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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 528/04

9 Sa 1306/03
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
17. August 2005

URTEIL

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 17. August 2005 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts Dor-
ner, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Grafl und den Richter am Bundesarbeitsge-
richt Dr. U. Koch sowie die ehrenamtlichen Richter Prof. Dr. Zachert und Prof. Dr. L

Koch fiir Recht erkannt;
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Auf die Revision der Beklagten wird das Teilurteil des Landes-
arbeitsgerichts Dusseldorf vom 16. Juli 2004 - 9 Sa 1306/03 -
aufgehoben:

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Duisburg vom 25. Juni 2003 - 3 Ca 585/03 - wird zu-
rickgewiesen.

Die Kosten der Berufung und Revision hat der Klager zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten um Entgeltsicherungsanspriiche des Klagers als Be-

triebsratsmitglied.

Der Klager ist seit 1998 Mitglied des bei der Beklagten bestehenden Betriebs-
rats und von seiner beruflichen Tatigkeit freigestellt, soweit es zur ordnungsgemafen
Durchfuhrung der Betriebsratsaufgaben erforderlich ist. Auf das Arbeitsverhaltnis fin-
den kraft beiderseitiger Tarifbindung die Tarifvertrage fur die Eisen- und Stahlindustrie
von Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen, Bremen, Dillenburg, Niederschelden und

Wissen Anwendung.

Der Klager und der von ihm als vergleichbar angesehene Arbeitnehmer P sind
seit 1959 bei der Beklagten beschéftigt. Nach Beendigung ihrer Ausbildung als Stark-
stromelektriker wurden sie in ein Arbeitsverhaltnis Ubernommen. In den Jahren 1970
bis 1972 absolvierten beide eine Zusatzausbildung zum Elektrotechniker. Anschlie-
Rend wurden sie bei der Beklagten in der Arbeitsvorbereitung eingesetzt, seit 1975 als
Betriebstechniker und Vertreter des jeweiligen Gruppenleiters. Im Jahr 1985 wurden
sowohl der Klager wie auch Herr P etwa zeitgleich zu Gruppenleitern in der Arbeitsvor-

bereitung beférdert.

Nach Beginn der Amtstatigkeit des Klagers Ubertrug die Beklagte dem Arbeit-
nehmer P im Jahr 1999 Uber die Gruppenleitertatigkeit hinaus weitere Aufgaben, deren
Umfang im Einzelnen zwischen den Parteien streitig ist. Seit dieser Zeit wurde Herr P
von der Beklagten auRertariflich vergutet, wahrend der Klager weiterhin Vergutung
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nach der Tarifgruppe K/T 6 des Gehaltsrahmenabkommens in der Eisen- und Stahlin-
dustrie vom 11. Dezember 1975 erhalt. Der Klager hat vorprozessual die Beklagte ver-
geblich zur Offenlegung des Entgelts des Arbeitnehmers P aufgefordert.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, der Arbeitnehmer P sei ein mit ihm
vergleichbarer Arbeitnehmer mit betriebsiblicher beruflicher Entwicklung iSv. § 37
Abs. 4 BetrVG. Da ihm die genaue Gehaltshéhe des Arbeitnehmers P nicht bekannt
sei, habe er einen Auskunftsanspruch gegeniber der Beklagten, um seine Leistungs-

anspriche beziffern zu kénnen.

Der Klager hat beantragt,

1.  die Beklagte zu verurteilen, dem Klager Uber das Arbeits-
entgelt inklusive samtlicher Nebenleistungen des Herrn P
seit November 1998 Auskunft zu erteilen,

2. die Beklagte zu verurteilen, fur den Fall begrindeter
Zweifel an der Richtigkeit der Auskunft die Richtigkeit an
Eides Statt zu versichern,

3.  die Differenz zwischen dem Gehalt des Herrn P und dem
derzeit ausgezahlten Gehalt des Klagers fiur den Zeitraum
ab der erfolgten Gehaltserhéhung fur Herrn P an den Kila-
ger zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesarbeitsgericht hat
die Beklagte zur Auskunftserteilung verurteilt. Mit der Revision verfolgt die Beklagte
ihren Klageabweisungsantrag weiter, wahrend der Klager die Zurlickweisung der Revi-

sion beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet und flihrt zur Wiederherstellung des
erstinstanzlichen Urteils. Der im Wege der Stufenklage geltend gemachte Auskunfts-
anspruch des Klagers besteht nicht, da feststeht, dass sich fur ihn aus der begehrten
Auskunft keine Leistungsanspriiche ergeben kénnen. Die Beklagte ist nicht verpflichtet,
dem Klager Auskunft Gber die Gehaltsentwicklung des Arbeithnehmers P zu erteilen.
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1. Der Klager hat keinen Auskunftsanspruch aus § 611 BGB iVm. § 242 BGB,

§ 37 Abs. 4 BetrVG. Es bedarf keiner Entscheidung, ob das Landesarbeitsgericht den
Arbeitnehmer P zu Recht als vergleichbaren Arbeitnehmer angesehen hat. Die berufli-
che Entwicklung des Arbeitnehmers P ist nicht betriebsublich.

a) Nach § 37 Abs. 4 Satz 1 und Satz 2 BetrVG darf das Arbeitsentgelt von Be-
triebsratsmitgliedern nicht geringer bemessen werden als das Arbeitsentgelt vergleich-
barer Arbeitnehmer mit betriebstblicher beruflicher Entwicklung. Dadurch soll sicher-
gestellt werden, dass Mitglieder des Betriebsrats weder in wirtschaftlicher noch in be-
ruflicher Hinsicht gegenuiber vergleichbaren Arbeitnehmern mit betriebsublicher berufli-
cher Entwicklung Nachteile erleiden (BAG 17. Mai 1977 - 1 AZR 458/74 - AP BetrVG
1972 § 37 Nr. 28 = EzA BetrVG 1972 § 37 Nr. 54, zu 2 der Griinde; 13. November
1987 - 7 AZR 550/86 - AP BetrVG 1972 § 37 Nr. 61 = EzA BetrVG 1972 § 37 Nr. 88,
zu lll 2 der Griinde). Dabei ist nicht auf die hypothetische Gehaltsentwicklung des Be-
triebsratsmitglieds abzustellen, sondern auf die Gehaltsentwicklung vergleichbarer Ar-
beitnehmer. § 37 Abs. 4 BetrVG garantiert dem Betriebsratsmitglied allerdings nicht die
der H6he nach absolut gleiche Vergutung, die vergleichbare Arbeitnehmer erhalten.
Nach dem Zweck der Vorschrift, das Betriebsratsmitglied vor finanziellen Nachteilen
wegen der Austbung der Betriebsratstatigkeit zu schitzen, kommt es vielmehr darauf
an, ob die Gehaltsentwicklung des Betriebsratsmitglieds wahrend der Dauer seiner
Betriebsratstatigkeit in Relation zu derjenigen vergleichbarer Arbeitnehmer zuriick-
geblieben ist (BAG 17. Mai 1977 - 1 AZR 458/74 - aa0O, zu 3 der Griinde). Andernfalls
wirde das Betriebsratsmitglied wegen seines Amtes begulnstigt, was nach § 78 Satz 2
BetrVG unzulassig ist. Das Betriebsratsmitglied hat daher wahrend der Dauer seiner
Amtszeit Anspruch auf Gehaltserhéhungen in dem Umfang, in dem die Gehalter ver-
gleichbarer Arbeitnehmer mit betriebsiiblicher beruflicher Entwicklung erhéht werden.

b) Der Aufstieg des Arbeitnehmers P in den Kreis der AT-Angestellten stellt kei-
ne betriebslbliche berufliche Entwicklung dar.

aa) Betriebsublich iSv. § 37 Abs. 4 BetrVG ist die Entwicklung, die bei objektiv
vergleichbarer Tatigkeit Arbeithnehmer mit vergleichbarer fachlicher und persénlicher
Qualifikation bei Bericksichtigung der normalen betrieblichen und personellen Ent-
wicklung in beruflicher Hinsicht genommen haben (BAG 13. November 1987 - 7 AZR
550/86 - AP BetrVG 1972 § 37 Nr. 61 = EzA BetrVG 1972 § 37 Nr. 88, zu Ill 3 a der
Griinde; 15. Januar 1992 - 7 AZR 194/91 - AP BetrVG 1972 § 37 Nr. 84 = EzA BetrVG
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1972 § 37 Nr. 110, zu Il 1 b bb der Griinde). Die Betriebsublichkeit in diesem Sinne
entsteht auf Grund eines gleichférmigen Verhaltens des Arbeitgebers und einer von
ihm aufgestellten Regel. Dabei muss der Geschehensablauf so typisch sein, dass auf
Grund der betrieblichen Gegebenheiten und GesetzmaRigkeiten zumindest in der G-
berwiegenden Anzahl der vergleichbaren Falle mit dieser Entwicklung gerechnet wer-
den kann. Der Begriff der Ublichkeit bezeichnet den Normalfall, nicht den Ausnahmefall
(BAG 15. Januar 1992 - 7 AZR 194/91 - aa0). Da § 37 Abs. 4 BetrVG das Benachteili-
gungsverbot des § 78 Satz 2 BetrVG konkretisiert, darf die Anwendung der Vorschrift
auch nicht zu einer Begunstigung des Betriebsratsmitglieds gegenuber anderen Ar-
beitnehmern filhren (BAG 15. Januar 1992 - 7 AZR 194/91 - aa0). Deshalb ist die U-
bertragung héherwertiger Tatigkeiten nur dann betriebstblich im Sinne von § 37 Abs. 4
BetrVG, wenn nach den betrieblichen Gepflogenheiten dem Betriebsratsmitglied die
héherwertige Tatigkeit hatte Ubertragen werden missen oder die Mehrzahl der ver-
gleichbaren Arbeitnehmer einen solchen Aufstieg erreicht. Nicht ausreichend ist es
deshalb, dass das Betriebsratsmitglied bei der Amtsibernahme in seiner bisherigen
beruflichen Entwicklung einem vergleichbaren Arbeitnehmer vollkommen gleich ge-
standen hat (BAG 13. November 1987 - 7 AZR 550/86 - aaO, zu IV der Griinde) oder
die Besserstellung eines oder mehrerer vergleichbarer Arbeitnehmer auf individuellen,
nur auf diese bzw. diesen Arbeitnehmer persénlich zugeschnittenen Griinden beruht
(BAG 13. November 1987 - 7 AZR 550/86 - aaO, zu lll 3 a der Griinde).

bb) Von diesen Rechtssatzen ist das Landesarbeitsgericht zwar im Ausgangs-
punkt zutreffend ausgegangen, es hat sie im Streitfall jedoch unzutreffend angewandt.
Das Berufungsgericht hat die Betriebsublichkeit bejaht, weil keine Anhaltspunkte fir
eine unterschiedliche berufliche Entwicklung des Klagers gegeniiber der des Arbeit-
nehmers P ersichtlich oder von der Beklagten vorgetragen seien. Die Revision riigt
demgegeniber zu Recht die unzutreffende Anwendung materiellen Rechts.

@) Fur den vom Klager geltend gemachten Anspruch nach § 37 Abs. 4 BetrVG
sind die vom Landesarbeitsgericht angestellten Uberlegungen ohne Bedeutung. Die
Betriebsublichkeit des beruflichen Aufstiegs der als vergleichbar angesehenen Arbeit-
nehmer muss sich aus einem gleichférmigen Verhalten des Arbeitgebers und einer von
ihm aufgestellten Regel ergeben. Die bloRe Vergleichbarkeit der beruflichen Entwick-
lung der Arbeitnehmer in der Vergangenheit ist nicht ausreichend. Ansonsten ware das
Merkmal der Betriebsublichkeit in § 37 Abs. 4 Satz 1 BetrVG ohne eigenstandige Be-
deutung. Dies gilt auch, wenn man mit dem Berufungsgericht unterstellt, dass gegen-
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Uber dem Betriebsratsmitglied nur ein vergleichbarer Arbeitnehmer existiert. Die von
ihm angezogene Entscheidung des Sechsten Senats (BAG 21. April 1983 - 6 AZR
407/80 - AP BetrVG 1972 § 37 Nr. 43 = EzA BetrVG 1972 § 37 Nr. 79) ist schon vom
Sachverhalt hier nicht einschlagig, da es dort nicht um einen beruflichen Aufstieg ging.
Auf diese Besonderheit hat der Senat bereits in seiner Entscheidung vom
13. November 1987 hingewiesen. Er hat darliber hinaus klargestellt, dass selbst bei
der Vergleichbarkeit des Amtstragers mit nur einem Arbeitnehmer nicht auf die Fest-
stellung der betriebstblichen beruflichen Entwicklung verzichtet werden kann
(13. November 1987 - 7 AZR 550/86 - AP BetrVG 1972 § 37 Nr. 61 = EzA BetrVG
1972 § 37 Nr. 88, zu 1V der Griinde).

(2) Das Landesarbeitsgericht hatte zur Begriindung seiner Entscheidung dement-
sprechend Tatsachen feststellen missen, die dafir sprechen, dass die Beklagte dem
Klager gleichermalen disziplinarische Befugnisse fur die Arbeitnehmer der von ihm
geleiteten Gruppe Ubertragen und ihn in den Kreis der AT-Angestellten aufgenommen
hatte. Hieran fehlt es jedoch; auch der insoweit darlegungspflichtige Klager (dazu BAG
17. Mai 1977 - 1 AZR 458/74 - AP BetrVG 1972 § 37 Nr. 28 = EzA BetrVG 1972 § 37
Nr. 54, zu 3 der Griinde) hat keine entsprechenden Tatsachen vorgetragen. Er hat le-
diglich in der Klageschrift pauschal behauptet, die Hoéhergruppierung zum AT-
Angestellten gehdre zur betriebsublichen beruflichen Entwicklung bei Gruppenleitern
bei der Beklagten. Diesem Vortrag ist die Beklagte mit der Behauptung entgegenge-
treten, dass Gruppenleiter grundsétzlich tariflich vergitet werden und hat zur Stutzung
ihres Vorbringen eine entsprechende Ubersicht Uber die Vergitung der von ihr als
Gruppenleiter beschaftigten Arbeitnehmer vorgelegt. Weiterer Tatsachenvortrag des
Klagers ist unterblieben.

2. Der geltend gemachte Auskunftsanspruch kann auch nicht auf § 611 BGB
iVm. § 242 BGB, § 78 Satz 2 BetrVG gestitzt werden.

a) Das Landesarbeitsgericht hat aus seiner Sicht zu Recht nicht geprift, ob nach
dem Vortrag des Klagers die Anspruchsvoraussetzungen des § 78 Satz 2 BetrVG er-
fullt sind. Nach der Rechtsprechung des Senats enthalt § 37 Abs. 4 BetrVG keine ab-
schlieBende Regelung Uber die Hohe des Arbeitsentgelts des Amtstragers. Die Vor-
schrift soll nur die Durchsetzung des Benachteiligungsverbotes durch einfach nachzu-
weisende Anspruchsvoraussetzungen erleichtern. Daneben kann sich ein unmittelbarer

Anspruch des Betriebsratsmitglieds auf eine bestimmte Vergutung aus § 78 Satz 2
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BetrVG ergeben, wenn sich die Zahlung einer geringeren Vergutung als Benachteili-
gung des Betriebsratsmitglieds gerade wegen seiner Betriebsratstéatigkeit darstellt. Die
Vorschrift enthalt ein an den Arbeitgeber gerichtetes allgemeines Verbot, ein Betriebs-
ratsmitglied wegen der Amtstatigkeit in seiner beruflichen Entwicklung zu benachteili-
gen. Der Arbeitgeber muss den Mitgliedern der in § 78 Satz 1 BetrVG genannten Ar-
beitnehmervertretungen eine berufliche Entwicklung gewahrleisten, die derjenigen ent-
spricht, die sie ohne ihre Amtstatigkeit durchlaufen hatten. Von dem Benachteiligungs-
verbot erfasst wird nicht nur die berufliche Tatigkeit, sondern auch das sich aus ihr er-
gebende Entgelt. Ein Betriebsratsmitglied, das nur infolge der Amtstibernahme nicht in
eine Position mit héherer Vergitung aufgestiegen ist, kann daher den Arbeitgeber un-
mittelbar auf Zahlung der héheren Vergutung in Anspruch nehmen (BAG
11. Dezember 1991 - 7 AZR 75/91 - NZA 1993, 909, zu Il 2 a der Griinde; 15. Januar
1992 - 7 AZR 194/91 - AP BetrVG 1972 § 37 Nr. 84 = EzA BetrVG 1972 § 37 Nr. 110,
zu Il 2 der Griinde).

b) Ein Anspruch aus § 78 Satz 2 BetrVG setzt allerdings voraus, dass dem Be-
triebsratsmitglied der Nachweis gelingt, dass es ohne seine Tatigkeit als Mitglied einer
Betriebsvertretung inzwischen mit einer Aufgabe betraut worden ware, die ihm den
Anspruch auf das begehrte Arbeitsentgelt geben wirde. Es bedarf daher der wenn
auch auf Hilfstatsachen beruhenden Feststellung des Tatrichters, dass das Betriebs-
ratsmitglied diese berufliche Entwicklung ohne seine Amtstatigkeit tatsachlich genom-
men hatte. Der im Vergleich zu dem Arbeitnehmer P in der Vergangenheit vergleichba-
re berufliche Werdegang und die vom Landesarbeitsgericht fur méglich gehaltene U-
bertragung der disziplinarischen Befugnisse genugen hierfur allerdings nicht.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1, § 97 ZPO.

Doérner Grafl Koch

U. Zachert Doérner
fUr den aus-
geschiedenen
ehrenamtli-
chen Richter
Dr. Koch
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