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Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fiir die Fachpresse: Nein
Flir das Bundesarchiv: Nein

Entschel dungsstichwort:
Gleichbehandlung bei Gehaltserhdhungsn - Verjiahrung

Gesetz: BGB & 242 Gleichbehandlung; BGB & 215 Billigkeitskontrolle;
BGB §§% 133, 157, § 196 Nr. 8, § 222

Leitsétze:

Keine

iinwe ise des Senats:

vgl. Senatsurteil vom 23. November 1288 -~ 5 AZR 663/87 -
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5 AZR 64/89

7 Sa 822/88 Kdln

Verktndet an Im Namen des Volkes!

7. Februar 1990

~ Clobes,
Amtsinépektdr.v urte"
als Urkundsbeamter
~der Geschiftsstelle In Sachen .
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hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 7. Februar 1990 durch den Vorsit-
zenden Richter Prof. Dr. Thomas, die Richter Dr. Gehring und
Dr. Olderog sowie die ehrenamtlichen Richter Pallas und

Dr. Hirt flir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das
Teil-Urteil des Landesarbeitsgerichts
K81ln vom 14. Dezember 1088 -~ 7 Sa 822/88
wird zurlickgewiesen, soweit die Beklagte -
zur Zahlung von 23.475,-- DM verurteilt

worden ist.

2. Im iibrigen wird unter Aufhebung des vor-
bezeichneten Urteils der Rechtsstreit
zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zurilickverwie-

sen.,

V on Rechts wegen |

Tatbestand:

Die Parteien streiten {iber GehaltserhBhungen und Tantieme-~

forderungen aus dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung.
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Der am 18. Januar 1931 geborene Kldger ist Diplom-Kaufmann
und seit 1961 bei der Beklagten beschiftigt. Seit dem 1. Januar
1968 war er als Geschidftsflhrer verschiedener Tochtergesellschaf-

ten der Beklagten (DLH) ti#tig.

Im Zusammenhang mit der Bestellung des Kligers zu einem der
Geschidftsfihrer der L GmbH (LSG) haben die Par-
telen am 1. April 1981 einen neuen Arbeitsvertrag abgeschlossen
(von ihnen als "Riickfallvertrag" bezeichnet). Dieser hat u.a.

folgenden Wortlaut:

3. Die DLH beh#dlt sich vor, den Mitarbeiter
entsprechend seinen Leistungen und Fihig-
keiten mit elner anderen in Interesse des
Unternehmens liegenden TiLigkeit zu betrau-
en, Der Vorbehalt erstrecki sich auch auf
eine Beschiftigung an einen anderen Ort als
dem derzeitigen Einsatzort cder bel einer
Tochtergesellschaft der DLH.

W, Herr Dr., K ist mit Wirkung vom 1.4.1981
zu unserem Tochiterunternehmen L
GmbH (LSG) abgestellt worden. Auf-
beu, Rechte, Pflichten und Vergilitung re-
gc] der Dienstvertrag zwischen der LSG und

1

Herrn Dr. K .

5. Herr Dr. K erhilt eine aulertarifliche
Vergutun@ .o

Jahresbheziige DM 100.500, -~
Zulage (jdhrlich) DM 1L h00, -
Gesamtvergitung (monatlich) DM 9.575, ==,

11. Die Bestimmungen dileses Vertrages ruhen mit
Ausnahme der Ziffern 1, 2, 3, 4, 8, 9, 10
und 12 fiir die Dauer des Dvenstv Whﬂltnlgses
mit der L3G.Y
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Ebenfalls am 1. April 1981 hat der Kliger einen Dienstver-
trag mit der L GmbH (1,SG) abgeschleossen und ist

ichzeitiyg fir die Dauver von finf Jahren zu einem der drei Ge-

schiftafiihrer dieser Gesellschaft bestellt worden. Dafilir hat er

-
M

eine Verglitung von 12.900,-- DM und weitere Nebenleistungen er-

Fir den Fall der Aufldsung des Dienstvertrages mit der LSG
sollte sich die Vergltung des Kligers wieder nach dem Arbeitsver-

trag vom 1. April 1981 (sog. "Rickfallvertrag") richten.

ande-

O
3
o
]
Qu

Nach Meinungsverschiedenheiten zwischen dem Klége
ren Mitgeschiftsfihrern der L3G schied der Kliger mit Wirkung zum

1683 einvernehmlich aus ihren Diensten aus und hatte

Ll
—
°
—

=
o
)

noch Anspruch aufl die vertraglich vereinbarten Leistungen bis zum
20, Juni 1983. Ab dem 1. Juli 1083 trat der mit der RBeklagten
vereinbarte Arbeitsvertrag vom 1. April 1981 ("Riickfallvertrag")

wieder in Kraft.

Der Kliger hat danach zunidchst nur 18 Monate als Leiter der
Abteilung kaufminnische Verwaltung und Allgemeine Dienste, Daten-

)

verarbeitung und Fernmeldedienste (FRAKE %) bei der Beklagten ge-

6]
e
Q
o
o
R

arbeitet. Er hat diese nach seiner Meinung unterwertl-

e Beschiftigung gewandt und mibt Urteil des Landesarbeitsgerichts

fose

X&51n vom 5. September 1084 (- 7 Sa 510/84 ~) die Feststellung er-

wirkt, daf er zu dieser THtigkeit nicht verpflichtet ist. Danach

bei der Bellagten nicht weitergearbeitet und hat sich mit
der Beklagten dariiber gestritten, ob die welteren von 1hr angebo-
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tenen Beschiftigungsmdbglichkeiten angemessen waren. Der Klidger
hat deswegen elinen VorprozeB mit dem Ziel geflthrt, eine seiner
Vorsteliungen nach angemessene Begschiftipgung zu erreichen

(BAG Urteil vom 23. November 19088 -~ 5 AZR 663/87 -, nicht zur

VerdfTentllchung vorgesehen).

In diesem Rechtsstreit verlangt der Kldger eine Gehaltsanhe-
bung mit dem gleichen Prozentsatz, wie die Beklagte sie Arbeit-

nehmern des Flhrungskreises 1[I gewdhrt hat.

Die Beklagte hat dem Kldger ab 1. Juli 1983 ein Gehalt von
9.925, -~ DM monatlich gezahlt. Auf diesen Betrag hatte die Be-
klagte das im "Rickfallvertrag' vom 1. April 1981 vereinbarte Ge-
halt von 9.575%,«- DM schon im Februar 1982 mit demselben Prozent-
satz wie bel anderen Mitarbeitern angehoben. Am 1. Juli 1984 hat
sie es um 3,3 % auf 10.250,~~ DM monatlich erhéht. In der Folge-

zeit hat sie es am 1. April 1985 um weitere 2 % auf 10.U50,~- DM

o]

und schlieRBlich ab 1. April 1684 um 3,9 % auf 10.850,-~ DM ange-

hoben. Danach hat sie das Gehalt nicht weiter erhdht.

Der Klidger hat die Auffassung vertreten, die Beklagte hiitte
ihm bereits am 1. April 19283 - ebenso wie allen anderen Mitarbel-
tern des Flihrungskreises II - das Gehalt um 3,7 % auf

M erhthen missen. Demgemill sel von diesem Betrag bel

.

10.230, ==

der Gehaltserndhung zum 1. April 1984 auszugehen, so daB sich ein

.

Iy

Betrag von 10.565,-~ DM ergeben hitte. Aufl dieser Grundlage
ihm am 1. April 1985 eine Gehaltserhdhung von 2 % auf

10775, ~~ DM und am 1. April 1086 um 3,9 % auf 11.195, -~ DM sowie
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zum 1. April 1987 um 3,1 % auf 11.540,-~ DM zugestanden. Daraus
erechnet er sich fiir die Monate Januar 1985 bis Dezember 1987
eine Nachforderung von 15.195,~~ DM. Der Kliger hat in der Vorin-
stanz seine Klage um weitere 8.280,~~ DM erhdht. Insoweit bean-
sprucht er flir die Monate Januar bis Dezember 1988 den Unter-
schiedsbetrag zwischen dem von ihm errechneten Gehalt von
1.540,~~ DM monatlich abzgl. der von der Beklagten bezahlten

Vergiitung von 10.850,~~ DM,

Der Klédger ist dariiber hinaus der Ansicht, daB er ebenso
wie die anderen Mitarbeiter des Flhrungskreises II am 1. Juli
1985 und am 1. Juli 1986 eine Tantieme von je 5.000,-- DM hitte

erhalten miissen.

Der Klidger hat daher beantragt,

die Beklagte zur Zahlung von 33.475,-- DM
nebst Zinsen in unterschiedlicher H&he zum
jJewelligen Fidlligkeitstermin zu verurteilen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Auffassung
vertreten, der Arbeitsvertrag vom 1. April 1981 ("Rickfallver-
trag”) mit dem Kliger Uber ein Gehalt von 5.575,-- DM sei erst
nach seinem Ausscheiden aus der Geschidftsfiihrertidtigkelit ab
1. Juli 1983 in Kraft getreten. Das habe zur Folge, daf Gehalts-
=rhéhungen davor fir andere Mitarbeiter nicht beriicksichtigt wer-
den dirften. Die Beklagte sei zur Anhebung des Auffanggehaltes
nicht verpflichtet. Der Klidger kdnne sich nicht mit Mitarbeitern
vergleichen, die Arbeitsleistungen erhracht hitten. Deswegen habe

er auch keinen Anspruch auf eine Gehaltserihdhung ab 1. April
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1987, daher k&nne er auch keine Tantieme beanspruchen, die andere

,—-;;

tarbeiter des Flhrungskreises II filr ihre Arbeitsleistungen

erhalten hitten.

Die Forderung des Kligers auf Gehaltsanhebung gehe auf das
Jahr 1983 zurick und seil mit Ablauf des Jahres 1985 verjihrt;

darauf berufe sich die Beklagte ausdriicklich.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, soweit der
o 4] o - b4

‘antiemezahlungen und eine Gehaltserh&hung ab April 1987

m
l....f
o9
®
"3
,.:J

begehrt., Im lbrigen hat es die Klage abgewliesen.

Dagegen haben der Kliger Berufung und die Beklagte AnschluB-
berufung eingelegt. Das Landesarbeitsgericht hat der Berufung des
Kldgers stattgegeben und die Hauptforderung in vollem Umfang
durch Teilurteil zugesvrochen. Uber die vom KlZger beanspruchten
Zinsen hat es noch nicht entschieden. Die Vorinstanz hat die An-

schluBberufung zuriickgewiesen.

Die Beklagte will mit der Revision die Abweisung der Klage

erreichen.

ot s e G0 e e A e i MR W a6 WD emk ke WKL AeE el AR Gk SeW Wl W G WK W M A AR NS s OM S  Gem

Die Revision ist unbegriindet, soweit der Klidger im selben

&

Umfang wie vergleichbare Mitarbeiter eine Gehaltserhdhung ver-

langt. Dagegen kann er keine Tantieme beanspruchen, wenn er die

-

von der Beklagten angebotenen Beschiftigungsmdglichkeiten grund-

ot

los abgelehnt hat. Dariiber habhen die Parteien schon im Vorprozef
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- 5 AZR 663/87 - gestritten. Insoweit muB dieser Rechtsstreit
ebenfalls zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das

Land esarbeitsgericht zuriickverwiesen werden.

I. Der Kldger fordert eine Gehaltserhdhung ab 1. Januar 1985,
Bei der Berechnung geht er von einem anderen Grundbetrag als die
Beklagte aus. Nach seiner Auffassung hitte das im "Rickfallver-

trag" vom 1. April 1981 festeelegte Gehalt, das die Beklagte

schon 1982 im Zuge einer allgemeinen Gehaltserhdhung auf

9.925,-- DM angehoben hatte, bereits ab 1. April 1983 um weitere

(@8]

, 7 % auf 10.220,~- DM erhtht werden milssen. Dieser Betrag hitte

bei einer weiteren allgemeinen Gehaltssteigerung am 1. Juli 18814

19)1() 19p JI2 ], YONY SIOMUIH

3,3 % auf 10.565,-- DM monatlich angehoben werden missen. Von

o
=

dem so erhdhten Grundbetrag seien die folgenden Gehaltsanhebungen

ab 1. Januar 1985 zu berechnen.

1. Das Landesarbeitsgericht ist dieser Rechtsansicht des Klid-
gers im Ergebnis zu Recht gefolgt, denn ihm steht eine Gehaltser-
hthung in diesem Umfang auf der Grundlage des Gleichbehandlungs-
grundsatzes zu. Dieser verbietet dem Arbeitgeber, einzelne Ar-
beitnehmer oder einzelne Arheitnehmergruppen von einer allgemein
begiinstigenden Regelung ohne sachliche Griinde auszunehmen. Liegt
ein sachlicher Grund nicht vor, so kann der ilibergangene Arbeit-~
nehmer verlangen, nach Mafigabe der allgemeinen Regelungen behan-
delt zu werden (vgl. zusammenfassend: BAGE 49, 346, 352 f. = AP
Nr. 76 zu & 242 BGB Gleichbehandlung, zu II 1 der Griinde,

/7.N.).
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Diese Grundsdtze finden auch dann Anwendung, wenn es sich um
freiwillige Lohnerhdhungen handelt. Diese Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts wurde durch Urteil vom 25. April 1959 (-~ 2 AZR
363/58 -~ AP Nr. 15 zu § 242 BGB Gleichbehandlung) eingeleitet:
Trdgt der Arbeitgeber einer den Gesamthereich des Arbeitslebens
erfassenden Lohnwelle bei der Mehrzahl seiner Arbeitnehmer durch
Lohnerhdhungen Rechnung, darf er einzelne Arbeitnehmer nicht ohne
sachlichen Grund davon ausschlieRen. Nach dem Senatsurteil vom
9. November 1972 (- 5 AZR 22U4/72 - AP Nr. 36 zu § 242 BGB Gleich-
behandlung) kann in unterschiedlichen, nach Leistungsgesichts-
punkten bemessenen LohnerhShungen eine "lineare Komponente" wegen
des allgemeinen Preisanstiegs enthalten sein; dann darf der Ar-
beitgeber von einem derartigen "Grundbetrag'" einen Arbeitnehmer

nur nach MafRgabe des Gleichbehandlungsgrundsatzes ausnehmen. Das

3

gilt entsprechend fir freiwillige Gehaltserh&hungen, soweit sie

Ui

auf einer allgemeinen Regelung des Arbeitgebers beruhen (BAGE 49,
346, 353 = AP Nr. 76 zu § 242 BGB Gleichbehandlung, zu II 2 der

Griinde ).

2. Danach hat der Klidger Anspruch auf Erhdhung seines Gehalts
ab 1. April 1983 um 2,1 % von 9.925,-- DM auf 10.230,~- DM. Nach
den mit Verfahrensriigen nicht angegriffenen Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts hat die Beklagte die Gehdlter aller ver-
gleichbaren Angestellten mit Wirkung vom 1. April 1983 um 3,1 %
angehoben. Das geschah gleichmifRig und unabhingig von Leistungs-
gesichtspunkten. Die Beklagte durfte den Kliger von dieser allge-
meinen Gehaltsanhebung nur ausschlieBen, wenn dafilir sachliche
Griinde vorlagen. Solche sachlichen Griinde hat das Landesarbeit s-
gericht mit Recht verneint.
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Zwar hat der Kldger im Zeitpunkt der allgemeinen Gehaltsan-
hebung -~ am 1. April 1983 - noch bis zum 30. Juni 1983 ein h&he-
res Gehalt als Geschéftsfiihrer der Tochtergesellschaft LSG bezo-
gen. Erst danach trat der "Rilckfallvertrag® vom 1. April 1981 nit
dem urspriinglich vereinbarten Gehalt von 9.575,-- DM wieder in
Kraft. Diese (bis dahin ruhende) Vergltung war allerdings im Jah-
re 1982 um den gleichen Prozentsatz wie bei anderen vergleichha-
ren Mitarbeitern auf 9.925, -~ DM erhéht worden. Das Landesar-
beitsgericht hat deswegen aus diesem Vertrag und seiner Durchfiith-
rung ohne Verletzung der 8§ 133, 157 BGR gefolgert, die Beklagte
konne dem Kliger die GehaltserhShung nicht mit der Begriindung
verweigern, er habe keine dem "Riickfallvertrag” vom 1. April 1981
entsprechende Arbeitsleistung erbracht. Hierzu hat das Berufungs-
gericht zu Recht darauf verwiesen, daB dem Kldger trotz Freistel-
lung von der Dienstleistung filr die Beklagte die allen vergleich-
baren Angestellten im Februar 1982 zugestandene Anhebung ihrer
RBeziige ehbenfalls gewfhrt worden sei. Daraus hat die Vorinstanz
zutreffend entnommen, daR der Klidger mit dem im "Rickfallvertrag"
vom 1. April 1981 festgelegten und im Jahre 1982 schon ohne Ar-
heitsleistung angehobenen Gehalt nicht von der allgemeinen Erhdh-
hung der Beziige vergleichbarer Angestellter der Beklagten ausge-~

schlossen werden sollte. Nur unterstiitzend hat das Landesarbeibs-

w

richt mit Recht auch darauf verwiesen, daR bei langfristiger
Abordnung zu der Tochtergesellschaft LSG nicht davon ausgegangen

werden konnte, daf bei Wiederaufnahme der Tdtigkelit bel der Be-

klagten das vielleicht lingere Jahre zuriickliegende Gehalt noch

mafgebend sein sollte.
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Die Beklagte hat sich in den Vorinstanzen darauf berufen,

wegen der bel der Tochtergesellschaft entstandenen Unstimmigkei-
an, die zur Aufldsung des Dienstvertrages mit dieser flihrten,
sei sie sachlich berechtigt gewesen, die Gehaltsanhebung flr den
Kidger zum 1. April 1983 zu unterlassen. Die vorzeitige Beendi-
gung des Dienstvertrages mit der Tochtergesellschaft LSG be-
schrinkt sich auf dieses Rechtsverhdltnis und hat keine Auswir-
kungen auf die ohne Rlcksicht auf Leistungsgesichtspunkte vom
Kldger begehrte Anhebung des im damals noch ruhenden "Rickfall-
ertrag® vom 1. April 19871 festgelegten Gehalts. Zwar hat der
Klédger die hoheren monatlichen Bezlige von 12.900,-~ DM nach Been-
digung seiner THtigkeit als Geschiftsflihrer noch vereinbarungsge
méf bis zum 30. Juni 1983 bezogen. Er verlangt aber nicht daneben
das zum 1. April 1983 anzuhebende Grundgehalt des "Rlickfallver-
trages", sondern beansprucht erhdhte Bezlige in dem nicht von der

Verjihrung erfalten Zeitraum erst ab 1. Januar 1985.

3. Der Forderung des Kligers, ihm aus Crinden der Gleichbshande
lung mit Wirkung ab 1. April 1983 ein um 3,1 % hdheres Gehalt
zuzugestehen, das am 1, Juli 1984 um weitere 3,3 % auf

565, -~ DM hitte erhdht werden miissen, ist nicht verjdhrt. Zwar
unterliegen nach § 196 Nr. 8 BGB alle Gehaltsanspriiche einer Ver-
Jéhrungsfrist von zwel Jahren. Diese erfafit jédoeh nicht den An-
spruch des Kligers, daR sein Gehalt ab 1. April 1983 und in der
Folgezeit in Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehandlung héher
bemessen werden muf. Die zweijihrige Verjifhrungsfrist fiir Ce-
haltsforderungen schlieRt das Recht des Klidgers aufl Gehaltsanhe-

bungen auf der Grundlage des CGleichbehandlungsgrundsatzes in Zu-
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kunft nicht aus. Die Verjihrung beseitigt das Stammrecht auf
Gleichbehandlung nicht. Die Verjdhrung gibt dem Schuldner nur
einredeweicse das Recht, die Erfillung einzelner Gehaltsanspriiche
aus dem fortbestehenden Stammrecht im Zeitraum der Verjdhrung

- aber nicht dariiber hinaus - zu verweigern (§ 222 BGB) (vgl. da-
zu auch BAG Urteil vom 10. ALpril 1073 - 4 AZR 180/72 - AP Nr. 38

zu § 242 BGB Gleichbehandlung).

2

1I. Die Beklagte hat den Kldger ab 1. April 1987 von weiteren
Gehaltserhbhungen ausgeschlossen., Dagegen nat sie sein Gehalt

- allerdings auf der Basis eines anderen Grundbetrages - in den
vorhergehenden Jahren um den gle ghwq Prozzntsatz angehoben wie
fiir Mitarbeiter mit entsprechender THtigkeit (am 1. Juli 1984 um
3,3 %, am 1. April 1085 um weitere 2 % und schlieRlich am

1. April 1986 um 3,9 %). Die Beklagte durfte den Kldger Jjedoch ab
1. April 1987 nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz nicht von all-
gemeinen Gehaltserhdhungen ausnehmen. Nach den bereits vorstehend
dargelegten Grundsdtzen hat die Beklagte keinen sachlichen Grund,
dem Kl#ger ebenso wie anderen verglelchbarsn Mitarbeitern einen
Gehaltsanstieg ohne Riicksicht auf Leistungsgesichtspunkte zu vermf
weigern. Wenn sie demgegenlber geltend macat, der Kldger habe in
diesem Zeitraum keine Arbeitsleistung erbracht, dann muB sie sich
entgegenhalten lassen, daB sie ihm auch in den vorhergehenden
Jahren die allgemeinen GehaltserhShungen im selben Umfang zuge-
standen hat wie den nicht von der Arbeitsleistung befreiten Mit-

arbeitern. Daran mufite sile sich messen lassen.
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Die Klageforderung belduft sich filir die allgemeine Gehalts-
erhdhung auf den rechnerisch unstreitigen Betrag von 23.475,-- DM
bis einschlieBlich Dezember 1988. Wegen der darauf geforderten
Zinsen ist der Rechtsstreit noch in der Vorinstanz anhéngig.

IIT. Die Revision der Beklagten hat jedoch Erfolg, soweit sie
sich gegen die Verurteilung zur Zahlung von Tantiemeforderungen
von je 5.000,-- DM fiir die Jahre 1985 und 1986 wendet. Insoweit
ist das angefochtene Urteil aufzuheben und der Rechtsstreit zur
anderweiten Entscheidung und Verhandlung an die Vorinstanz zu-

riickzuverweisen (& 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

1. Der Kl&ger beruft sich flir dieses Begehren ebenfalls auf die
Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Da es an Vereinba-
rungen Uber die Voraussetzungen fiir den Bezug der Tantiemen
fehlt, handelt es sich um eine einseitige Leistungsfestsetzung
durch den Arbeitgeber, die den Schranken des § 315 BGB unter-
liegt. Bei der Ausschiittung von Sondervergiitungen steht es dem
Arbeitgeber frei, Bedingungen aufzustellen, sofern er dabei nach
billigem Ermessen verfihrt (BAG Urteil vom 22. Dezember 1970

- 3 AZR 52/70 - AP Nr. 2 zu § 305 BGB Billigkeitskontrolle). Die

P

Beklagte muR daher im Streitfall darlegen, daR sie einen sachli-
chen Grund hatte, den Kliger vom Bezug dieser Leistungen auszu-

schlieRen (BAG, =220, zu III 1 der Griinde).

2. Die Beklagte hat in diesem Zusammenhang dem Kliger schon vor
diesem Rechtsstreit mitgeteilt, er habe keinen Anspruch auf diese

Tantieme, well er keine Arbeitsleistungen erbracht habe. Demge-
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genliber handele es sich um leistungsorientierte Ermessenstantie-
men, die fir Mitarbeiter des Fiithrungskreises II auf einen durch-
schnittlichen Betrag von 5.000,--~ DM festgesetzt worden seien,
allerdings mit der M&glichkeit der Differenzierung, um unter-
schiedlichen Beitrigen der jeweiligen Fihrungskraft zum Unterneh-
mensergebnis Rechnung tragen zu kdnnen. Unter diesen Umsténden
sei es mdglich gewesen, von einer Tantieme lUbherhaupt abzusehen,

wenn keine Arbeitsleistung erbracht worden sei.

Der Kliger hat demgegeniiber geltend gemacht, die Beklagte

habe ihm keine angemessene Titigkeit zugewiesen. Dariiber haben

die Parteien bereits einen Vorprozed gefithrt (vgl. Senatsurteil

1911 I9P I[I_ ], YoNY SIOMUIH

vom 23. November 1088 - 5 AZR $£63/87 -),

Zwar kann man es der Beklagten nicht verwehren, Tantiemen
nur an solche Mitarbeiter zu zahlen, die durch ihre Arbeitslei-
stung zum Geschiftsergebnis beitragen. Es ist dem Arbeitgeber
tiberlassen, welche 7Zweckbestimmung er mit zusitzlichen und frei-
willigen Sczialleistungen verfolgt (BAGE U5, 66, 73 = AP Nr. 6HA

zu 5 242 BGB Gleichbehandlung, zu I 2 b der Grinde). In diesem
Zusammenhang ist es dann aber erheblich, ob der Kliger die von
der Beklagten angebotenen Beschiftigungsm@glichkeiten zu Recht
abgelehnt hat oder niéht. Das ist deswegen unklar, weill der Kli-
ger von der Beklagten eine Position verlangt hat, die seiner Ge-
schéftsfihrertitigkeit beil der LSG gleichwertig ist, wie der vor-
hergehende Rechtsstreit zwischen den Parteien gezeigt hat (vegl.

Senatsurteil vom 23. November 1988 - 5 AZR 663/87 -). Demgegen-

{iber hat er nur Anspruch auf eine Beschidftigung nach MaRgabe des
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Rilckfallvertrages vom 1. April 1981, wie der Senat in dem vorbe-
zelchneten Urteil gleichfalls schon dargelegt hat. Ob die Beklag-
te dem Kliger eine dementsprechende Beschédftigung angeboten hat

oder nicht, bedarf in diesem Zusammenhang der weiteren Aufklirung

durch die Vorinstanz.

Dr. Thonas Dr. Gehring Dr. Olderog

Pallas Dr. Hirt
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