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Aktenzeichen: 6 AZR 129/83
Bundesarbeitsgericht 6. Senat Urteil vom 31. Oktober 1985
- 6 AZR 129/83 -

I. bArbeitsgericht Urteil vom 9. M&rz 1982
Kiel - 1 e Ca 2503/81 -

II. Landesarbeitsgerioht Urteil vom 10. Januar 1983
Sehleswig-Holstein - 5 (2) Sa 237/82 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Fiir die Fachpresse: Ja

Fir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Personalratsmitglied - Benachteiligungsverbot

Gesetz: BPersVG § 46 Abs. 3 Satz 3, § 8; GG Art. 33 Abs. 2; BGB
§§ 823, 134; SchwbG § 23 Abs. 2, § 21 Abs. 3, § 11 Abs. 2

Leitsatz:

Ein freigestelltes Personalratsmitglied ist bei einer Be-
werberauswahl flir eine Aufstiegsposition nicht deswegen zu
berlicksichtigen, weil -es schneller als andere Bewerber
hierflir abkSmmlieh ist.
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6 AZR 129/83

5 (2) Sa 237/82

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
31. Oktober 1985

Stocker, .
Amtsinspektorin Uftﬂ"
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

In Sachen

STOMUTE]

s unyu

pp.

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 31. Oktober 1985 durch den Vize-

présidenten Professor Dr. Auffarth, die Richter Dr. Jobs
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und Dr. Leinemann sowie die ehrenamtliehen Riehter
Dr. Gehrunger und Stenzel flr Reeht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Sechleswig-
Holstein vom 10. Januar 1983 - 5 (2) Sa 237/82 -
aufgehoben.
Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil
des Arbeitsgeriehts Kiel vom 9. Mirz 1982
- 1 e Ca 2503/81 - abgedndert und die Klage
abgewiesen.
Der Kldger trédgt die Kosten des Reehtsstreits.

Von Reeht s wegen!

Tatbestand:

N ot - - - - —— e e o o - -~

Die Parteien streiten dariiber, ob die Ubertragung einer ho-
herwertigen Tdtigkeit auf den Kl&ger im Mai 1979 ausschlieRliech
deshalb unterblieben ist, weil der Kl&ger damals freigestelltes
Personalratsmitglied der Dienststelle Marinearsenal Wilhelmshaven

- Arsenalbetrieb Kiel - war.

Der am 10. Md&rz 1939 geborene Kldger ist staatlieh ge-
prifter Teehniker fir Maschinenbau. Naeh der Priifung im Jahre
1966 bis zur Anstellung bei der Beklagten am 1. Januar 1969 war
er in der Konstruktionsabteilung einer Werft t&tig. Die Beklagte
beschéftigte den Kldger zundehst bis 1971 in dem Konstruktions-
bliro des Marinearsenals und von 1972 bis 2u seiner Freistellung

fir Aufgaben des Personalrats im Jahre 1974 als Hilfssaehbear-
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beiter flr die Instandsetzung der Tender. Im Wege des Zeitauf-
stieges erhielt er vem 1. Juli 1972 an Gehalt naeh der

VergGr. V e Fallgr. 2 Teil II/L/I der Anlage 1 a zum BAT. 1972
wurde der Kl&ger als ordentliches Mitglied in den ortlichen Per-
sonalrat und 1974 zum Vertrauensmann der Schwerbehinderten ge-
wdhlt. Vom 14. Juni 1974 bis 11. August 1980 war der Kliger von
der Arbeit freigestellt. In seiner letzten dienstlichen Beurtei-
lung vor der Freistellung, im Jahre 1974, wurde die Gesamtlei-
stung des Kldgers mit flnf Punkten auf einer insgesamt%t 9 Punkte
umfassenden Skala beurteilt ("Durehsechnitt"). Auf das Arbeits-
verhdltnis der Parteien findet der Bundesangestellten-Tarifver-
trag kraft Vereinbarung und beiderseitiger Organisationszugeho-

rigkeit Anwendung.

Als im August 1978 flr den Arsenalbetrieb Kiel Dezernat
ein teehniseher Dienstposten der VergGr. V b mit dem Aufgaben-
gebiet "BettungsmeBgruppe" zur Neubesetzung fir Februar 1979
ausgesehrieben wurde, bewarb sieh der Kliger neben 4 Arbeits-
kocllegen auf der Dienststelle und einem betriebsfremden Ange-
stellten bei dem flir die Auswahlentseheidung zustédndigen Bundes-
amt flr Wehrteehnik und Beschaffung (BWB). Zur Vorbereitung der
Auswahlentscheidung berichtete der Leiter des Marinearsenals mit
Schreiben vom 8. Dezember 1978 auf der Grundlage einer Stel-
lungnahme des zustindigen Dezernenten vom 14. November 1978, daB
er die Angestellten H , M s M und R als "tlich~
tige, einsatzfreudige und fdrderungswlirdige Mitarbeiter" flr ge-
eignet halte, "nach wenigen Wochen der Einarbeitung die anfal-

lenden Aufgaben des ausgeschriebenen Dienstpostens wahrzunehmen'.
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Innerhalb dieser Gruppe hob er den Angestellten R besonders

wegen seiner lé&ngeren Dienstzeit und Priifererfahrung hervor und
gsehlug ihn zur Besetzung der Stelle vor. Weiter berichtete er
{iber den auswirtigen Bewerber P , dessen Tatigkeit seit 1958
ein brauchbares Fundament darstelle, sieh in weniger als einem
Jahr einzuarbeiten. An letzter Stelle des Berichts wurde der
Klédger erwdhnt, der nur im weiteren Sinne in der Zeit von 1972
bis 1974 mit Bettungsproblemen zu tun gehabt habe und von daher
einer l&ngeren Einarbeibungszait_von 1 1/2 Jahren bedlirfe. Anfang
April 1979 wurde bekannt, daB der vorgeschlagene Angestellte

R vor Ende 1980 nieht mehr zur Verfligung stehen kénne, da er
flir einen Ausbildungslehrgang im Ausland vorgesehen sei. Darauf-
hin fragte der Dezernent bei dem Marinearsenal mit Sehreiben vom
20. April 1979 an, ob statt R der aus dem eigenen Bereieh
stammende Angestellte M fiir den Fall benannt werden ko&nne,
daR die Entseheidung nieht flr den Angestellten P falle.
Zugleich wies er erneut darauf hin, daB M , H und Ma
erst dann fir den neuen Posten freigestellt werden kdnnten, wenn
fir sie ein Naehfolger eingesehult sei. Erst zum 15. August 1979
ist dann der ausgesehriebene Dienstposten tatsdchlieh besetzt
worden. Die hbherwertige Tédtigkeit wurde mit Zustimmung des Per-
sonalrats dem Angestellten M ibertragen. Der Kl&dger erhielt
veom BWB mit Formularsehreiben vom 17. August 1979 die Mittei-
lung, daR seiner Bewerbung unter Berlicksichtigung aller Umsté&nde

nieht entsprochen werden konnte.

Im Mirz 1980 erklirte der Vorsitzende des Personalrats dem

Kliger, seine Bewerbung wire beriicksiehtigt worden, wenn er auf
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seine Freistellung verzichtet hdtte. In einem Sehreiben von

1. April 1980 wies der Dezernent das Marinearsenal darauf hin,
daB die Probleme mit der AbkoSmmlichkeit der fir den ausgesechrie-
benen Posten vorgesehenen Bewerber R und M und die damit
verbundene zeitliche Verzdgerung der Stellenbesetzung hdtten

vermieden werden k&nnen. Wortlieh heiBt es dort:

"Wire der Ang. (t£) W im Nov. 1978
nieht als Personalrat gebunden gewesen,
dann hdtte ich ihn, um die erwdhnten
Schwierigkeiten zu vermeiden, mit Vor-
gang 2 (Sehreiben vom 14.11.1978) als
Nachfolger flr B favorisiert.
Dasselbe gilt flir den Vorgang 3 (Schreiben
vom 20.04.1979): Hitte seinerzeit W
zur Verfligung gestanden, dann h&tte ich ihn
und nicht M zusammen mit P vor-
gesechlagen. Da kein Stohler Mitarbeiter
bernommen wurde,......wdre W spétestens
im Mai 1979 Mitarbeiter meines DezZernats
geworden."

s unyu

Naehdem der Kl&ger dies erfuhr, beantragte er u. a. mig
Sehreiben vom 3. Juli 1980 seine Hbhergruppierung nach VergGr.
V b, da er entgegen § 8 BPersVG benachteiligt worden sei. Mit

ErlaR vom 16. Februar 1981 wies der Bundesminister der Vertei-

digung das BWB unter Anfeorderung eines Berichtes darauf hin, daR
er nach Durchsieht der Bewerbungsunterlagen die Auffassung nicht
teilen konne, daf der Kliger entspreechend § 8 BPersVG berlek-
siehtigt worden sei. Es sei in der fachlichen Stellungnahme vom
1. April 1980 namlieh nicht die Bestenauslese, sondern die

friihestmbgliehe Verfligharkeit aussehlaggebend gewesen.

Mit der am 18. Dezember 1981 beim Arbeitsgerieht Kiel ein-

gereichten Klage hat der Kldger beantragt festzustellen, daR die
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Beklagte verpflichtet ist, ihn ab 1. Mai 1979 nach der VergGr.
V b der Anlage 1 a zum BAT zu vergliten und die Beklagte zu ver-
urteilen, fir die Zeit vom 1. Mai 1979 bis 31. Dezember 1981
6.580,17 DM brutto (Differenzsumme zwischen VergGr. V e und
VergGr. V b BAT) zu zahlen. Die Beklagte hat beantragt, die

Klage abzuweisen.

Sie hat die Zul&dssigkeit des beschrittenen Rechtsweges ge-
rligt und vorgetragen, eine Benachteiligung des Kl&gers sei schon

deshalb nieht erfolgt, weil die Leistungen des befdrderten Be-

werbers M im Vergleich zu der letzten Beurteilung des Kl&gers
erheblieh besser beurteilt worden seien, ndmlieh mit der Gesamt-

note "lUber Durehsehnitt (2 Punkte)". Der Bundesminister der Ver-

teidigung habe naeh weiterer Aufkldrung der Sachlage durch den

s unyu

von ihm angeforderten Berieht des BWB seine zun&dchst in Form
eines Vorhalts geduBerte Ansicht gedndert und in seinem sp&teren
ErlaB® vom 11. Februar 1982 festgestellt, daB nach den Auswahl-
kriterien der vergleichenden Eignungs- und Leistungsbewertung die

Stellenbesetzung ordnungsgemdfl erfolgt sei.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgerieht hat die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen. Mit
der vom Landesarbeitsgerieht zugelassenen Revision verfolgt die
Beklagte ihr Verfahrensziel weiter. Der Kldger bittet, die Re-~

vision zurlickzuweisen.
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Die Revision ist begriindet. Sie flUhrt zur Abweisung der

Klage.
I. Die Klage ist zul&dssig.

1) Ein anderer als der besehrittene Rechtsweg ist nieht erdff-
net. Die umstrittene Frage, ob die Beklagte verpflichtet ist, dem
Klédger eine hdhere Verglitung zu zahlen, betrifft einen blrger-
lichen Rechtsstreit aus einem Arbeitsverh#ltnis zwisehen Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 a ArbGG) und keinen im
BeschluBverfahren auszutragenden Streit lber die "Rechtsstellung

der Personalvertretungen" (§ 83 Abs. 1 Nr. 3 BPersVG).

2) Das Feststellungsbegehren des Klidgers entspricht der im &f-
fentliehen Dienst allgemein Ubliehen Eingruppierungsfeststel-
lungsklage, die gem. § 256 ZPO als zulissig anzusehen ist (vgl.
BAG 32, 105, 113 = AP Nr. 2 zu § 11 SehwbG; BAG 30, 229, 231 =

AP Nr. 6 zu §§ 22, 23 BAT 1975).

iI, Die in Form der objektiven Klageh&ufung erhobene Klage ist
insgesamt unbegriindet, da die Beklagte unter keinem reehtlichen
Gesiehtspunkt verpflichtet ist, dem Kliger die begehrte Vergitung
zu zahlen. Es kann daher weder eine Zahlungsverpfliehtung fest-

gestellt, noch die Beklagte 2u einer Zahlung verurteilt werden.

1) Ein Anspruch des Kl&gers aus § 22 BAT besteht nicht, da der
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Kldger nach dem eigenen Vortrag keine Tdtigkeit ausiibt, die den
Tatigkeitsmerkmalen der VergGr. V e der Anlage 1 a zum BAT ent-

sprieht.

Es gibt aueh keinen allgemeinen vertraglichen, tariflichen
oder gesetzlichen Anspruch auf Befdrderung (BAG Urteil vom
28. Mirz 1973 - U4 AZR 2T71/72 - AP Nr. 2 zu § 319 BGB mit zust.

Anm. Herschel; BAG 32, 105, 108 = AP Nr. 2 zu § 11 SchwbG).

2) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Kliger miisse so
gestellt werden, als ob ihm zum 1. Mai 1979 die h8herwvertige
Tatigkeit Ubertragen worden sei, weil er entgegen § 8, § 46

Abs. 3 Satz 3 BPersVG in seiner beruflichen Entwicklung beein-
tréehtigt worden sei. Es ist dabei maRgeblieh von der nachtrég-
liechen Stellungnahme des Dezernenten vom 1. April 1980 ausgehend
zu der Uberzeugung gelangt, der Bewerbung des Kligers wire - weil
er schneller als andere Bewerber abk®mmlich gewesen sei - ent-
sprochen worden, wenn er nieht als Personalratsmitglied von der
Arbeit freigestellt gewesen sei. Das Landesarbeitsgericht hat
dabei offengelassen, ob der angemommene‘Ausgleichsanspruch un-
mittelbar aus § 8 BPersVG oder § 823 Abs. 2 BGB i.V. mit § 8,

§ 46 Abs. 3 Satz 3 BPersVG abzuleiten sei, ohne zur Frage des

Verschuldens irgendwelche Ausfihrungen 2zu machen.

3) Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts kommt als
Anspruchsgrundlage flir das Begehren des Kl&gers nur ein Seha-

denersatzansprueh naeh § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 46

Abs. 3 Sat2z 3 BPersVG in Betracht.
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a) § 8 und § 46 Abs. 3 Satz 3 BPersVG enthalten gesetzliche
Verbote. Rechtsgesehdftliche Hamdluﬁéem, die gegen sie‘#erstoﬁen,
sind naeh § 134 BGB niehtig (DiehZ/Ri@hardi, BPersVG, 2. Aufl.,

§ 8 RZ)ZQ). Das allgemeine Bena@hteiligungsverboﬁwdes § 8 BPersVG
und dessen Konkretisierung in § U6 Abs. 3 Satz 3 BPersVG, der
beruflieche Werdegang des freigés%ellben Personéiratsmitglieds
dliirfe wegen dieser Freistelung nieht beeimﬁréeh%igt werden, sind
lediglieh Schutzgesetze i. S. von § 823 Abs. 2 BGB, deren
sehuldhafte Verletzung‘sehadenefsatzpfliéhﬁig macht (Dietz/
Richardi, aa0, § 8 Rz 28, § U6 Rz 66; Grabendorff/Windseheid/

Ilbertz, BPersVG, 5. Aufl., § 8 Rz 15, § 46 Rz 35).

Ein mit dem Benaehteiligungsverbdt im § ﬁ6 Abs. 3 Satz 3
BPersVG zu begriindender Sehadenébsaﬁzanspruéh setzt voraus, daB
der Kl&dger bei der Bewerberauswahl wegen seiner Freisteliuﬁg fir
Personalratsaufgaben benachteiligt und diese éenaehﬁeiliguhg da-
flir ursdchlieh geworden ist, daR statt seiner ein anderer die

Aufstiegsposition erhalten hat.

b) Soweit das Landesarbeitsgerieht die sehnellere Verfligbarkeit
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des damals von der Arbeit freigestellten Klﬁgers chne nihere
Feststellungen zu treffen, als @nﬁseheidumgserhebliéh'ansieht,
geht es von einem verklirzten Inhalt des Benaehteiligungsverbotes
aus. Riehtiger Ausgangspunkt muB - wie das Landesarbeitsgerieht
zundehst aueh ausfiihrt - sein, daB der berufliche Werdégang des

freigestellten Personalratsmitglieds im Wege der”fikﬁiven Lauf-

bahnnachzeiehnung seo 2zu behandeln isk} wie‘dér'eines'vérgleieh-

baren Ke¢llegen ochne Persenalratsamt’fGrabéndorff/Windseheid/
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Ilbertz, aa0, § 46 Rz 35; Dietz/Riehardi, aaO, § 46 Rz 66; Lohr,
DOD 1982, 169, 170; Hans Mayer, Personalvertretung 1976, 361,
363; Kanz, Personalvertretung 1967, 82). Diese fiktive Lauf-
bahnnachzeichnung muB allerdings so vorgenommen werden, daB das
freigestellte Personalratsmitglied im Verhdltnis zu den nicht
freigestellten Arbeitnehmern nicht bevorzugt wird. § 46 Abs. 3
Satz 3 BPersVG soll - ebenso wie die allgemeinere Vorsehrift des
§ 8 BPersVG - eine Benachteiligung verhindern und zugleich im
Interesse der inneren Unabhingigkeit des Personalratsmitglieds
eine Beglinstigung verbieten (Dietz/Richardi, aa0O, § 8 Rz 23;
Grabendorff/Windsecheid/Ilbertz, aaO, § 46 Rz 35; Kanz, Personal-

vertretung 1967, 82, 83). Eine verbotene Bevorzugung liegt aber

vor, wenn das Landesarbeitsgerieht es unterlift, den Kliger so 2zu

behandein, als ob er die ihm nach der fiktiven Laufbahnnach-
zeiehnung zuzuordnenden dienstlichen Aufgaben erfillen wlrde.
Hétte der Kl&ger nimlich dienstliche Aufgaben zu verrichten, so
kbnnte er nieht, worauf die Revision zutreffend hinweist, ohne
weiteres abk®mmlieh sein, sondern es wlirde sich ebenso das Pro-
blem der Einarbeitung eines Nachfolgers stellen. Das Landesar-
béitsgeri@hh hat 2u der Frage, wie dann die Verfligbarkeit des
Kldgers fir die ausgesehriebgne Stelle zu beurteilen widre, keine

revisionsrechtlich verwertbaren Feststellungen getroffen.

e¢) Der erkennende Senat kann gem. § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO in
der Sache selbst entseheiden. Die vom BWB fir die Beklagte ge-
troffene Auswahlentscheidung beruht n&mlich nieht auf einer Be-
naehteiligung des Kligers wegen seiner Freistellung. Der Fachde-

zernent mag im laufenden Bewerbungsverfahren den KlZger wegen
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seiner Freistellung nieht ernsthaft fiir die ausgesehriebene
Stelle in Betraecht gezogen haben. Ob der Kldger aber ausgewdhlt
worden wédre, wenn er bereits im November 1978 statt der anderen
Mitarbeiter vom Dezernenten favorisiert worden widre, steht nieht
fest. Zum einen hat der FachdeZernent bereits in seinen fach-
liechen Beriehten von 1978 und 1979 an den Leiter des Marine-
arsenals auf die Schwierigkeiten bei der Abk&mmlichkeit der von
ihm als besser geeignet dargestellten Mitarbeiter hingewiesen,
ochne daf der Leiter des Marinearsenals und das BWB diese Hinweise
aufgegriffen hétten und von der vorgeschlagenen Reihenfolge ab-
gewichen wdren. Beide Stellen haben vielmehr die Stellenbesetzung
nieht als so dringlieh wie der Fachdezernent angesehen. Zum an-
deren kann nieht beanstandet werden, daB alle am Bewerbungsver-
fahren beteiligten Stellen sich an die durech Art. 33 Abs. 2 GG
flir den gesamten &ffentlichen Dienst vorgegebenen Kriterien der
Eignung und Leistung (vgl. BAG 23, 101, 108 = AP Nr. 1 zu Art.

33 Abs. 2 GG; BAG 32, 105, 110 = Ap Nr. 2 zu § 11 SchwbG) ge-
halten haben. Ein Vergleieh der bei der fiktiven Laufbahnnach-
Zzeiehnung zugrunde zu legenden letzten Beurteilung des Klédgers
aus dem Jahre 1974 mit der entsprechenden Beurteilung des be-
forderten Angestellten M zeigt einen erheblichen Leistungs-
vorsprung gegeniiber dem Kliger. WZhrend der Angestellte M mit
2 Punkten (liberdurchschnittlieh) beurteilt worden ist, sind dem
Kldger 5 Punkte (durcehsehnittlieh) zuerkannt worden, das ist ein
Abstand von 3 Punkten auf der insgesamt 9 Punkte umfassenden

Notenskala.

Das Landesarbeitsgerieht hat diesen erheblichen Unterschied
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nicht gewlrdigt. Es hat lediglich darauf abgestellt, daB beide
Arbeitnehmer als persdnlich und fachlich geeignet angesehen wor-
den sind. Eine derartige undifferenzierte Sicht verkennt jedoch,
daB Zweek einer dienstlichen Beurteilung ist, eine Grundlage flr
die Entscheidung liber die weitere Verwendung, insbesondere flr
einen beruflichen Aufstieg abzugeben und wegen der zu erwartenden
Konkurrenz der Bewerber dazu dient, einen Leistungsvergleiech 2zu
erméglichen (vgl. BAG Urteil vom 28. M&rz 1979 - 5 AZR 80/77 -
AP Nr. 3 zu § 7% BPersVG). Selbst wenn die Auffassung des Lan-
desarbeitsgefichts zugrundegelegt wird, das weitere im Bewer-
bungsverfahren vorgetragene Merkmal der kirzeren Einarbeitungs-

zeit des Angstellten M sel wegen der schnelleren Verfligbar-

keit des Kl&dgers nicht aussehlaggebend, stellt der erhebliche in

s unyu

den Beurteilungen zum Ausdruck gebrachte Leistungsunterschied der
beiden Mitbewerber einen sachlichen Gesiehtspunkt dar, der fir
die Besetzung des Dienstpostens mit dem Angestellten M

spricht.

d) Dieses Leistungsgefdlle zu Lasten des Kladgers kann auch

nieht durch die Tatsache aufgewbgen werden, dab er seit 1974
Vertrauensmann der Schwerbehinderten ist. Naech § 23 Abs. 2
SchwbG darf der Vertrauensmann wegen seines Amtes in seiner be-
ruflichen Entwieklung weder benachteiligt noch beglinstigt werden.
Aus der Eigenschaft als Vertrauensmann der Schwerbehinderten er-
gibt sich scehlieBlich kein Fdrderungsansprueh, wie ihn § 11

Abs. 2 SchwbG fir Schwerbehinderte vorsieht. Zum Vertrauensmann
der Schwerbehinderten kann nach § 21 Abs. 3 SchwbG wie im vor-

liegenden Fall auch ein nieht behinderter Arbeitnehmer gewdhlt
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werden (vgl. dazu Wilrodt/Neumann, SehwbG, 6. Aufl., § 21
Rz 27).

Dr. Auffarth Dr. Jobs Dr. Leinemann

Dr. Gehrunger Stenzel
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