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Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 4. Dezember 1985
- 5 AZR 660/84 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 14. November 1983
Hannover - 2 Ca 322/82 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 29. Oktober 1984
Niedersachsen - 2 Sa 2/84 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Flir das Bundesafchiv: Nein

&

Entscheidungsstichwort:

Anspruch auf hohere Zulage eines Betriebsratsmitglieds

Gesetz: BGB § 242 Gleichbehandlung; BetrVG 1972 §& 37 Abs. 4,
§ 78 Satz 2
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5 AZR 660/84

- e . o -

2 Sa 2/84 Niedersachsgn

X?rkundet am 'm Name“ des vulkes.!

Dezember 1985

Clobes,

Reg.-Obersekretir Urteil
als Urkundsbeamter

der Gesché&ftsstelle In Sachen

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 4, Dezember 1985 durch den Vorsitzen-
den Richter Dr. Thomas, die Richterin Michels-Holl und den Rich-
ter Schneider sowie die ehrenamtlichen Richter Prof. Dr. Krems

und Schumacher fir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Kl&dgers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen
vom 29. Oktober 1984 - 2 Sa 2/84 - wird
zurlickgewiesen.

2. Der Kliger hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

- - —— . - —— o - —

Die Parteien streiten dariiber, ob dem Kl&ger eine h&here

{ibertarifliche Verglitung zusteht.

Der Kl&ger ist seit dem 1. April 1973 bei der Beklagten als
Schaufenstergestalter tdtig, nachdem er zuvor bei ihr bereits
seine Lehrzeit absolviert hatte. Auf das Arbeitsverh&ltnis finden
kraft beiderseitiger Organisationszugehdrigkeit die Tarifvertrége
fir den Niedersdchsischen Einzelhandel Anwendung. Der Kl&ger ge-
hoért seit 1975 als ordentliches Mitglied dem Betriebsrat der Be-
klagten in deren Verkaufshaus in Hannover an. Seit Juni 1982 ist

er freigestelltes Betriebsratsmitglied.

In der Zeit vom 1. November 1981 bis 30. April 1982 war
der Kléger in die Gehaltsgruppe II, Ortsklasse I, Stufe ab
8. Berufsjahr, der h&chsten Gehaltsstufe des Tarifvertrages,
eingruppiert. Er erhielt danach ein Tarifgehalt von 1.820,-- DM.
Darlber hinaus erhielt er eine freiwillige iibertarifliche Zulage
in Hdhe von 80,-- DM von der Beklagten, insgesamt also

1.900,-- DM. Neben dem KlZiger sind bei der Beklagten in demselben
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Haus noch die Schaufenstergestalter/Schaufenstergestalterinnen
T (Eintritt 1. April 1967), P (Eintritt 1. Dezember
1971), R V(Eintritt 1. Dezember 1966), Sch (Ein-
tritt 1. November 1973) sowie die inzwischen wieder ausgeschie-
dene Frau W (Eintritt 1. Juli 1971, Ubernahme nach

Hannover zu gleichen Bez{igen wie bisher im Juli 1981) tatig.

Die monatlichen Vergﬁtungen des Kl&dgers und der anderen
vorgenannten Schaufenstergestalter/Schaufenstergestalterinnen

haben sigh wie folgt entwickelt:
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Klager T P
Eintritt: 01.04.67 01.04.67 01.12.71
DM DM DM

Bezlige ab
4/75 1.300,-- 4U/75 1.275,-- 6/75 1.325,--
T7/76 1.350,-- 7/76 1.350,-- 5/76 1.400,--

7/77 1.400,-- 5/77 1.500,--
h/78 1.475,~- b/78 1.475,-- 1/78 1.575,--
5/78 1.534,-- 5/78 1.534,-- 5/78 1.650,--
10/78 1.550,-- 10/78 1.550,--
2/79 1.625, -~ 2/79 1.625,-- 2/79 1.750,--
6/79 1.633,-- 6/79 1.633,-- 11/79 1.825,--
5/80 1.738, -~ 5/80 1.738,-- 5/80 1.900,--
5/81 1.900,~-- 5/81 1.900,-- 5/81 1.975,--
5/82 2.050,-- 5/82 2.050,-- 5/82 2.050,--
R Sch W
Eintritt: 01.12.66 01.11.73 01.07.71
DM DM DM

Beziige ab

6/75 1.275,-- 4775 1.300,--
11/75 1.375,--

T7/76 1.350,-- 5/76 1.450,--

T/77 1.450,-- 5/7T7 1.525,--

10/77 1.465,--

1/78 1.525,~-- 1/78 1.575,--
5/78 1.600,-~ 5/78 1.650,--
2/79 1.700,-- 2/79 1.750,--
T7/79 1.750,--

11/79 1.825,-- Ubern.v.Fil.Saarbr.
5/80 1.900, -~ 5/80 1.900,-- zu gleichen Bezligen
5/81 1.975,--B 5/81 1.975,--B 7/81 1.900,--

10/81 2.000,-~
5/82 2.050,-- 5/82 2.050,~- 5/82 2.000,--

(B = in TZ-Besch. DM 1.640,-- (138.24 Std.)
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Im Mai 1974 erhielt der Kliger ein Gehalt von 1.250,-- DM,

wéhrend die Gehilter der Arbeitnehmer P v R und T

bis zu 100,-- DM darunter lagen. Per Juli 1977 erhielt der Kléger
als einziger keine effektive GehaltserhShung. Die Beklagte hatte
davon abgesehen, nachdem der Kldger zuvor auf einer Betriebsver-
sammlung gegeniiber dem Personalleiter der Beklagten geduBert
hatte, er - der Personalleiter - konne sich die GehaltserhOhung
"in die Haare schmieren", nachdem dieser auf eine entsprechende
Frage des Kligers erklidrt hatte, die Erhdhung der Tarifgehdlter

werde auf die libertarifliche Zulage angerechnet.

Der Kl&ger hat die Auffassung vertreten, die Beklagte
schulde ihm in den Monaten November 1981 bis April 1982 ein Ge-
samtgehalt von 1.975,-- DM, wie es die Schaufenstergestalter
P , R und Sch auch erhalten hdtten. Seine Lei-
stungen seien nicht schlechter als die seiner Mitarbeiter, der
gegenteilige Standpunkt der Beklagten beruhe nur auf nicht nach-
priifbaren Werturteilen. Er sei ebenso wie diese zur Leistung von
freiwilligen bezahlten Uberstunden bereit. Die Beklagte verstoBe
deshalb dadurech, daf sie ihm eine geringere Zulage zahle, nicht
nur gegen den arbeitsrechtlichen Gleiehbehandlungsgrundsatz,
sondern auch gegen das Benachteiligungsverbot des § 37 Abs. 4

und § 78 Satz 2 BetrVG.

Der Kl&ger hat beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an den

Kldger U450,-- DM brutto nebst 4 %
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Zinsen auf den zu errechnenden Netto-

betrag seit Klagezustellung zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgetragen, sie gewdhre die Ubertarifliche Zulage in unter-
schiedlicher H6he je naeh der in der Vergangenheit von dem je-
weiligen Arbeitnehmer gezeigten Leistungsbereitschaft und je nach
der fachlichen Leistung. Der Kliger sei jedoech sowohl in seiner
fachlichen Leistung als auch hinsiehtlich seiner Leistungsbe-
reitschaft nicht mit den von ihm zum Vergleich herangezogenen
Mitarbeitern vergleiechbar; er leiste nur "Dienst nach Vor-
sehrift", und es sei ihm gleichgiiltig, ob und wie Termine einge-

halten wirden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage nach Beweisaufnahme durch
Vernehmung des Schauwerbeleiters der Beklagten abgewiesen. Das
Landesarbeitsgerieht hat die Berufung des Kligers zurilickgewiesen.
Mit der Revision verfolgt der Kl&ger seinen Klageantrag weiter.

Die Beklagte beantragt, die Revision zurickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist unbegriindet. Der Kldger hat keinen Anspruch
auf eine hdhere Zulage, weder aus dem Gesichtspunkt des arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes, noch nach § 37 Abs. 4,

§ 78 Abs. 2 BetrVG.

I.1. Die von der Beklagten an die Schaufenstergestalter gezahlte

Zulage zu dem Tarifgehalt ist eine freiwillig gewZhrte Lohnzu-
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lage. Bei der Gewdhrung solcher Zulagen ist der arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz dann zu beachten, wenn sie der Ar-
beitgeber einer Gruppe von Arbeitnehmern gewd&hrt und nicht nur
einzelne Arbeitnehmer auf der Grundlage der Vertragsfreiheit
ausgehandelter Arbeitsvertrige besserstellt (stidndige Rechtspre-
chung, zuletzt BAG 45, 86 ff. = AP Nr. 68 zu § 242 BGB Gleich-
behandlung, zu II 3 b der Griinde). Vorliegend hat die Beklagte
allen Schaufenstergestaltern eine lbertarifliche Zulage gewéZhrt,
also nieht nur einzelnen, so daB sie den Gleichbehandlungsgrund-

satz gegeniiber diesen beachten muf.

2. Nach dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ist
es dem Arbeitgeber verwehrt, in seinem Betrieb einzelne oder
Gruppen von Arbeitnehmern ohne sachlichen Grund von allgemein
beglinstigenden Regelungen des ArbeitsverhZltnisses ganz oder
teilweise auszunehmen. Der Arbeitgeber, der seinen Arbeitnehmern
freiwillige Leistungen zuwendet, muf die Leistungsvoraussetzungen
danach so abgrenzen, daR nicht ein einzelner oder ein Teil der
Arbeitnehmer sachwidrig oder willkiirliech von den Vergilinstigungen
ganz oder auch nur teilweise ausgeschlossen bleibt (stdndige
Rechtsprechung, zuletzt BAG Urteile vom 10. MZrz 1982, BAG 38,
118 = AP Nr. 47 und vom 9. Juni 1982, BAG 39, 133 = AP Nr. 51,
jeweils zu § 242 BGB Gleichbehandlung). Ob der teilweise oder
vollige AusschluR einzelner oder bestimmter Arbeitnehmergruppen
von solchen Leistungen sachlich gerechtfertigt ist, richtet sich

nach dem Zweck der Leistung.

3. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat sich
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die Beklagte bei der Frage, ob und gegebenenfalls in welcher Hd&he
eine Ubertarifliche Zulage gezahlt wird, vom Leistungsverhalten
bzw. der in der Vergangenheit gezeigten Leistungsbereitschaft
des jeweiligen Arbeitnehmers leiten lassen. Die Revision hat
diese Feststellungen nicht mit zulzissigen Revisionsriigen ange-
griffen, sondern erstmals die Behauptung aufgestellt, die Be-
klagte habe eine allgemeine Tariflohnerhdhung auf die dem Klager
freiwillig gewZhrte Zulage angerechnet, dagegen nicht bei den
Ubrigen Schaufenstergestaltern; mit der Weitergabe der Tarif-
lohnerhdhung wolle die Beklagte primédr die Verteuerung der Le-
benshaltungskosten ihrer Arbeitnehmer ausgleichen. Mit diesem
neuen Vortrag kann der Kliger nicht gehdrt werden (§ 561 Abs. 1
ZP0), der Senat ist an die Feststellungen des Landesarbeitsge-

richts gebunden (§ 561 Abs. 2 ZPO).

Die in der Vergangenheit gezeigte Leistungsbereitschaft des
jeweiligen Arbeitnehmers und die von ihm gezeigten fachlichen
Leistungen sind, wie die Vorinstanzen 2zutreffend erkannt haben,
ein sachliches und rechtlich nicht 2zu beanstandendes Unterschei-
dungsmerkmal bei der GewZhrung unterschiedlich hoher freiwilliger
Lohnzulagen. Nach den insoweit nicht angegriffenen Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts war aber die Leistungsbereitschaft des
Kligers deutlieh niedriger als die der anderen von ihm zum Ver-

gleich herangezogenen Schaufenstergestalter.

by, Dem Landesarbeitsgericht ist auch darin zu folgen, daB die
Differenz von 75,-- DM brutto monatlich zwischen der dem Kl&ger

gewdhrten Zulage und der von ihm zum Vergleich herangezogenen
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anderen Sehaufenstergestalter im Rahmen billigen Ermessens liegt.
Abgesehen davon, daB ein weiterer Schaufenstergestalter ebenfalls
nur eine geringere - der dem Klidger gezahlten entsprechende -
Zulage erhdlt, ist die vom Landesarbeitsgericht festgestellte
Erkldrung des Kl&dgers, nur Mindestleistungen erbringen zu wollen,

geeignet, eine solche Differenz 2zu rechtfertigen.

II. Die Vorinstanzen haben auech zutreffend einen Anspruch des

Kldgers auf eine hdhere Zulage nach § 37 Abs. 4 BetrVG verneint.

1. Nach § 37 Abs. 4 BetrVG ist der Arbeitnehmer, der ein Be-
triebsratsamt {ibernommen hat, hinsicehtlich des Arbeitsentgelts so
2u stellen, wie er stehen wlirde, wenn er dieses Amt niecht Uber-
nommen h#tte; dabei ist auf das Arbeitsentgelt und dessen Ent-
wieklung vergleichbarer Arbeitnehmer mit betriebsiiblicher Ent-
wieklung abzustellen (vgl. Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl.,

§ 37 Rz 53, 54; Fitting/Auffarth/Kaiser, BetrVG, 14. Aufl.,

§ 37 Rz 55, 56, jeweils m. w. N.). Ebenso kann das Betriebs-
ratsmitglied verlangen, daf sein Arbeitsentgelt dem Arbeitsent-
gelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit betriebsiiblicher beruflicher
Entwicklung laufend angepaft wird. Das gilt nicht nur, soweit das
Betriebsratsmitglied fir die Zeit einer Arbeitsbefreiung oder
Freistellung die Fortzahlung des Arbeitsentgelts verlangen kann,
sondern vor allem auch, wenn ein Betriebsratsmitglied weiterar-
beitet, aber infolge seiner Betriebsratstdtigkeit nicht das
gleiche Arbeitsentgelt erzielt wie vergleichbare Arbeitnehmer
(Dietz/Riehardi, aa0, Rz 57; Fitting/Auffarth/Kaiser, aaO,

Rz 59). Diese Grundsitze gelten nicht nur fiir das reine Arbeits-
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entgelt, sondern aueh flir vom Arbeitgeber gezahlte allgemeigé&
Zulagen. Auch bei diesen hat das Betriebsratsmitglied Anspruch
auf die Leistungen, die der Arbeitgeber vergleichbaren Arbeit-

nehmern mit betriebsliblicher beruflicher Entwicklung gewdhrt.

2. Wie vorstehend bereits ausgefilhrt, handel% es sich bei der
hier Streitigen Zulage, 2zumindest was deren H&he anbelangt,‘um
eine Zulage, mit der die Leistungsbereitschaft der eipzelnen Ar-
beitnehmer honoriert werden soll. Naechdem das Landesarbeitsge-
richt, mit zulissigen Verfahrensriigen nicht angegriffep{;festge-
stellt hat, die Leistungsbereitschaft des Kligers bleibe unab_
hdngig von seiner Mitgliedschaft im Betriebsrat epheb%igh hiﬁter
der der von ihm zum Vergleich herangezogenen Sehagfenstergestal—
ter zurliek, 138t sich schon aus diesem Grund kein‘Versth qer{
Beklagten gegen § 37 Abs. 4 BetrVG erkennen (vgl. BAG Urteil.
vom 21. April 1983 - 6 AZR 407/80 - AP Nr. 43 zu § 37\éetrVG P

1972, zu 2 und 3 der Grinde).

Dr. Thomas Miehels~Holl Sehneider

Ehrenamtlicher Richter
Dr. Krems Sehumacher ist wegen
Urlaubsabwesenheit an der
Untersehrift verhindert
Dr. Thomas
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