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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 458/10

5 Sa 1116/09
Landesarbeitsgericht
Koéln

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
16. November 2011

URTEIL

Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 16. November 2011 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Linsenmaier, den Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Kiel, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Schmidt sowie die ehren-
amtlichen Richter Coulin und Zwisler fir Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Kéln vom 7. Juni 2010 -5 Sa 1116/09 -
wird zurtiickgewiesen.

Von den Kosten der Berufung und der Revision haben bis
zur Riucknahme des Feststellungsantrags der Klager 1/5,
die Beklagte 4/5 zu tragen; die danach entstandenen Kos-
ten hat die Beklagte zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Fortzahlung einer Zulage (,Funktionsstu-
fe) fur IT-Fachkrafte wahrend der Zeit der vollstdndigen Freistellung des
Klagers als Personalratsmitglied.

Der 1976 geborene Klager ist seit dem 1. September 1992 bei der Be-
klagten als Arbeitsvermittler mit Beratungsaufgaben beschéftigt. Das Arbeits-
verhaltnis bestimmt sich seit dem 1. Januar 2006 nach dem Tarifvertrag fur die
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der Bundesagentur fur Arbeit (TV-BA)
und den diesen ergédnzenden, andernden und ersetzenden Tarifvertragen. § 20
TV-BA enthélt unter der Uberschrift ,Funktionsstufen® folgende Regelungen:

»(1) Beschaftigte erhalten bei Vorliegen der Vorausset-
zungen des Absatzes 2 als weiteren Gehaltsbestand-
teil monatlich eine oder mehrere reversible Funk-
tionsstufe/n.

(2) Durch Funktionsstufen werden die Wahrnehmung
zuséatzlich Ubertragener Aufgaben bzw. Funktionen
sowie besondere Schwierigkeitsgrade oder eine
- geschaftspolitisch zugewiesene - besondere Be-
deutung bestimmter Aufgaben abgegolten. ...

(4) Die Hoéhe des in der jeweiligen Tatigkeitsebene
mafgebenden Betrages der Funktionsstufen 1 und 2
ist in den Gehaltstabellen (Anlage 2) festgelegt. ...

(5) Bei Wegfall der Voraussetzungen des Absatzes 2,
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z.B. auf Grund der Ubertragung einer anderen
Téatigkeit oder infolge einer Vereinbarung nach
Absatz 6, entfallt die Funktionsstufe unmittelbar,
ohne dass eine Anderung des Arbeitsvertrages
erforderlich ist.

Der Kléager erhélt Vergutung nach der Tarifebene IV TV-BA zuziglich
einer tatigkeitsabhangigen Funktionsstufe in H6he von 181,00 Euro. Fir die
Wahrnehmung der Funktion des IT-Fachbetreuers fur das Verfahren ,Zentrale
Betriebsanwendung (ZEBRA)“ bezog er zusétzlich eine tatigkeitsunabhangige
Funktionsstufe von 181,00 Euro brutto, die ab dem 1.Januar 2009 auf
187,00 Euro angehoben wurde.

Seit September 2006 ist der Klager Personalratsvorsitzender bei der
Agentur fur Arbeit in B. Seit Mai 2008 ist er vollstandig von der Arbeit freige-
stellt. Mit Schreiben vom 15. Oktober 2008 widerrief die Beklagte die ihm
Ubertragene Aufgabe als IT-Fachbetreuer mit Ablauf des 30. September 2008.
In der Dokumentation vom 25. September 2008 Uber Mitarbeitergesprache, die
am 4. August 2008 und am 25. September 2008 stattfanden, heit es hierzu
auszugsweise:

»,Ab 1.10.2008 entféallt diese Tatigkeit dann und damit auch
die Gewahrung der Zulage. Klarstellend wurde von Frau S
darauf hingewiesen, dass der Entzug der Fachbetreuerta-
tigkeit nicht aus Grlnden, die in der Person oder in der
Fachlichkeit als Arbeitsvermittler von Herrn H liegen,
erfolgt. Wéare Herr H nicht als Personalratsvorsitzender
freigestellt und wirde weiterhin als Arbeitsvermittler tatig
sein, wlrde ein Entzug der Fachbetreuertatigkeit und der
damit verbundenen tatigkeitsunabhangigen Funktionszu-
lage nicht stattfinden.”

Mit Schreiben vom 16. Oktober 2008 machte der Klager seine Anspri-
che auf Fortzahlung der tatigkeitsunabhangigen Funktionsstufe 1 geltend.

Nach Ablehnung seiner Anspriche durch die Beklagte hat er zunachst
fir den Monat Oktober 2008, spéater erweiternd fur die Monate November und
Dezember 2008 sowie Januar 2009 Zahlungsklage erhoben. Er hat die Auffas-
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sung vertreten, er kénne nach dem Lohnausfallprinzip weiterhin Zahlung der
Funktionsstufe 1 nach § 46 Abs.2 BPersVG verlangen. Der Widerruf der
Funktion als IT-Fachbetreuer, der ausschlieBlich auf der Freistellung als Perso-
nalratsmitglied beruhe, verstoBe gegen das Benachteiligungsverbot des § 8
BPersVG. Mit der Gewahrung der Funktionsstufe werde auch kein zusétzlicher
Aufwand abgegolten, der mit der Freistellung weggefallen sei.

Der Klager hat mit der zweitinstanzlich erneut erweiterten Klage zuletzt
- soweit fUr die Revisionsentscheidung noch von Bedeutung - beantragt,

1.  die Beklagte zu verurteilen, an ihn 181,00 Euro brutto
nebst Zinsen in Héhe von funf Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz seit dem 1. November 2008 zu
zahlen,

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 549,00 Euro brutto
nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten Gber
dem Basiszinssatz von jeweils 181,00 Euro ab dem
1. Dezember 2008 und 1. Januar 2009 sowie von
187,00 Euro ab dem 1. Februar 2009 zu zahlen,

3. die Beklagte zu verurteilen, an ihn weitere
2.057,00 Euro nebst Zinsen in Héhe von funf Pro-
zentpunkten  Uber dem  Basiszinssatz = von
187,00 Euro monatlich, beginnend mit dem 1. Marz
2009 zu zahlen.

Die Beklagte hat zu ihrem Antrag, die Klage abzuweisen, die Auffas-
sung vertreten, die Funktionsstufe gehoére nicht zu den Bezligen, die bei einer
Freistellung fortzuzahlen seien. Das Gesetz verbiete jede materielle Besserstel-
lung von Personalratsmitgliedern. Eine solche verlange der Klager aber, wenn
er die Fortzahlung der IT-Zulage begehre. Hierbei handele es sich um eine
Aufwandsentschéadigung fur eine ,Nebentatigkeit’, die der Klager wahrend der
Freistellung als Personalratsvorsitzender nicht mehr erbringe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen und der Anschlussberu-
fung des Klégers entsprochen, mit der dieser seine Klage um den Antrag zu 3.
erweitert hat. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt
die Beklagte den Klageabweisungsantrag weiter. Der Klager beantragt - nach
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Rlucknahme eines zunéchst noch verfolgten Feststellungsantrags - die Zurtck-
weisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision ist unbegriundet. Die Vorinstanzen haben der
Klage in dem zuletzt noch streitbefangenen Umfang zu Recht stattgegeben.

l. Die in der zweitinstanzlichen Klageerweiterung liegende Anschlussbe-
rufung des Klégers ist zulassig, soweit sie noch Gegenstand der Revisionsent-
scheidung ist. Der Klager hat die Anschlussberufung insoweit form- und fristge-
recht innerhalb der Berufungserwiderungsfrist des § 524 Abs. 2 Satz2 ZPO
eingelegt. Dass er den Schriftsatz vom 21. Dezember 2009 nicht ausdricklich
als Anschlussberufung bezeichnet hat, ist unschadlich. Das Anschlussrechts-
mittel muss nicht als solches bezeichnet werden. Es gentigt, dass schriftsatzlich
klar und deutlich der Wille zum Ausdruck gebracht wird, eine Anderung des
vorinstanzlichen Urteils zugunsten des Rechtsmittelbeklagten zu erreichen.
Diesen Anforderungen ist genlgt, wenn der Rechtsmittelbeklagte die Klage
erweitert. Eine Beschwer ist fur die Anschlussberufung nicht erforderlich (vgl.
BAG 10. Februar 2009 - 3 AZR 728/07 - Rn. 11, AE 2009, 331).

I. Der Klager kann auch nach seiner Freistellung als Personalratsmitglied
nach §46 Abs.2 Satz1 BPersVG die Zahlung der tatigkeitsunabhéngigen
Funktionsstufe 1 fur die Zeit vom Oktober 2008 bis Dezember 2009 in der
geltend gemachten H6he beanspruchen. Das entspricht dem Benachteiligungs-
und Begunstigungsverbot des § 8 BPersVG.

1. Nach § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG hat die Versdumnis von Arbeitszeit,
die zur ordnungsgemé&Ben Durchfihrung von Aufgaben des Personalrats
erforderlich ist, keine Minderung der Dienstbezlige oder des Arbeitsentgelts zur
Folge. Fur die Weiterzahlung des Entgelts wahrend der Freistellung gelten die
gleichen Grundsétze wie bei der notwendigen Arbeitsversdumnis fur Personal-
ratstatigkeiten (Treber in Richardi/Dérner/Weber BPersVG 3. Aufl. § 46 Rn. 78
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mwN). Das Personalratsmitglied hat daher fur die Dauer der Freistellung An-
spruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts, das es erhalten hatte, wenn es
keine Personalratstatigkeit verrichtet, sondern gearbeitet hatte. Die fortzuzah-
lende Vergutung bemisst sich nach dem ,Lohnausfallprinzip®. Die Versdumung
von Arbeitszeit, die zur ordnungsgeméaBen Durchfihrung der Aufgaben des
Personalrats erforderlich ist, darf nicht zu einer Minderung des Arbeitsentgelts
fuhren (vgl. BAG 16. Februar 2005 - 7 AZR 95/04 - Rn. 14 mwN, AP BPersVG
§ 46 Nr. 26 = EzA BPersVG § 46 Nr. 3; zum BetrVG BAG 5. Mai 2010 - 7 AZR
728/08 - Rn. 29, BAGE 134, 233).

2. Nach § 8 BPersVG durfen Personalratsmitglieder wegen ihrer Tétigkeit
weder benachteiligt noch beglnstigt werden. Das Benachteiligungs- und Be-
gunstigungsverbot untersagt jede nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung der
geschitzten Personen gegenuber anderen vergleichbaren Beschéftigten.
Benachteiligung ist jede Zuricksetzung oder Schlechterstellung, Beglnstigung
jede Besserstellung oder Vorteilsgewahrung. Die Benachteiligung oder Beglins-
tigung ist verboten, wenn sie im ursachlichen Zusammenhang mit der Wahr-
nehmung personalvertretungsrechtlicher Aufgaben und Befugnisse steht und
nicht aus sachlichen Grunden erfolgt. Dabei genlgt das objektive Vorliegen
einer Begunstigung oder Benachteiligung des Funktionstréagers wegen seiner
Amtstétigkeit. Auf eine Beglnstigungs- oder Benachteiligungsabsicht kommt es
- entgegen der Auffassung der Revision - nicht an (BAG 7. November 2007
- 7 AZR 820/06 - Rn. 24, BAGE 124, 356). Eine unzulassige Beglnstigung liegt
vor, wenn ein Personalratsmitglied nur wegen seiner Personalratstatigkeit eine
héhere Vergutung erhélt. Das Verbot einer Besserstellung folgt aus der Unent-
geltlichkeit und Ehrenamtlichkeit der Personalratstatigkeit (§ 46 Abs. 1
BPersVG@G), deren Wahrnehmung keine zu vergitende Arbeit darstellt. Es dient
der inneren und &uBeren Unabhangigkeit der Personalratsmitglieder (vgl. BAG
7. November 2007 -7 AZR 820/06 - Rn. 24, aaO; 16. Februar 2005 - 7 AZR
95/04 - Rn. 15, AP BPersVG § 46 Nr.26 = EzA BPersVG § 46 Nr. 3; zum
BetrVG 5. Mai 2010 - 7 AZR 728/08 - Rn. 28, BAGE 134, 233). Auf der anderen
Seite darf die Personalratstatigkeit auch nicht zu EinbuBen im Arbeitsentgelt
fuhren. Wéahrend der Freistellung ist ein freigestelltes Personalratsmitglied so zu
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behandeln, als Ube es seine bisherige arbeitsvertraglich geschuldete Tétigkeit
weiterhin aus.

3. Hiernach hat ein Personalratsmitglied wéahrend der Freistellung An-
spruch auf alles, was ihm bisher zur Abgeltung seiner Arbeitsleistung gewéahrt
wurde (vgl. BAG 7. November 2007 - 7 AZR 820/06 - Rn. 24, BAGE 124, 356).

a) Zu der wéahrend der Freistellung fortzuzahlenden Vergutung gehdéren
insbesondere die monatlichen Grundbezlge einschlieBlich der Amts- und
Stellenzulagen, die dem Personalratsmitglied auf seinem Dienstposten als
Gegenleistung fir seine Tétigkeit zustehen. Die Tatsache, dass eine bestimmte
Tétigkeit von dem freigestellten Personalratsmitglied nicht mehr ausgetibt wird,
rechtfertigt nicht den Wegfall der mit der Tatigkeit verbundenen Zulagen. Das
freigestellte Personalratsmitglied kann deshalb etwa weiterhin Erschwerniszu-
lagen fur Dienst zu ungunstigen Zeiten (Nacht-, Feiertags- und Wochenend-
diensten) verlangen (vgl. BVerwG 13. September 2001 - 2 C 34.00 - AP LPVG
Niedersachsen § 39 Nr. 1; ebenso fiir Anspriiche aus einem gesetzlichen
Liquidationspool BAG 17. Februar 1993 - 7 AZR 373/92 - zu Il 1 der Griinde,
BAGE 72, 268; vgl. zur Entgeltfortzahlung BAG 1. Dezember 2004 -5 AZR
68/04 - Rn. 25, AP EntgeltFG § 4 Nr. 68 = EzA EntgeltfortzG § 4 Tarifvertrag
Nr. 52).

b) Dagegen gehéren Entschadigungen flur einen Aufwand, der nur bei
tatsachlicher Arbeit angefallen wéare und der infolge der Befreiung von der
Arbeitspflicht nicht mehr entsteht, nicht zum fortzuzahlenden Arbeitsentgelt im
Sinne von § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG (vgl. BAG 27. Juli 1994 - 7 AZR 81/94 -
zu | der Griinde, AP BPersVG § 46 Nr. 14; 16. August 1995 - 7 AZR 103/95 - zu
1b der Grinde, AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Lufthansa Nr. 19 = EzA BetrVG
1972 § 37 Nr. 128; BVerwG 13. September 2001 - 2 C 34.00 - AP LPVG Nie-
dersachsen § 39 Nr. 1; zum BetrVG BAG 25. Februar 2009 - 7 AZR 954/07 -
Rn. 17).
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4. Danach kann der Klager Zahlung der Funktionsstufe 1 far IT-Fachbe-
treuung auch wéhrend der Dauer der Freistellung fur die Zeit vom 1. Oktober
2008 bis zum 31. Dezember 2009 verlangen.

a) Die Funktionsstufe 1 fir IT-Fachbetreuung gehért nach § 46 Abs. 2
Satz 1 BPersVG zu dem nach dem Lohnausfallprinzip fortzuzahlenden Arbeits-
entgelt des Kléagers. Es handelt sich um eine Zulage fur besondere Aufgaben
und nicht um eine Form der Aufwandsentschadigung. Der Entzug der Funktion
als IT-Fachbetreuer im Zuge der Freistellung des Klégers flr Personalratstatig-
keit ist wegen § 8 BPersVG jedenfalls hinsichtlich der Vergitung des Klagers
unbeachtlich.

aa) Der Verglutungsanspruch des Klégers folgt aus § 46 Abs.2 Satz 1
BPersVG. Die Beklagte hat dem Klager die Funktionsstufe 1 als zuséatzliches
Entgelt nach § 16 Abs. 1 Buchst. b iVm. § 20 Abs. 4 Anlage 2.1 Teil | TV-BA fur
die Wahrnehmung der Funktion als IT-Fachbetreuer gezahlt. Der Umstand,
dass der Klager diese Tatigkeit wahrend seiner Freistellung als Personalrats-
vorsitzender nicht ausiben kann, lasst den Anspruch auf die Funktionsstufe
nicht entfallen. Vielmehr steht dem das Lohnausfallprinzip des § 46 Abs. 2
Satz 1 BPersVG entgegen. Ohne seine Freistellung hatte der Klager nach den
vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen und der von der Beklag-
ten gefertigten Dokumentation Uber die Mitarbeitergesprache vom 4. August
2008 und vom 25. September 2008 die Tatigkeit als IT-Fachbetreuer weiterhin
ausgeubt. Eine Verletzung des Lohnausfallprinzips und ein Versto3 gegen das
Begunstigungsverbot lage nur vor, wenn die Funktion des IT-Fachbetreuers und
die damit verbundenen Aufgaben unabhangig von der Freistellung des Klagers
im streitbefangenen Zeitraum weggefallen wéren. Das war aber nicht der Fall.

bb) Der Anspruch auf die Zahlung der Funktionsstufe ist auch nicht deshalb
entfallen, weil die Beklagte die Ubertragung der Aufgabe als IT-Fachbetreuer
mit Schreiben vom 15. Oktober 2008 widerrufen hat. Der Widerruf verstie
gegen § 8 BPersVG und ist daher jedenfalls vergitungsrechtlich unbeachtlich.
Er erfolgte nur deshalb, weil der Klager im Rahmen seiner Personalratstétigkeit
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von der Arbeitsleistung in vollem Umfang freigestellt wurde. Andere Grinde fur
den Widerruf gab es nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht.

b) Der Anspruch des Klagers ist auch der Ho6he nach begrindet. Nach
§ 20 Abs. 4 Satz 1 iVm. der Anlage 2 des zum jeweiligen Zeitpunkt glltigen
TV-BA kann der Klager als Funktionsstufe 1 fur die Monate Oktober bis De-
zember 2008 jeweils 181,00 Euro brutto verlangen. Ab dem 1. Januar 2009
erhéht sich der monatliche Zahlungsanspruch auf 187,00 Euro brutto. Daraus
errechnen sich die vom Kléger geltend gemachten Betrdge. Die Zinsforderun-
gen ergeben sich aus §§ 286, 288 BGB.

M. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91, 97 ZPO.

Linsenmaier Schmidt Kiel

Coulin M. Zwisler
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