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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 359/09

2 Sa 17/08
Landesarbeitsgericht
Bremen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

14. Juli 2010
Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 14. Juli 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Linsenmaier, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Kiel, die
Richterin am Bundesarbeitsgericht Schmidt sowie den ehrenamtlichen Richter
Hoffmann und die ehrenamtliche Richterin Holzhausen fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Bremen vom 11. Méarz 2009 -2 Sa
17/08 - aufgehoben.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeits-
gerichts Bremen-Bremerhaven vom 6. November 2007
- 3 Ca 3181/07 - wird zurlickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten der Berufung und der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartiber, ob dem Klager als Mitglied des Personal-
rats unter Berucksichtigung der beruflichen Entwicklung vergleichbarer Arbeit-
nehmer oder seines fiktiven beruflichen Werdegangs eine héhere Vergitung

zusteht.

Der Klager war seit dem 1. August 1989 bei der Beklagten als

1. Tontechniker beschéftigt. Das Arbeitsverhaltnis, auf das der fir Radio Bre-
men abgeschlossene Rundfunktarifvertrag (RTV) Anwendung fand, wurde vom
1. Juli 2005 bis zum 28. Februar 2010 als Altersteilzeitarbeitsverhaltnis im
Blockmodell gefiihrt. Die aktive Phase endete am 31. Oktober 2007. Der Klager
war seit dem 1. Juli 1992 in die Vergutungsgruppe VI des RTV eingruppiert. Der
Tarifvertrag sieht ua. folgende Vergiitungsgruppen vor:

Gruppe IV:

, Tontechniker/in

mit AbschluBzeugnis der Schule fiir Rundfunktechnik
oder gleichwertigen Kenntnissen*

Gruppe V:
1. Tontechniker/in
wie IV, mit langjéhriger Berufserfahrung, selbsténdi-
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ger Einsatz bei Produktionen, TonaulRendienst
(Fernsehen/Hérfunk) oder Sendungsdienst (einschl.
Abspielen und kleine Aufnahmen am Mischpult)“

Gruppe VI:
1. Tontechniker/in

wie V, der/die sich durch seine/ihre Leistungen und
Féhigkeiten bei schwierigen Produktionen, im Sen-
dungsdienst oder vielseitig eingesetzt im Aullen-
dienst (HF/FS), deutlich aus der Verglitungsgruppe V
heraushebt. Langjahriger Einsatz ist erforderlich”

Gruppe VII:
» roningenieur/in

(graduierte/r Ingenieur/in oder mit vergleichbaren
Kenntnissen), der/die eingesetzt wird bei AulReniiber-
tragungen und AuBenaufnahmen und/oder im Schalt-
raumdienst)

Toningenieur/in (HF)

wie 1. Tontechniker/in in der Gruppe VI im Hérfunk-
bereich mit langjéhriger Tétigkeit in dieser Gruppe,
der/die aufgrund besonderer Kenntnisse fir die
Weiterentwicklung  fachiibergreifender  Arbeits-
prozesse eingesetzt wird oder im AuBendienst fiir die
Beschallung verantwortlich ist

Toningenieur/in (FS)

wie 1. Tontechniker/in in der Gruppe VI im Fernseh-
bereich, mit langjdhriger Tétigkeit in Gruppe VI,
der/die sowohl als EB-Techniker/in mit den Teilauf-
gaben eines Kamera-Assistenten/einer Kamera-
Assistentin als auch zur Bedienung des Mischpults
fir Aufgaben der Beschallung und/oder EB-
Nachvertonung eingesetzt wird."

Gruppe VIII:
»1. Toningenieur/in

wie VII, mit langjéhriger Berufserfahrung, der/die sich
durch seine/ihre Leistungen und Fahigkeiten deutlich
aus der Gruppe VIl heraushebt und/oder technisch
schwierige AuBeniibertragungen und -aufnahmen
verantwortlich abwickelt’
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Seit dem Jahr 1992 gehorte der Klager dem bei der Beklagten be-
stehenden Personalrat an. In dieser Funktion wurde er zunéchst in den Jahren
von 1999 bis 2006 mit der Halfte und anschlieBend zu 80 vH seiner Arbeitszeit
freigestellt. Bis zum Jahr 2006 wurde der Klager noch in geringem Umfang als
Tontechniker eingesetzt. Nach der erweiterten Freistellung erflllte er aus-

schlie3lich Personalratsaufgaben.

Im Sommer 2004 schrieb die Beklagte Stellen als 1. Toningenieur aus,
auf die sich die Mitarbeiter H und L bewarben. Sie fuhrten seit 1998 teilweise
Toningenieursaufgaben aus und bezogen Vergitung nach Vergitungs-
gruppe VII RTV. Auf eine auBerdem ausgeschriebene Stelle als Toningenieur
bewarben sich Herr B sowie zwei weitere Tontechniker der Vergitungs-

gruppe VI RTV. Der Klager gab keine Bewerbung ab.

Mit Schreiben vom 22. Februar 2006 teilte die Beklagte dem Klager mit,
sie habe sich entschlossen, den Bereich Tontechnik zum 1. April 2006 auf die B
GmbH auszugliedern. Mit Schreiben vom 20. Marz 2006 teilte sie ihm mit, er
werde zum 1. April 2006 zu den bisherigen vertraglichen Bedingungen in die
Kopfstelle Produktion bei der Beklagten umgesetzt. Der Klager unterzeichnete
eine von der Beklagten auf dem Schreiben vorformulierte Erklarung ,zum

Zeichen seines Einverstandnisses”.

Die Mitarbeiter L und H wurden bei der B GmbH zum 1. Toningenieur
(Vergdtungsgruppe VIl RTV) beférdert. Der Mitarbeiter B riickte am 1. August
2006 fur den Mitarbeiter H in die Funktion des Toningenieurs nach und wurde in
die Vergutungsgruppe VIl RTV héhergruppiert.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, er kbnne ab dem 1. August
2006 gemalk § 39 Abs. 3 Satz1 BremPersVG Vergitung nach Vergltungs-
gruppe VII RTV beanspruchen. Am Beispiel der Mitarbeiter H, L und
B zeige sich, dass die berufliche Entwicklung vom 1. Tontechniker zum Ton-
ingenieur bei der Beklagten Ublich sei. Jedenfalls kénne er bei einer Nach-
zeichnung seines fiktiven beruflichen Werdegangs ohne Wahrnehmung des
Personalratsamts nach § 39 Abs. 1 Satz 2, Abs. 9 Satz 2 BremPersVG die

Vergutung eines Toningenieurs verlangen. Ware er wie Herr B im Bereich
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Nachvertonung und Beschallung geschult worden, hatte er die Qualifikation fir
die im Sommer 2004 ausgeschriebene Toningenieurstelle erworben. Einem
Anspruch gegen die Beklagte stehe nicht entgegen, dass die Beférderungen
der Mitarbeiter H und L nach Vergutungsgruppe VIII RTV sowie des Mit-
arbeiters B nach Vergiutungsgruppe VII RTV erst nach dem Ubergang des
Betriebsteils Tontechnik auf die B GmbH erfolgten. Nach § 613a Abs. 1 BGB
hatte auch sein Arbeitsverhaltnis auf die B GmbH Ubergehen missen. Die
Versetzung in die ,Kopfstelle Produktion®, fur die keine Aufgabenbeschreibung
existiere, ziele allein auf die Umgehung der gesetzlichen Rechtsfolge und sei

deshalb unwirksam.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihn seit
dem 1. August 2006 nach der Vergutungsgruppe VIl des
Rundfunktarifvertrags zu vergiten.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auf-
fassung vertreten, der Klager kénne eine H&hergruppierung nicht be-

anspruchen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat ihr auf die Berufung des Klagers entsprochen. Mit der vom Landesarbeits-
gericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte die Wiederherstellung der

erstinstanzlichen Entscheidung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat
die Klage zwar zu Recht als zulassig erachtet, ihr aber in der Sache zu Unrecht
stattgegeben. Der Klager kann ab dem 1. August 2006 keine Vergutung nach
der Vergltungsgruppe VIl RTV verlangen.

l. Die Feststellungsklage ist zulassig, obwohl sie auf die Erfillung von

Vergutungsanspriichen aus einem abgeschlossenen, in der Vergangenheit
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liegenden Zeitraum gerichtet ist. Das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche
rechtliche Interesse an alsbaldiger gerichtlicher Feststellung ist gegeben. Der
Zulassigkeit der Feststellungsklage steht die Mdglichkeit einer Leistungsklage
nicht entgegen. Das begehrte Feststellungsurteil ist geeignet, den Konflikt der
Parteien endgiltig beizulegen und weitere Prozesse zwischen ihnen zu ver-
meiden. Es kann von der Beklagten als offentlicher Arbeitgeberin erwartet
werden, dass sie einem gegen sie ergehenden Feststellungsurteil nachkommen
wird (vgl. BAG 17. Dezember 2009 - 6 AZR 665/08 - Rn. 11 mwN, AP TVU § 4
Nr. 1).

Il. Die Klage ist entgegen der Beurteilung des Landesarbeitsgerichts
unbegrindet. Dabei konnte der Senat dahinstehen lassen, ob das Arbeits-
verhaltnis des Klagers zum 1. April 2006 gemal § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB auf
die B GmbH ubergegangen und die Beklagte demzufolge schon nicht passiv-
legitimiert ist. Denn auch wenn der Klager Arbeitnehmer der Beklagten ge-
blieben sein sollte, kann er von dieser ab dem 1. August 2006 keine Vergutung
nach der Vergutungsgruppe VII RTV verlangen. Die Wirdigung des Landes-
arbeitsgerichts, dem Klager stehe die beanspruchte Vergiutung im Wege des
Schadensersatzes Uber §823 Abs.2 BGB iVm. §39 Abs.1, Abs.9
BremPersVG zu, halt der revisionsrechtlichen Prifung nicht stand. Das an-
gefochtene Urteil erweist sich auch nicht aus anderen Griinden als im Ergebnis

zutreffend.

1. Der Senat konnte dahinstehen lassen, ob das Arbeitsverhéltnis des
Klagers nicht nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB auf die B GmbH Ubergegangen

ist.

a) Geht ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschaft auf einen
anderen Arbeitgeber Uber, so tritt dieser nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB in die
Rechte und Pflichten aus den im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden
Arbeitsverhaltnissen ein. Hingegen ist der Arbeitnehmer von einem Betriebsteil-
Ubergang nicht betroffen, wenn der Arbeitgeber ihn zuvor wirksam in eine
andere Abteilung versetzt hatte. Allerdings spricht vieles dafir, dass eine gegen
den Willen des Arbeitnehmers erfolgende Versetzung, die allein darauf abzielt,
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den Eintritt der Rechtsfolge des §613a Abs. 1 Satz1 BGB zu verhindern,
unbeachtlich ware. Hierauf kam es jedoch im Streitfall im Ergebnis nicht an.

b) Vorliegend kommt aufgrund des Vortrags des Klagers ein Ubergang
seines Arbeitsverhaltnisses auf die B GmbH, dem das Landesarbeitsgericht von
seinem Rechtsstandpunkt aus hatte nachgehen missen, ernsthaft in Betracht.
Der Senat konnte allerdings dahinstehen lassen, ob die Versetzung in eine
tatsachlich bei der Beklagten gar nicht existierende ,Kopfstelle Produktion®
allein dem Zweck gedient hat, die Rechtsfolgen eines Betriebsteiliibbergangs zu
umgehen. Denn der Klager hat, auch wenn er Arbeithehmer der Beklagten
geblieben ist, gegen diese keinen Anspruch auf eine Vergitung nach der
Vergutungsgruppe VII RTV.

2. Der Klager kann die begehrte Vergitung weder unmittelbar nach § 39
Abs. 1 Satz 2, Abs. 9 Satz 2 BremPersVG verlangen noch steht ihm ein Scha-
densersatzanspruch wegen Verletzung des in diesen Vorschriften normierten
Benachteiligungsverbots zu. Das Landesarbeitsgericht hat keine Tatsachen
festgestellt, die den Schluss rechtfertigen wiirden, dem Klager waren ohne
Tatigkeit als Personalrat Aufgaben Ubertragen worden, die einer Eingruppierung

in der Vergutungsgruppe VII RTV entsprechen.

a) Nach § 39 Abs. 1 Satz 2 BremPersVG darf eine Tatigkeit als Personal-
rat zu keiner Benachteiligung im beruflichen Aufstieg fihren. § 39 Abs. 9 Satz 2
BremPersVG ergéanzt diese Vorschrift durch das Verbot, Personalratsmitglieder

wegen einer Freistellung im beruflichen Aufstieg zu benachteiligen.

aa) Nach der Rechtsprechung des Senats zu den vergleichbaren Regelun-
gen in § 8 BPersVG und in § 46 Abs. 3 Satz 6 BPersVG sowie in § 78 Satz 2
BetrVG folgt aus diesen Vorgaben lber das Benachteiligungsverbot hinaus das
an den Arbeitgeber gerichtete Gebot, dem Amtstrager die berufliche Ent-
wicklung zukommen zu lassen, die er ohne die Amtstatigkeit genommen hatte.
Das Personalratsmitglied kann den Arbeitgeber daher unabhangig von dessen
Verschulden auf die Zahlung der Vergitung aus einer héheren Vergutungs-

gruppe in Anspruch nehmen, wenn es ohne die Freistellung mit Aufgaben
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betraut worden ware, die die Eingruppierung in der héheren Vergitungsgruppe
rechtfertigen (vgl. BAG 27. Juni 2001 - 7 AZR 496/99 - zu B Il 1 der Griinde
mwN, BAGE 98, 164, 17. August 2005 - 7 AZR 528/04 - Rn. 18, AP BetrVG
1972 § 37 Nr. 142 = EzA BetrVG 2001 § 37 Nr. 5). Dieser Anspruch kommt
insbesondere bei einer Freistellung fir Personalratstatigkeiten in Betracht. Um
zu ermitteln, ob der Amtstrager dadurch in seinem beruflichen Aufstieg be-
nachteiligt wurde, muss sein beruflicher Werdegang ohne die Freistellung
nachgezeichnet werden. Durch eine solche fiktive Nachzeichnung darf er weder
besser noch schlechter behandelt werden als ein vergleichbarer Arbeitnehmer
ohne Personalratsamt (vgl. BAG 27. Juni 2001 - 7 AZR 496/99 - zu B Il 1 a der
Griinde mwN, aaO).

bb) Will der Amtstrager geltend machen, dass er ohne Auslibung seines 20
Amtes oder ohne die Freistellung durch Beférderungen einen beruflichen
Aufstieg genommen hatte, hat er hierzu mehrere Mdglichkeiten (vgl. BAG
27. Juni 2001 - 7 AZR 496/99 - zu B Il 1 b der Griinde, BAGE 98, 164). Er kann

zum einen dartun, dass seine Bewerbung auf eine bestimmte Stelle gerade

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

wegen seiner Freistellung und/oder seiner Personalratstatigkeit erfolglos ge-
blieben ist (vgl. BAG 27. Juni 2001 - 7 AZR 496/99 - zu B Il 1 b aa der Griinde
mwN, aaO). Hat sich der Amtstrager auf eine bestimmte Stelle tatsachlich nicht

beworben, kann und muss er zur Begrindung des fiktiven Beférderungs-

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

anspruchs darlegen, dass er die Bewerbung gerade wegen seiner Freistellung

RZANYIRRER]

unterlassen hat und eine Bewerbung ohne die Freistellung entweder erfolgreich
gewesen ware oder bei einer Auswahlentscheidung nach Art. 33 Abs. 2 GG, die
nach Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung der Bewerber vorzunehmen
ist, erfolgreich hatte sein missen (vgl. BAG 27. Juni 2001 - 7 AZR 496/99 - zu
B Il 1b bb der Grinde, aa0O). Aber auch wenn eine tatsachliche oder eine
fiktive Bewerbung danach keinen Erfolg gehabt hatte oder hatte haben missen,
steht dies einem Anspruch nicht zwingend entgegen. Scheitert namlich eine
tatsachliche oder eine fiktive Bewerbung des freigestellten Personalratsmit-
glieds an fehlenden aktuellen Fachkenntnissen oder daran, dass der Arbeit-
geber sich zur Beurteilung der fachlichen und beruflichen Qualifikation infolge

der Freistellung auRerstande gesehen hat, so ist zwar die Entscheidung des
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Arbeitgebers fur den als qualifizierter erachteten Bewerber nach Art. 33 Abs. 2
GG nicht zu beanstanden. Gleichwohl kann in einem solchen Fall ein fiktiver
Beférderungsanspruch des Amtsinhabers bestehen, wenn das Fehlen von
feststellbarem aktuellen Fachwissen gerade aufgrund der Freistellung ein-
getreten ist (vgl. BAG 27. Juni 2001 - 7 AZR 496/99 - zu B Il 1 b aa der Griinde
mwN, aaO).

b) Hiernach rechtfertigt das tatsachliche Vorbringen des Klagers entgegen 21
der Auffassung des Landesarbeitsgerichts den Ho&hergruppierungsanspruch

nicht.

aa) Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, der Klager sei bei einer 22
fiktiven Nachzeichnung seiner beruflichen Entwicklung mit Herrn B vergleichbar,
halt auch einer revisionsrechtlich auf den Verstol3 gegen Denkgesetze, Er-
fahrungssatze oder andere Rechtssatze beschrankten Uberpriifung (vgl. BAG
27. Mérz 2003 - 2 AZR 51/02 - zu B | 3 a der Griinde, BAGE 105, 356) nicht
Stand. Seit dem Ubergang des Bereichs Tontechnik auf die B GmbH zum

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

1. April 2006 verfugte die Beklagte nicht mehr Uber den Dienstposten eines
Toningenieurs und konnte folglich die mit einer Héhergruppierung in die Ver-
glutungsgruppe VII RTV verbundenen Aufgaben zum 1. August 2006 tatsachlich
nicht an Herrn B und damit auch fiktiv nicht dem Klager tUbertragen.

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

bb) Zu keinem anderen Ergebnis fuhrt die Erwagung des Landesarbeits- 23

RZANYIRRER]

gerichts, Herr B habe die Voraussetzungen fir die Héhergruppierung bereits
vor dem 1. April 2006 erfillt.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat hierzu ausgefiihrt, die Beklagte habe 24
nicht erklart, warum die Hoéhergruppierungen auf die bereits im Jahr 2004
ausgeschriebenen Stellen erst nach dem Ubergang der beférderten Mitarbeiter
auf die B GmbH vollzogen worden seien. An dem Tarifmerkmal der langjahrigen
Tatigkeit kdnne dies nicht liegen, weil alle Bewerber langjahrig in diesem Be-
reich tatig geworden seien. Das Landesarbeitsgericht habe daher davon aus-
gehen miissen, dass der Mitarbeiter B schon vor dem Ubergang seines Arbeits-

verhaltnisses Anspruch auf die Vergitungsgruppe VII RTV gehabt habe. Im
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Wege der fiktiven Nachzeichnung seines beruflichen Werdegangs habe der
Klager eine Chance gehabt, den entsprechenden Vergitungsanspruch zu

erwerben.

(2) Diese Erwagung des Landesarbeitsgerichts halt der revisionsrecht-
lichen Prifung nicht stand. Sie ware nur dann schlissig, wenn das Landes-
arbeitsgericht darliber hinaus festgestellt hatte, dass eine hypothetische Be-
werbung des Klagers auf die im Jahr 2004 ausgeschriebenen Toningenieurs-
stellen ohne sein Personalratsamt nach Maldgabe des Art. 33 Abs. 2 GG erfolg-
reich hatte sein missen. Dies ist aber weder nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts noch nach dem Vortrag des Klagers der Fall. Soweit das
Landesarbeitsgericht meint, der Klager habe bei einer fiktiven Nachzeichnung
seiner beruflichen Entwicklung eine Beférderungschance erlangt, gentgt dies
nicht. Das Landesarbeitsgericht hatte vielmehr feststellen missen, dass der
Klager gegeniiber den ubrigen funf Bewerbern als der nach Art. 33 Abs. 2 GG
geeignetste Kandidat anzusehen gewesen ware. Solches ergibt sich auch aus
dem Vortrag des Klagers nicht. Dieser hat nicht behauptet, er ware fur die im
Jahr 2004 ausgeschriebene Stelle eines Toningenieurs qualifizierter gewesen
als der Mitarbeiter B, wenn er nur die erforderlichen SchulungsmaRnahmen
absolviert hatte und auch in seiner sonstigen beruflichen Entwicklung nicht
durch Personalratstatigkeit beeintrachtigt gewesen ware. Er hat sich vielmehr
nur darauf berufen, mit dem Mitarbeiter B vergleichbar zu sein. Dies genigt
nicht, um darzulegen, dass er ohne sein Personalratsamt die ausgeschriebene

Stelle erhalten hatte oder hatte erhalten missen.

3. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts erweist sich auch nicht
aus anderen Grinden als im Ergebnis zutreffend. Der Klager verrichtete weder
Tatigkeiten, die eine Eingruppierung als Toningenieur in der Vergitungs-
gruppe VII RTV rechtfertigen, noch war die Beférderung vom 1. Tontechniker
zum Toningenieur eine iSd. § 39 Abs. 3 BremPersVG Ubliche berufliche Ent-

wicklung bei der Beklagten.

a) Der Klager verrichtete im streitbefangenen Zeitraum keine Tatigkeiten,
die die Eingruppierungsmerkmale der Vergutungsgruppe VII RTV erfiullen. Auch
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vor seiner Freistellung war dies nicht der Fall. Nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts war er weder aufgrund besonderer Kenntnisse fir die
Weiterentwicklung fachibergreifender Arbeitsprozesse eingesetzt noch im
Auliendienst fur die Beschallung verantwortlich. Auch ist weder festgestellt
noch vom Klager vorgetragen, er sei im Fernsehbereich als EB-Techniker mit
Teilaufgaben eines Kamera-Assistenten oder zur Bedienung des Mischpults fur
Aufgaben der Beschallung und/oder EB-Nachvertonung eingesetzt worden.

b) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht einen Anspruch des Klagers
nach § 39 Abs. 3 Satz 1 BremPersVG verneint. Der Klager hat nicht dargetan,
dass er ein geringeres Arbeitsentgelt erhalt als vergleichbare Arbeithehmer
nach der bei der Beklagten Ublichen beruflichen Entwicklung. Er hat seinen
Anspruch im Revisionsverfahren auch nicht mehr auf § 39 Abs.3 Satz 1

BremPersVG gestutzt.

aa) Nach § 39 Abs. 3 Satz1 BremPersVG darf das Arbeitsentgelt von
Mitgliedern des Personalrats einschlieRlich eines Zeitraums von einem Jahr
nach Beendigung der Amtszeit nicht geringer bemessen werden als das

Arbeitsentgelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit Gblicher beruflicher Entwicklung.

(1) § 39 Abs.3 Satz1 BremPersVG entspricht im Wesentlichen § 37
Abs. 4 Satz 1 BetrVG, der allerdings nicht auf die ,Ubliche”, sondern auf die
Loetriebsubliche* berufliche Entwicklung abstellt. Nach der standigen Recht-
sprechung des Senats soll § 37 Abs. 4 Satz 1 BetrVG sicherstellen, dass
Mitglieder des Betriebsrats weder in wirtschaftlicher noch in beruflicher Hinsicht
gegeniber vergleichbaren Arbeitnehmern mit Ublicher beruflicher Entwicklung
Nachteile erleiden (vgl. BAG 16. Januar 2008 - 7 AZR 887/06 - Rn. 15 mwN, AP
BetrVG 1972 § 37 Nr. 144 = EzA BetrVG 2001 § 37 Nr. 6). Vergleichbar sind
Arbeitnehmer, die im Zeitpunkt der Amtsiibernahme ahnliche, im Wesentlichen
gleich qualifizierte Tatigkeiten ausgefiihrt haben wie der Amtstrager und dafir in
gleicher Weise wie dieser fachlich und persénlich qualifiziert waren (BAG
19. Januar 2005 - 7 AZR 208/04 - zu Il 1 der Griinde mwN). Ublich ist eine
Entwicklung, die vergleichbare Arbeitnehmer bei Berlcksichtigung der norma-
len betrieblichen und personellen Entwicklung in beruflicher Hinsicht genommen
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haben. Eine Ublichkeit entsteht aufgrund gleichférmigen Verhaltens des Arbeit-
gebers und einer von ihm aufgestellten Regel. Dabei muss der Geschehens-
ablauf so typisch sein, dass aufgrund der Gegebenheiten und GesetzmaRig-
keiten zumindest in der Uberwiegenden Anzahl der vergleichbaren Falle mit der
jeweiligen Entwicklung gerechnet werden kann. Da § 37 Abs. 4 Satz 1 BetrVG
das Benachteiligungsverbot des § 78 Satz 2 BetrVG konkretisiert, darf die
Anwendung der Vorschrift auch nicht zu einer Beglinstigung des Betriebsrats-
mitglieds gegeniiber anderen Arbeitnehmern fiihren. Deshalb ist die Uber-
tragung hoéherwertiger Tatigkeiten nur dann betriebsiblich, wenn diese dem
Betriebsratsmitglied nach den betrieblichen Gepflogenheiten hatten tGbertragen
werden missen oder die Mehrzahl der vergleichbaren Arbeitnehmer einen
solchen Aufstieg erreicht. Steht lediglich eine derartige Stelle zur Verfiigung,
besteht ein Anspruch nach § 37 Abs. 4 Satz 1 BetrVG nur dann, wenn diese
nach den betrieblichen Auswahlkriterien gerade dem Betriebsratsmitglied hatte
Ubertragen werden mussen (BAG 19. Januar 2005 - 7 AZR 208/04 - zu Il 1 der

Griinde mwN). Nicht ausreichend ist es deshalb, dass das Betriebsratsmitglied

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

bei der Amtsiibernahme in seiner bisherigen beruflichen Entwicklung einem

&

vergleichbaren Arbeitnehmer vollkommen gleich gestanden hat oder die Bes-
serstellung eines oder mehrerer vergleichbarer Arbeithehmer auf individuellen,
nur auf diese bzw. diesen Arbeitnehmer persénlich zugeschnittenen Griinden
beruht (BAG 17. August 2005 - 7 AZR 528/04 - Rn. 13 mwN, AP BetrVG 1972
§ 37 Nr. 142 = EzA BetrVG 2001 § 37 Nr. 5).

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

(2) Diese Grundsatze gelten entsprechend fir §39 Abs.3 Satz1 31
BremPersVG. Dabei konnte der Senat dahinstehen lassen, ob etwa bei An-
wendung dieser Vorschrift, die auf die ,ubliche” berufliche Entwicklung
vergleichbarer Bediensteter abstellt, eine andere - gréRere - Vergleichsgruppe
mafgeblich ist als nach der Bestimmung in § 37 Abs. 4 Satz 1 BetrVG, nach
der es auf die ,betriebsibliche* Entwicklung vergleichbarer Arbeithehmer
ankommt. Jedenfalls kommen auch fur § 39 Abs. 3 Satz 1 BremPersVG nur
berufliche Entwicklungen vergleichbarer Arbeithehmer in Betracht, die bei
demselben offentlichen Arbeitgeber beschaftigt sind. Dagegen sind berufliche
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Entwicklungen, die bei anderen Arbeitgebern stattfinden, fir die Bemessung
des Arbeitsentgelts von Personalratsmitgliedern unbeachtlich.

bb) Hiernach rechtfertigen weder die tatsachlichen Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts noch das Vorbringen des Klagers die Wiurdigung, die
Beférderung vom 1. Tontechniker zum Toningenieur sei bei der Beklagten die
Ubliche berufliche Entwicklung der Arbeithnehmer gewesen, die mit dem Klager
bei seiner Amtsibernahme vergleichbar waren. Der Kléger hatte hierzu dar-
legen mussen, dass die Mehrheit der mit ihm zur Zeit seines Amtsantritts
vergleichbaren Arbeithehmer typischerweise eine solche berufliche Entwicklung
genommen haben. Dies hat er nicht getan. Der Umstand, dass die Arbeit-
nehmer H und L bereits seit 1998 Vergitung nach Vergutungsgruppe VII RTV
bezogen, genlgt hierfir ebenso wenig wie die Tatsache, dass diese beiden
Arbeitnehmer nach dem Betriebsteilibergang auf die B GmbH von dieser nach
der Vergutungsgruppe VIl RTV und der Mitarbeiter B nach der Vergitungs-
gruppe VII RTV héhergruppiert wurden. Hieraus ergibt sich nicht, dass die
Mehrzahl der bei seiner Amtsiibernahme mit ihm vergleichbaren Tontechniker
eine Entwicklung zum Toningenieur genommen haben. Der Klager hat die
Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, wonach er eine betriebsibliche Ent-
wicklung vom 1. Tontechniker zum Toningenieur, von der er ausgeschlossen
worden sei, nicht dargetan habe, mit der Revisionserwiderung auch nicht

angegriffen.

Linsenmaier Schmidt Kiel

Hoffmann Holzhausen
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