DM angehoben, andererseits 
aber die außertarifliche Zulage um den gleichen Prozentsatz ge­
kürzt . Außerdem hat sie die pauschale tarifliche Lohnerhöhung von 
230,-- DM brutto mit der AT-Zulage für den Monat April verrech­
net .

Der Kläger wendet sich hiergegen und meint, die Anrechnung 
verstoße gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, denn die Beklagte 
v‘i'h- ^4 •? unterschiedliche Anrechnung mit Leistungsunterschieden 
begründet, sich aber daran nicht gehalten. Außerdem hätte sie den 
Betriebsrat an dieser Maßnahme beteiligen müssen. Ferner habe sie 
den Kläger als nicht freigestelltes Betriebsratsmitglied gegen­
über anderen Arbeitnehmern mit gleichen Fähigkeiten benachtei­
ligt .

Der Kläger fordert die Zahlung der Lohndifferenz für die 
Monate Mai bis August 1986 und weiter die von der Beklagten im 
April verrechnete pauschale tarifliche Lohnerhöhung von
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230,-- DM.
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Das Arbeitsgericht hat durch Versäuranisteilurteil vom 
1. September 1986 der Klageforderung für die Zeit von April bis 
Juni 1986 in Höhe von 395,62 DM entsprochen. Darüber hinaus er­
rechnet der Kläger für den Monat Juli 1986 eine Lohndifferenz von 
90,40 DM und für den Monat August 1986 einschließlich des zu­
sätzlichen Urlaubsgeldes einen Betrag von 91,13 DM brutto.

Der Kläger hat beantragt,
1. das Versäumnisteilurteil des Arbeitsgerichts 

Berlin vom 1. September 1986 - 6 Ca 254/86 - 
aufrecht zu erhalten,

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Kläger 
90,40 DM brutto nebst 4 % Zinsen aus dem sich 
daraus ergebenden Nettobetrag seit dem 
25. August 1986 zu zahlen,

3. die Beklagte zu verurteilen, an den Kläger 
weitere 91,13 DM brutto nebst 4 % Zinsen aus 
dem sich ergebenden Nettobetrag seit dem 
14. Oktober 1986 zu zahlen,

4. festzustellen, daß die Beklagte dem Kläger 
seit dem 1. Mai 1986 Vergütung in Höhe eines 
Stundenlohns von 15,22 DM zu bezahlen hat.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und hierzu vorge­
tragen: Die außertarifliche Zulage sei nicht zu einem bestimmten 
Zweck eingeführt worden. Hiervon sei aber die Frage zu trennen, 
aus welchen Gründen sie verrechnet worden sei. Dabei habe sie den 
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht verletzt. Sie habe darauf Rück­
sicht nehmen müssen, bestimmte Arbeitnehmer zu halten. Weiter 
habe sie unterschiedliche Leistungen und Qualifikationen beachten 
müssen. Der Kläger sei als Betriebsratsmitglied gegenüber ver-
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gleichbaren Arbeitnehmern in seiner beruflichen Entwicklung nicht 
benachteiligt worden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Be­
rufung der Beklagten ist das Urteil abgeändert und die Klage ab­
gewiesen worden. Der Kläger verfolgt mit der Revision sein Klag­
ziel vielter.

E n t s c h e i d u n g s g r ü n d e  :

Die Revision ist nicht begründet.

Die Beklagte war berechtigt, die außertarifliche Zulage des 
Klägers mit der tariflichen Lohnerhöhung zu verrechnen, wie das 
Landesarbeitsgericht im Ergebnis zutreffend erkannt hat.

I. Der Kläger wirft der Beklagten zu Unrecht vor, sie habe mit 
der Anrechnung gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstoßen.

1. Bei der Anrechnung einer Tariflohnerhöhung ist der Gleich- 
behänd lungs grundsat z zu beachten. Danach ist es dem Arbeitgeber 
verwehrt, in seinem Betrieb einzelne oder Gruppen von Arbeitneh­
mern ohne sachlichen Grund bei betriebseinheitlichen Regelungen 
zu benachteiligen (vgl. statt vieler BAG Urteil vom 22. August 
1979 - 5 AZR 769/77 - AP Nr. 11 zu § 4 TVG Übertarifl. Lohn u. 
Tariflohnerhöhung, zu 2 b der Gründe; BAG Urteil vom 16. April 
1986 - 5 AZR 115/85 - DB 1987, 1542, 1543). Davon geht das ange- 
fochtene Urteil ebenfalls aus. Allerdings sieht es die unter­
schiedliche Anrechnung der außertariflichen Zulage in diesem
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Sinne nicht als betriebseinheitliche Regelung an. Der erkennende 
Senat hat es bisher dahingestellt sein lassen, ob die Anrechnung 
einer Zulage, die von vornherein den Arbeitnehmern in unter­
schiedlicher Höhe gewährt wird, in diesem Sinne eine betriebs­
einheitliche Regelung ist (BAG Urteil vom 16. April 1986 - 5 AZR 
115/85 - DB 1987, 1542, 1543). Darauf kommt es aber in diesem 
Rechtsstreit letztlich nicht an.

Entgegen der Auffassung der Revision ist die Anwendung des 
Gleichbehandlungsgrundsatzes bei der Anrechnung von Tariflohner­
höhung auf außertarifliche Zulagen nicht schon dann ausgeschlos­
sen, wenn eine Gruppe von Arbeitnehmern "nur bevorzugt" wird. 
Gewährt der Arbeitgeber die außertariflichen Leistungen nach 
einem erkennbaren und generalisierenden Prinzip oder vollzieht er 
danach die Anrechnung der Tariflohnerhöhungen auf die außer­
tarifliche Zulage, steht den übergangenen Arbeitnehmern bei 
willkürlicher Behandlung ein Anspruch aus dem Grundsatz der 
Gleichbehandlung zu. Wenn der Arbeitgeber lediglich einzelne Ar- 
b^itnehmer bevorzugt, kann der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht 
angewandt werden (vgl. zuletzt BAGE 45, 66, 73 = AP Nr. 66 zu 
§ 242 BGB Gleichbehandlung, zu I 3 b der Gründe, m.w.N.).

Die Beklagte hat sich aber nach ihrem insoweit unstreitigen 
Vorbringen in der Vorinstanz bei der Anrechnung der Tariflohner­
höhung auf die außertariflichen Zulagen nicht willkürlich ver­
halten, sondern zu ihrer Rechtfertigung ausgeführt, daß sie nur 
solche Arbeitnehmer von der Anrechnung verschont habe, auf die 
sie zur Aufrechterhaltung des Betriebes besonders angewiesen sei
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oder die eine höhere berufliche Qualifikation hätten als der 
Kläger. Die Beklagte hat hierzu insbesondere dargelegt, daß sie 
sechs Facharbeiter mit deutlich höherer Qualifikation als der 
Kläger halten müsse (W , U , H , R , St ,
P ). Damit hat sie aber gerade einen Sachverhalt vorgetra­
gen , den der erkennende Senat nicht als Verletzung des Gleich­
behandlungsgrundsatzes angesehen hat, denn er hat hierzu bereits 
früher ausgeführt, es liege keine unzulässige Differenzierung 
vor, wenn eine Zulage gewährt werde, weil sonst bestimmte Ar­
beitsplätze nicht besetzt werden könnten (BAGE 39, 336 = AP 
Nr. 53 zu § 242 BGB Gleichbehandlung; BAG Urteil vom 16. April 
1986 - 5 AZR 115/85 - DB 1987, 1542, 1543)-

Die Revision wendet demgegenüber ein, die Beklagte habe 
nicht vorgetragen, warum der Kläger nicht gleichfalls gehalten 
werden mußte. Dabei verkennt die Revision, daß die Beklagte in 
den Vorinstanzen dargelegt hat, daß dem Kläger gerade eine Be­
ruf sausbildung und eine entsprechende berufliche Qualifikation 
fehlt. Die Beklagte hat darüber hinaus vorgetragen, daß drei 
Helfer mit einer höheren beruflichen Qualifikation eine Lohner­
höhung erhalten haben (K , Ka und D ). Die Beklagte
hat das damit begründet, daß der Arbeitnehmer K eine zweijäh­
rige Ausbildung als Universalfräser erhalten habe, der Arbeit­
nehmer Ka im Werkzeugbau ausgebildet sei und der Mitar­
beiter D schon deswegen eine Erhöhung erhalten mußte, weil

er keine anrechenbare außertarifliche Zulage gehabt habe.

Die Revision meint demgegenüber, die Beklagte habe hierdurch
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die Anrechnung der außertariflichen Zulage von der Erfüllung be­
stimmter Leistungsvoraussetzungen abhängig gemacht. Die Beklagte 
habe aber nicht vorgetragen, daß der Kläger schlechtere Lei­
stungen als diese Arbeitnehmer erbringe.

Diese Ausführungen sind revisionsrechtlich unbeachtlich, 
denn damit bestreitet der Kläger nachträglich nur die Qualifika­
tionsmerkmale, die für die Beklagte maßgebend sind.

Die in der Vergangenheit gezeigte Leistungsbereitschaft des 
jeweiligen Arbeitnehmers und die von ihm gezeigten fachlichen 
Leistungen sind ein sachliches und rechtlich nicht zu beanstan­
dendes Unterscheidungsmerkmal bei der unterschiedlich hohen An­
rechnung von Lohnzulagen (unveröffentlichtes Senatsurteil vom 
4. Dezember 1985 - 5 AZR 660/84 - zu I 3 der Gründe).

2 , Der Kläger sieht in der Anrechnung der pauschalen Lohner­
höhung vom 230,—  DM eine unzulässige Rückwirkung. Wenn über­
haupt, kann nach seiner Meinung die Anrechnung erst vom 31» Mai 
1986 an erfolgen, weil der April bereits mit Inkrafttreten des 
Tarifvertrages "abgearbeitet" gewesen sei.

Demgegenüber ist darauf hinzuweisen, daß nach der ständigen 
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts eine Tariflohnerhöhung 
auch rückwirkend auf die übertariflichen Zulagen abgerechnet 
werden kann (BAGE 38, 118 = AP Nr. 47 zu § 242 BGB Gleichbe­
handlung; BAG Urteil vom 16. April 1986 - 5 AZR 115/85 ~ DB 
1987, 1542, m.w.N.). Da die hier verrechnete sog. äußerta-
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rifliehe Zulage sich nicht auf eine bestimmte Arbeitsleistung 
bezieht (Leistungszulage), steht einer Verrechnung insoweit 
nichts im Wege (vgl. BAG Urteil vom 4. Juni 1980 - 4 AZR 
530/78 - AP Nr. 13 zu § 4 TVG Übertarifl. Lohn u. Tariflohn­
erhöhung sowie Wiedemann/Stumpf, TVG, 5. Aufl., § 4 Rz 259).
Die Beklagte hat vielmehr die Leistungszulage neben der außerta­
riflichen Zulage ungekürzt bestehen lassen,

II. Die Verrechnung der außertariflichen Zulage mit der Tarif­
lohnerhöhung verstößt auch nicht gegen § 37 Abs. 4 BetrVG, wie 
das Landesarbeitsgericht zutreff end entschieden hat.

1. Nach § 37 Abs. 4 BetrVG ist der Arbeitnehmer, der ein Be­
triebsratsamt übernommen hat, hinsichtlich des Arbeitsentgelts so 
zu stellen, wie er stehen würde, wenn er dieses Amt nicht über­
nommen hätte; dabei ist auf das Arbeitsentgelt vergleichbarer 
Arbeitnehmer mit betriebsüblicher Entwicklung abzustellen (vgl. 
Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 37 Rz 53» 54; Fitting/

H/£,■?ser/Heither, BetrVG, 15. Aufl., § 37 Rz 68;

GK-Wiese, 4. Aufl., § 37 BetrVG Rz 82, 83). Das gilt nicht nur, 
soweit das Betriebsratsmitglied für die Zeit einer Arbeitsbe- 
freiung oder Freistellung die Fortzahlung des Arbeitsentgelts 
verlangen kann, sondern ebenso, wenn ein Betriebsratsmitglied 
weiterarbeitet, aber infolge seiner BetriebsratStätigkeit nicht 
das gleiche Arbeitsentgelt erzielt wie vergleichbare Arbeitnehmer 
(vgl. Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, BetrVG, 15. Aufl., § 37 
Rz 65; GK-Wiese, 4. Aufl., § 37 BetrVG Rz 81). Diese Grundsätze 
gelten nicht nur für das reine Arbeitsentgelt, sondern ebenso für
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vorn Arbeitgeber gezahlte allgemeine Zulagen und deren Kürzung. 
Auch insoweit hat das Betriebsratsmitglied Anspruch auf die Lei­
stungen , die der Arbeitgeber vergleichbaren Arbeitnehmern mit 
betriebsüblicher beruflicher Entwicklung gewährt.

2. Die Revision rügt, im Rahmen der Vergleichsprüfung seien 
abstrakte Qualifikationsnachweise zu vernachlässigen, die Vorin­
stanz hätte die längere betriebliche Erfahrung des Klägers be­
rücksichtigen müssen. Sofern das Landesarbeitsgericht den Vortrag 
des Klägers nicht als ausreichend angesehen habe, hätte es den 
Kläger auffordern müssen» seine betriebliche Tätigkeit und Ver­
gleichbarkeit in betrieblicher Hinsicht mit dem Arbeitnehmer K 
näher darzulegen. Dann hätte der Kläger dargelegt und bewiesen, 
daß er die gleiche Tätigkeit wie der Arbeitnehmer K ausübe und 
eine zusätzliche Ausbildung des Arbeitnehmers K ohne Bedeutung 
für dessen betriebliche Tätigkeit sei„

Diese Rüge greift nicht durch. Die Revision verkennt, daß es 
r>fw. :i-: „ ^ichbarkeit nicht auf eine längere Betriebszugehö­
rigkeit ankommt. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht geprüft, 
ob der Arbeitnehmer K - der einzig für einen Vergleich mit dem 
Kläger in Betracht kommt - eine im wesentlichen gleichqualifi­
zierte Tätigkeit wie der Kläger ausübt (vgl. BAG Urteil vom 
21. April 1983 - 6 AZR 407/80 - AP Nr. 43 zu § 37 BetrVG 1972, 
zu 2 der Gründe). Hierzu hat das Landesarbeitsgericht als un­
streitig festgestellt, daß der Arbeitnehmer K eine zweijährige 
Ausbildung als Fräser hat und nach Zeichnungen fräsen kann, 
während der Kläger nur Bohr-, Fräs- und Sägearbeiten ausführen
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kann, keine Zeichnungen lesen kann und seine Maschinen nicht 
selbst einzurichten vermag. Damit hat die Vorinstanz für den 
Senat bindend festgestellt (§ 561 Abs. 2 ZPO), daß der Arbeit­
nehmer K eine höherqualifizierte Tätigkeit als der Kläger 
ausübt. Gegen diese tatsächlichen Feststellungen greift die auf 
§ 139 ZPO gestützte Verfahrensrüge des Klägers nicht durch, denn 
die Vorinstanz hatte keine Veranlassung, über diese eindeutigen 
Feststellungen hinaus zur weiteren Aufklärung des Sachverhalts 
das Fragerecht auszuüben. Der Kläger hat vielmehr versäumt, in 
der Vorinstanz den ihm nachteiligen Tatsachenvortrag der Beklag­
ten im einzelnen zu bestreiten. Zwar hat er mit der Berufungs­
erwiderung gerügt und stützt darauf auch seine Revision, daß die 
Beklagte nur eine Fotokopie und nicht das Originalprüfungszeugnis 
des Arbeitnehmers K vorgelegt habe. Hierbei verkennt der Klä­
ger jedoch, daß die Vorinstanz es als unstreitig angesehen hat, 
daß der Arbeitnehmer K die Prüfung im Ausbildungsberuf Fräser 
bestanden hat. Ein Urkundenbeweis ist im Hinblick auf die un­
streitigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts entbehrlich.

III. Der Kläger hat erstmals mit der Revision geltend gemacht, 
die Beklagte habe bei der Anrechnung der Zulagen den Betriebsrat 
nicht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG beteiligt.

Zwar kann der Kläger Rechtsausführungen nachholen, die er in 
der Vorinstanz versäumt hat, aber er kann mit der Revision keine 
neuen Tatsachen vortragen. Das Revisionsgericht ist an die 
rechtliche Beurteilung der Vorinstanz nicht gebunden (§ 559 
Abs. 2 Satz 1 ZPO). Es hat jedoch seiner rechtlichen Beurteilung
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nur das Parteivorbringen zugrunde zu legen, das aus dem Tatbe­
stand des Berufungsurteils oder aus den Sitzungsprotokollen er­
sichtlich ist (§ 561 Abs * 1 Satz 1 ZPO).

Die Vorinstanz hat aber zur Beteiligung des Betriebsrats
keine tatsächlichen Feststellungen getroffen und sich folglich in 
den Entscheidungsgründen damit nicht auseinandersetzen können. 
Wenn hierzu Sachverhaltsfeststellungen fehlen, dann kann das Re­
visionsgericht nicht prüfen, ob die Voraussetzungen des § 8?
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG erfüllt sind oder nicht, gleichgültig, ob
man ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der Anrechnung 
außertariflicher Zulagen auf die Tariflohnerhöhung für gegeben 
hält oder nicht.

Dr. Gehring Dr. Olderog Richter Ascheid
ist im Urlaub 
und deswegen an 
der Unterschrift 
verhindert
Dr. Gehring

Schleinkofer Dr. Koffka
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