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7 AZR 75/91

5 Sa 206/90 Schleswig-Holstein

Verklindet am

11. Dezember 1991 Im Namen des Volkes!
Héhmann, Urteﬂ

Reg.-Obersekretdrin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle In Sachen

pPp.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mundlichen Verhandlung vom 11. Dezember 1991 durch den Vor- -
sitzenden Richter Dr. Seidensticker, die Richter

Dr. Steckhan und Kremhelmer sowie die ehrenamtlichen Richter

Bea und Professor Dr. Knapp flir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom
17. Oktober 1990 - 5 Sa 206/90 - aufgehoben. Der
Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Klagerin ist seit November 1987 freigestelltes Mitglied
des bei der Beklagten, einem Handelsunternehmen der Lebensmittel-
branche, bestehenden Betriebsrats. Am 1. September 1989 hat die
Beklagte die Stelle des Marktleiters ihrer Filiale in N

, i1n der die Kl&gerin vor ihrer Freistellung als Substitutin
tdtig war, neu besetzt. Die Kl&gerin geht davon aus, daf diese
Stelle mit ihr besetzt worden ware, wenn sie nicht Mitglied des
Betriebsrats ware. Sie verlangt daher von der Beklagten, sie ab
diesem Zeitpunkt wie eine Marktleiterin zu entlohnen; vorliegend
hat sie den sich nach ihrer Berechnung daraus ergebenden
Differenzbetrag zu dem ihr ausgezahlten Gehalt fir die Monate

September 1989 bis einschliefflich Januar 1990 eingeklagt.

Die Klagerin ist seit 1971 bei der Beklagten beschaftigt. In
der Folgezeit hatte sie bereits zeitweilig eine Filiale der Be-
klagten in H komﬁissarisch geleitet. Auch wahrend
ihrer Ta&tigkeit als Substitutin in der Filiale in N
seit 1981 hat die Klagerin nach den Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts mehrfach bei Abwesenheit des Marktleiters diesen

vertreten.
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Die Beklagte geht selbst davon aus, daf die Klagerin in der
Lage gewesen ware, die Stelle des Filialleiters in N
auszuflllen. Im Vorfeld der Neubesetzung der Stelle in N
kam es im Juli 1989 darlber zu CGespréchen mit dem Betriebs-
rat, an dem auf seiten der Beklagten Herr M ., Personalleiter
bei der Gesché&ftsflhrung, teilnahm. Die n&heren Umsténde dieser
Gespréache und ihr Inhalt sind zwischen den Parteien streitig. Je-
denfalls hat Herr M in den CGespréchen deutlich gemacht, daf
er einer Bewerbung der Klagerin um die Filialleiterstelle positiv
gegenlberstehen wlrde; er war Jjedenfalls auch bereit, ein Ge-
sprach mit dem flr die Entscheidung zusténdigen Geschdftsflhrer,
Herrn K , 2u vermitteln. In einem vorprozessualen Schreiben
an die Klagerin hat die Beklagte den Vorgang folgendermafien be-
schrieben:
"In diesem Zusammenhang gab Herr M zu erken-
nen, daf wir Ihnen sicher auch die Leitung dieses
Objektes zutrauen wiurden und er hat Sie bei In-

teresse Threrseits an den entscheidungsberechtig-
ten CGeschdftsflhrer Herrn K verwiesen."

Ein Gesprdach der Klégerin mit Herrn K fand aus unbe-
kannten Grinden nicht statt, obwohl es flr den 20. Juli 1989
daflir bereits einen Termin gab. In der Folgezeit ist die Klégerin
in dieser Sache nicht mehr aktiv geworden. Die Stelle des Filial-
leiters in N wurde Herrn P am 1. September

1989 Ubertragen. Er war bereits zuvor Leiter der Filiale in O

Als Filialleiterin hétte die Klagerin monatlich 5.960,-—- DM

brutto verdient. Zur Zeit erhdlt sile einen Tariflohn in Hoéhe von
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3.275,-- DM brutto sowie eine Funktionszulage in Hdhe von N
250,-- DM brutto. Die Beklagte zahlt der Klagerin auferdem monat-
lich 350,-- DM brutto "freiwillig und jederzeit widerruflich ...
nur fir den Zeitraum als freigestelltes Betriebsratsmitglied" als
"Uberstundenpauschale". SchlieBlich erh&lt die Klagerin zum Aus-
gleich der Aufwendungen flir die taglichen Fahrten von ihrer Woh-
nung in He zum Sitz des Betriebsrats in K monat-
lich 575,-- DM netto, wobei diese Pauschale fiir jeden Arbeitstag,

an dem die Klagerin nicht nach K fahrt, um 1/21 gekirzt wird.

Die Klagerin ist der Auffaésung, ihr sei die Stelle als Fi-
lialleiterin von Herrn M rechtsverbindlich angeboten worden.
Damit sei die Klage aus § 37 Abs. 4 wie aus § 78 Satz 2 BetrVe
begrundet. FUir den Anspruch aus § 37 Abs. 4 BetrVG durfe sie
nicht mit allen anderen Substituten verglichen werden, sondern
-~ wegen ihrer Leistungen und Fdhigkeiten - nur mit besonders qua-
lifizierten Substituten; aus diesem Kreis rekrutiere die Beklagte
regelméﬁig‘ihre Filialleiter. Die Beklagte gehe selbst davon aus,
dafR die Klagerin geeignet und in der Lage gewesen ware, die Fi-
liale in N zu leiten. Da sie - die Klé&gerin - von sei-
ten der Beklagten auf die Position angesprochen worden sei, sei
davon auszugehen, daf’ sie eine reelle Aufstiégschance gehabt
hatte. Thr Aufstieg in N hatte daher der beﬁriebsﬁbli—
chen Entwicklung entsprochen. Der Anspruch sei auch aus § 78
Satz 2 BetrVG begrindet. Die Klé&gerin sei wegen ihrer Betriebs-
ratstétigkeit und der dadurch fehlenden beruflichen Praxis von
der Beklagten nicht berlcksichtigt worden. Zur Hbhe des geltend
gemachten Anspruchs ist die Klagerin der Auffassung, zu ihrem Ge-

halt zdhle nur der Tariflohn und die Funktionszulage (zusammen
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3.525,-- DM brutto); die sog. "Uberstundenpauschale" sei als Er-
satz fuir die erhdhten Fahrtkosten und fir die Fahrzeiten gedacht
gewesen. Selbst wenn man diese sog. Uberstundenpauschale als Ab-
geltung der im Rahmen der Betriebsratstatigkeit anfallenden Mehr-
arbeit ansehe, schmdlere sich ihr Anspruch nicht, da die Mehrar-

belt nach wie vor anfalle.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 12.175,-- DM
brutto nebst 4 % Zinsen seit dem 8. Februar 1990
zZu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hdlt die Klage flr unbegrindet. § 37 Abs. 4 BetrVG setze

voraus, daf das Betriebsratsmitglied nach den geltenden betriebs-

s unyu

Ublichen Auswahlkriterien hdtte befdrdert werden missen; dies
treffe auf die Klagerin nicht zu. Die Kl&gerin habe keinen An-
spruch auf die Ubertragung dieser Stelle. Es gebe nicht einmal
eine Erfahrungsregel, nach der alle Substituten nach einer gewis-

sen Zeit mit der Leitung von Markten betraut wlrden. Schliefilich

sei der Klagerin die Leitung dieses Marktes auch nicht angeboten
worden. Der Anspruch kdénne auch nicht aus § 78 Satz 2 BetrVG her-
geleitét werden; hierzu fehle es bereits an jedem Zusammenhang
zwischen der Betriebsratstatigkeit und der Nichtberﬁcksichtigung
als Filialleiterin; vielmehr habe die Kl&gerin ihrerseits eine
Bewerbung um diese Position unterlassen. Zur Héhe des geltend ge-
machten Anspruchs vertritt die Beklagte die Auffassung, die sog.

Uberstundenpauschale misse zum Gehalt der Klagerin hinzugerechnet
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werden und verringere somit den Differenzbetrag; die Klage kdnne

daher jedenfalls nicht in vollem Umfang begriindet sein.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat zum Inhalt der streitigen Gesprdche Bewels erho-
ben und sodann nach dem klagerischen Antrag entschieden. Das Bun-
desarbeitsgericht hat die Revision durch Beschluff vom 30. Januar
1991 (- 7 AZN 523/90 -) zugelassen. Mit ihrer Revision verfolgt
die Beklagte ihren Antrag auf Klageabweisung weiter. Die Kl&agerin

beantragt, die Revision zurlckzuweisen.
Entscheidungsgrinde

Die Revision der Beklagten ist begruindet. Sie fihrt zur Auf-
hebung des der Klage stattgebenden Berufungsurteils und zur Zu-

rUckverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht.

I. Das Landesarbeitsgericht hat offengelassen, ob der Kligerin
hinsichtlich der Marktleiterposition eine rechtsverbindliche Zu-
sage gemacht wurde. Vielmehr hat es den Zahlungsanspruch aus "dem
Arbeitsvertrag der Parteien sowie den tariflichen Regelungen in
Verbindung mit den §§ 37 Abs. 4, 5 sowie 78 Satz 2 BetrVG" herge-
leitet. Dabel hat das Landesarbeitsgericht u.a. ausgefihrt, die
Regelung des § 37 Abs. 4 BetrVG konkretisiere das allgemeine Be-
nachteiligungsverbot des § 78 Satz 2 BetrVG. Das Betriebsratsmit-
glied solle grundsatzlich dasselbe Arbeitsentgelt erhalten, das
es verdient haben wirde, wenn es das Betriebsratsamt nicht Uber-
nommen und deshalb vielleicht eine bessere berufliche Entwicklung

genommen hatte. Der Schutzzweck des § 78 Satz 2 BetrVG erfordere,
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in das Benachteiligungsverbot auch solche Mafnahmen einzubezie-
hen, die einem Betriebsratsmitglied eine konkrete Chance in der
beruflichen Entwicklung vereiteln; durch die Einsetzung eines an-
deren Mitarbeiters als Marktleiter in N habe die Be-
klagte der Kl&gerin die Chance zur beruflichen Entwicklung genom-
men, Die Beklagte habe die Klagerin daher so zu stellen, als wenn
sie fir den geltend gemachten Zeitraum als Marktleiterin in N
eingesetzt worden ware. Dem stehe nicht entgegen, daf
die Klagerin sich nicht um diese Stelle beworben, sondern etwa
drei Wochen nach dem Gespré&ch erklért habe, daR "sie das in N
nicht machen wolle"; es seil nicht auszuschlieRen, daR sie
sich zur Annahme der Marktleiterposition entschieden hétte, wenn
sie weiterhin Substitutin in N gewesen ware. Auch stehe
nicht entgegen, dafl es bei der Beklagten keine zwangslaufige Ent-
wicklung des beruflichen Werdegangs zum Substituten bzw. Markt-
leiter gebe. Entscheidend sei, daR - wie die Beweisaufnahme erge-
ben habe - der Personalleiter Marten die Klégerin fiUr geeignet
gehalten habe, die Position der Marktleiterin in N zum

1. September 1989 zu Ubernshmen.

II. Diese Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts halten der

rechtlichen Uberprlfung nicht stand. Es ist schon nicht hinrei-
chend deutlich ersichtlich, auf welchen konkreten Rechtssatzen
die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts beruht, der Klé&gerin
stehe das Tarifgehalt einer Filialleiterin zu, obwohl diese Posi-
tion ihr weder vertraglich Ubertragen noch tatséachlich von ihr
aus gelbt wurde. Rechtsfehlerhaft ist jedenfalls die das Beru-
fungsurteil tragende Ansicht des Landesarbeitsgerichts, das Ge-

halt der Klagerin sei deshalb nach dieser Filialleiterposition zu
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bemessen, Weil die Klagerin ohne ihr Betriebsratsamt "vielleicht"”
in diese Position aufgestiegen wlre bzw. weil die Beklagte durch
die Nichtlbertragung dieser Position eine "konkrete Chance" der

Klé4gerin zu ihrer beruflichen Entwicklung vereitelt habe.

Im einzelnen gilt folgendes:

1. Das Landesarbeitsgericht hat hicht erdrtert, ob sich das
Klagebegehren unmittelbar auf § 37 Abs. 4 BetrVG stltzen lagRt.
Auf der Grundlage des bisherigen Sachvortrags sind die Vorausset-

zungen dieser Norm in der Tat nicht erfullt.

Nach § 37 Abs. 4 BetrVG darf das Arbeitsentgelt eines Be-
triebsratsmitglieds nicht geringer bemessen werden als das Ar-
beitsentgelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit betriebsiblicher be-
ruflicher Entwicklung. Vergleichbar sind nach der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts Arbeitnehmer, die zum Zeitpunkt der
Wahl ahnliche Tatigkeiten wie das Betriebsratsmitglied ausgelbt
haben und dafir in ahnlicher Art und Weise wie das Mitglied
selbst fachlich und persdénlich qualifiziert waren (vgl. Senatsur-
teil vom 13. November 1987 - 7 AZR 550/86 - AP Nr. 61 zu § 37
BetrVG 1972, zu III 2 der Grinde, m.w.N.). Das Einkommen des Be-
Lriebsratsmitglieds ist nach der Einkommensentwicklung dieser
Vergleichsgruppe von Arbeitnehmern zu bemessen, wobei aus der
Vergleichsgruppe im Laufe der Jahre diejenigen Arbeitnehmer aus-
zuscheiden haben, die eine nicht betriebslbliche Entwicklung
durchlaufen haben (vgl. im einzelnen das bhereits angefihrte Se-

natsurteil vom 13. November 1987, zu III 3 der Crunde).
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Die Klagerin hat nicht vorgetragen, daR es mit ihr ver-
gleichbare Arbeitnehmer gibt, die inzwischen das von ihr begehrte
Einkommen erzielen. Sie ist vielmehr der Auffassung, ihr gebuhre
dieses Einkommen, da sie selbst - und nicht andere Arbeitnehmer -
inzwischen eine T&tigkeit, die dieses Einkommen rechtfertigt,
austben wurde, wenn sie sich nicht in der betrieblichen Mitbe-
stimmung engagiert hdtte. Dieser Vortrag ist im Rahmen des § 37

Abs. 4 BetrVG unbeachtlich.

2. Nach dem bisherigen Sachvortrag laRt sich das kléagerische
Begehren entgegen den Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts auch

nicht auf § 78 Satz 2 BetrVG stltzen.

a) Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
daR § 37 Abs. 4 BetrVG nicht abschlieffend regelt, wie das Ar-
beitsentgelt eines Betriebsratsmitglieds zu bemessen ist. Auch
aus dem allgemeinen Verbot der Benachteiligung eines Betriebs-
ratsmitglieds in seiner beruflichen Entwicklung im Sinne von § 78
Satz 2 BetrVG kann sich ein unmittelbarer Anspruch des Betriebs-
ratsmitglieds auf eine bestimmte Vergltung ergeben, wenn sich die

Zahlung einer geringeren Vergltung als Benachteiligung des Be-

triebsratsmitglieds gerade wegen seiner Betriebsratstltigkeit

darstellt.

Wie der Senat zu der insoweit gleichgelagerten Regelung von
§ 8 in Verb. mit § 46 Abé. 3 Satz 6 BPersVG bereits in seinem Ur-
tei. vom 26. September 1990 (- 7 AZR 208/89 - AP Nr. 4 zu § 8
BPersVG, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vor-

gesehen, zu II 3 der Grinde) in teilweiser Abweichung von der
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friheren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. Urteil
vom 31, Oktober 1985 - 6 AZR 129/83 - AP Nr. 5 zu § 46 BPersVG)
entschieden hat, erschépft sich die Vorschrift des § 78 Satz 2
BetrVG nicht in ihrer Funktion als Verbotsnorm und damit als
Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB. Aus ihr kdénnen sich
vielmehr unmittelbar Erfillungsanspriche ergeben. Wenn das Gesetz
vorschreibt, daf die Tatigkeit eines Betriebsratsmitglieds nicht
zu eilner Benachteiligung hinsichtlich seiner beruflichen Entwick-
lung fihren darf, so liegt darin auch das an den Arbeitgeber ge-
richtete Gebot, dem Betriebsratsmitglied eine berufliche Entwick-
lung angedeihen zu lassen, wie es sie ohne die Betriebsratstdtig-
keit genommen hétte. Dies bedeutet, daf’ ein Betriebsratsmitglied,
das nur infolge seiner Betriebsratst&tigkeit nicht in eine Posi-
tion mit hdherer Vergltung aufgestiegen ist, den Arbeitgeber un-
mittelbar auf Zahlung dieser hdéheren Vergltung in Anspruch nehmen

kann.

b) Dieser Anspruch setzt allerdings voraus, daf’ dem Betriebs-
ratsmitglied der Nachweis gelingt, daR es - wenn man seine Tatig-
keit als Mitglied einer Betriebsvertretung hinwegdenkt - inzwi-
schen mit einer Aufgabe betraut worden wére, die ihm den Anspruch
auf das begehrte Arbeitsentgelt geben wirde. Es bedarf mithin der
-~ wennh auch auf der Feststellung von Hilfstatsachen beruhenden -
Feststellung des Tatrichters, daft das Betriebsratsmitglied diese
berufliche Entwicklung ohne seine Amtstétigkeit tatséchlich ge-
nommen hdtte. Die vom Landesarbeitsgericht flr ausreichend gehal-
tene bloRe Mdglichkeit bzw. "konkrete Chance" einer derartigen
beruflichen Entwicklung genlgt nicht. Dieser Rechtsfehler fihrt

zur Aufhebung des Berufungsurteils.
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III. Zu einer abschliefienden Entscheidung des Rechtsstreits sieht
sich der Senat jedoch nicht in der Lage, weil die Kl&gerin mégli-
cherweise aufgrund der vom Landesarbeitsgericht vertretenen
Rechtsansicht davon abgesehen hat, weitere Hilfstatsachen vorzu-
bringen, die den Schlufl gerechtfertigt hé&tten, daR sie oﬁne ihre
Betriebsratstatigkeit die Marktleiterposition tatsdchlich erhal-
ten hatte. Hierzu ist ihr im erneuten Berufungsverfapren Gelegen-

heit zu geben.

IV. Auch hinsichtlich der Hbéhe des Klageanspruchs ist das Beru-
fungsurteil nicht rechtsfehlerfrei. Sollte das Landesarbeitsge-
richt den Anspruch dem Grunde nach erneut fir begrindet halten,

wird es auch die Hdhe erneut prifen missen.

1, Zwischen den Parteien ist zum einen streitig, ob dié "Uber-
stundenpauschale" in Hbhe von 350,-- DM brutto, die die Klagerin
neben ihrem um die Funktionszulage erhdhten Gehalt derzeit monat-
lich bezieht, zu ihrem Arbeitsentgelt hinzuzurechnen ist oder
nicht. Dies hdngt in erster Linie davon ab, zu welchem Zweck der
Klagerin diese Leistung gewdhrt wird. Die Klagerin vertritt die
Auffassung, es handele sich dabei um eine Abgeltung fur diejKo—
sten und den Zeitaufwand, der ihr durch ihre té&glichen Fahrfen
von ihrem Wohnsitz in He zum Sitz des Betriébsrats
entsteht. Die Beklagte ist der Auffassung, daf damit die Mehrar-
beit, die die KlAgerin im Rahmen ihrer Betriebsratstdtigkeit zu
erbringen hat, pauschal abgegolten werde. Hierzﬁ wird vor allem
di¢. Vereinbarung der Parteien vom 14. Juni 1988 (Bl. 24 VorA)

auszulegen und auBerdem zu berlicksichtigen sein, daf die Klégerin
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zum einen bereits eine Fahrtkostenpauschale von bis zu monatlich
575,-— DM netto erhdlt und zum anderen mit dem Gehalt eines
Marktleiters méglicherweise bereits gewisse Uberstunden abgegol-

ten gind.

3. Uberdies wird das Landesarbeitsgericht zu prifen haben, ob
der Anspruch der Kléagerin auf die ihr gewdhrte Leistung vor dem
Gesetz Bestand hat. Sowohl nach dem bisherigen Sachvortrag der

Klagerin als auch nach dem der Beklagten erscheint dies zweifel-

hatt.

Sollte mit dieser Leistung - wie die Beklagte vortragt -
Mehrarbeit im Rahmen der Betriebsratstéatigkeit abgegolten werden,
so ist zu beachten, daf das Gesetz eine Vergltung von Zeit, die
auRerhalb der regelmaffiigen Arbeitszeit flr Betriebsratstétigkeit
aufgewandt wurde, nur unter den engen gesetzlichen Voraussetzun-
gen des § 37 Abs. 3 Satz 2 Halbsatz 2 BetrVG vorsieht. Es er-
scheint daher mdglich, daf der Kl&gerin hier Leistungen zu-
flieBen, auf die sie nach dem Gesetz keinen Anspruch hdtte. So-
weit hierin eine Bevorzugung wegen ihres Amtes zu erblicken wéare,
wldre die vertragliche Grundlage dieser Leistung nach § 78 Satz 2

BetrVG in Verb. mit § 134 BGB nichtig.

Dr. Seidensticker Kremhelmer Dr. Steckhan

Dr. Knapp Bea
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