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Aktenzeichen: 7 AZR 676/96
Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 29. Oktober 1998
- 7 AZR 676/96 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 25. Januar 1996
Aachen = 7 Ca 752/95 -
I1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 28. August 1996
K61ln - 2 Sa 551/96 -
Fiir die Amtliche Sammlung: Ja
Fiir die Fachpresse : Ja
Fiir das Bundesarchiv ¢ Nein

Entscheidungsstichwort:

Benachteiligung eines Personalratsmitglieds; Verglitungsan-
spruch

Gesetz:
BPersVG §§ 8, 46; GG Art. 33 Abs. 2

Leitséatze:

1. Bewirbt sich ein frelgestelltes Personalratsmitglied um
die Ulbertragung der Aufgaben eines freien, hdherdotierten Ar-
beitsplatzes, so hat der Gffentliche Arbeitgeber die Ent-
scheidung iiber die Besetzung des Arbeitsplatzes nach den
Merkmalen des Art. 33 Abs. 2 GG zu treffen.

2. Trifft der Arbeitgeber die Entscheidung zugunsten eines
Mitbewerbers, so liegt keine personalvertretungsrechtliche
Benachteiligung vor, wenn der Mitbewerber auch unter Beriick-
sichtigung der freistellungsbedingten Umstdnde besser quali-
fiziert ist als das freigestellte Personalratsmitglied.

3. Hdlt der Sffentliche Arbeitgeber den Mitbewerber dagegen
fiir qualifizierter, weil das Personalratsmitglied nicht mehr
iiber dieselben fachlichen Leistungen verfiigt, oder solche
nicht feststellbar sind, so folgt daraus eine personalvertre-
tungsrechtliche Benachteiligung auch dann, wenn die Auswahl- -
entscheidung nach Art. 33 Abs. 2 GG zugunsten des Mitbewer-
bers nicht zu beanstanden ist. Das freigestellte Personal-
ratsmitglied hat in diesem Fall einen Anspruch auf Vergiitung
nach der hdheren Vergiitungsgruppe.
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Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
29. Oktober 1998

Urteil

Siegel,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

Pp-

- hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen Verhand-
lung vom 29. Oktober 1998 durch den Vorsitzenden Richter Dérner, den Richter
Prof. Dr. Steckhan und die Richterin Schmidt sowie die ehrenamtlichen Richter

Prof. Dr. Knapp und Herbst fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts K&ln vom 28. August 1996 - 2 Sa 551/96 - aufge-
hoben.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Aachen vom 25. Januar 1996 - 7 Ca 752/95 - abgeéndert
und die Klage abgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob der Klager als'freigestelltes Personalrats-
mitglied wegen einer Benachteiligung im beruflichen Fortkommen eine Vergiitung

nach einer htheren Vergiitungsgruppe verlangen kann.

Der 1934 geborene Klager ist seit November 1967 als Angesteliter beim A
beschaftigt. Auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien findet kraft Ta-
rifbindung der Manteltarifvertrag fiir Angestellte bei der Bundesanstalt fiir Arbeit
(MTA) Anwendung. Der Klager war zunachst vom 1. Oktober 1970 bis 30. Mai 1976
als Berufsberater beim Arbeitsamt eingesetzt. Nach einer zweimonatigen Ausbildung
zum Berufsberater fUr Behinderte war er vom 1. September 1976 bis 30. September
1985 in dieser Funktion beschéftigt. Er wird seit dem 1. Marz 1974 nach der

VergGr. IV a MTA vergiitet.

Der als Schwerbehinderter anerkannte Klager gehort seit Mai 1985 dem
beim A gebildeten Personalrat an und ist seit dem 1. Oktober 1985

von seiner dienstlichen Tatigkeit freigestellt.
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Die Beklagte richtete mit Dienstblatt-Runderlafld Nr. 37/94 zum 1. Juli 1994 in

allen Arbeitsamtern einen Dienstposten fiir einen ersten oder einzigen Berufsberater

fur Behinderte ein, der nach der Besoldungsgruppe A 11 bzw. nach der VergGr. IV a
MTA bewertet war und nach vierjahriger Bewahrung eine Hohergruppierung in die

Besoldungsgruppe A 12 bzw. VergGr. Il MTA vorsah. Nach Nr. 4 des Runderiasses

sollte die Stelle aus dem Kreis der in den jeweiligen Arbeitsédmtern téatigen Berufsbe-

ratern fUr Behinderte nach Durchfiihrung eines Auswahlverfahrens besetzt werden.

Beim A bewarben sich beide Berufsberater flir Behinderte

um die neu eingerichtete Stelle. Der Klager wurde von Amts wegen in das Auswahl-

verfahren einbezogen. Die Beklagte ibertrug nach Durchfihrung eines Stellenbeset
zungsgesprachs die Aufgaben des ersten und einzigen Berufsberaters fiir Behin-
derte auf einen Bewerber, der lebensjinger als der Klager ist und dem 1985 dessen
Aufgabengebiet Ubertragen worden war. Die dienstlichen Beurteilungen des Klagers
und des ausgewahlten Bewerbers zu Beginn der 80iger Jahre und aus dem Jahre
1988 waren gleich. Der Klager wurde anschlieRend aus Altersgrinden nicht mehr
beurteilt. Bei einer weiteren Beurteilung wurde dem ausgewahlten Bewerber eine

Leistungssteigerung bescheinigt.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Beklagte habe ihn bei der Ent-
scheidung um die Ubertragung der Stelle des einzigen oder ersten Berufsberaters
fr Behinderte wegen seiner Freistellung als Personalratsmitglied benachteiligt. Nach
dem Ergebnis einer fiktiven Laufbahnnachzeichnung sei er der einzige in Betracht
kommende Kandidat gewesen. Die Stelle habe ohne Durchfiihrung von Stellenbe-
setzungsgesprachen besetzt werden missen. Er wéare ohne Freistellung nahtlos in

der Berufsberatung fuir Behinderte beschaftigt geblieben. In diesem Fall hatten sich
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seine Mitbewerber aufgrund ihrer kiirzeren Dienstzeit keinerlei Chancen ausgerech-
net und sich von vornherein nicht beworben. Bei Fortsetzung seiner beruflichen Ta-
tigkeit als Berufsberater fur Behinderte hatte er ebenso wie der ausgewahlte Mitbe-
werber nach 1988 eine bessere Beurteilung erreicht. Er sei zumindest gleichqualifi-

ziert.
Der Klager hat beantragt

festzustellen, dal} die Beklagte verpflichtet ist, an den Kiéager ab
dem 1. Juli 1994 Vergutung nach der VergGr. lll der Vergi-
tungsordnung bei der Bundesanstalt fiir Arbeit zu zahlen und
die rickstandigen Nettodifferenzbetrage zwischen den Vergi-
tungsgruppen lll und IV a ab Klagezustellung jeweils mit 4 % zu
verzinsen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat gemeint, die Stelle sei ausschlief3lich nach Eignungskriterien besetzt

worden.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit ihrer Revision erstrebt
die Beklagte die Abweisung der Klage. Der Klager beantragt die Zuriickweisung der

Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie fuhrt zur Abweisung der Klage.
Der Klager hat keinen Anspruch auf eine Vergltung nach der VergGr. Il MTA wegen
eines Verstolles des Arbeitgebers gegen das Benachteiligungsverbot der §§ 8, 46
BPersVG. Er ist weder bei der Besetzung der Stelle eines ersten bzw. einzigen Be-
rufsberaters fur Behinderte beim A noch anderweitig wegen seiner

Freistellung als Mitglied des Personalrats benachteiligt worden.
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I Nach den §§ 8, 46 BPersVG darf der berufliche Werdegang eines freige-
stellten Personalratsmitglieds wegen seiner Freistellung nicht beeintrachtigt werden.
Diese Vorschriften enthalten iber das darin geregelte Benachteiligungsverbot hinaus
ein an den Arbeitgeber gerichtetes Gebot, dem Personalratsmitglied eine berufliche

Entwicklung zukommen zu lassen, wie sie ohne Freistellung verlaufen ware.

Auf entsprechende MafRnahme des Arbeitgebers zur Erfiillung dieses Ge-
bots hat das freigestellte Personalratsmitglied einen unmittelbaren gesetzlichen An-
spruch. Deshalb kann ein Personairatsmitglied, das ohne seine Freistellung in eine
héhere Position aufgestiegen wére, den Arbeitgeber unmittelbar auf Zahlung der
Differenz zwischen seiner derzeitigen und einer héheren Vergitungsgruppe in An-
spruch nehmen (BAG Urteil vom 26. September 1990 - 7 AZR 208/89 - BAGE 66,

85 = AP Nr. 4 zu § 8 BPersVG).

I Der Klager ist als freigestelltes Personalratsmitglied bei der Besetzung einer
neu eingerichteten und nach der VergGr. lll MTA verglteten Stelle eines ersten und
einzigen Berufsberaters fur Behinderte nicht benachteiligt worden. Nach dem un-
streitigen Parteivorbringen hat sich die Freistellung des Klégers fiir die Erledigung
personalvertretungsrechtlicher Aufgaben bei der Auswahlentscheidung der Beklag-
ten nicht ausgewirkt. Bei seiner gegenteiligen Feststellung hat das Landesarbeitsge-
richt die Grenzen der richterlichen Kontrolle bei der Uberprifung einer Personalaus-

wahlentscheidung des dffentlich-rechtlichen Arbeitgebers verkannt.

1. Bewirbt sich ein Arbeitnehmer um eine Beforderungsstelle im éffentlichen
Dienst oder wird er - wie im Streitfall - in das Stellenbesetzungsverfahren von Amts
wegen einbezogen, hat der Arbeitgeber bei seiner Entscheidung die Grundséatze des

Art. 33 Abs. 2 GG zu beachten.
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a) Danach hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befahigung und fachlichen
Leistung gleichen Zugang zu jedem &ffentlichen Am;c. Diese Vorschrift ist auch bei
Beférderungen zu beachten. Deshalb kann jeder Bewerber verlangen, bei seiner
Bewerbung um ein 6ffentliches Amt nach den in Art. 33 Abs. 2 GG aufgesteliten

Merkmalen beurteilt zu werden.

b) Bei der Feststellung der Qualifikation eines Bewerbers nach Eignung, Befa-
higung und fachlicher Leistung steht dem o&ffentlich-rechtlichen Arbeitgeber ein Be-
urteilungsspielraum zu. Dabei hat er davon auszugehen, daf der Gesichtspunkt der
Befahigung auf die Vorbildung nach Maflgabe der Laufbahnverordnung abstellt, aber
auch fachrelevantes Allgemeinwissen, Lebenserfahrung und Begabung umfafit. Bei
der fachlichen Leistung spielt vor allem die berufliche Erfahrung, die Bew&hrung in
der jeweiligen Berufssparte, das fachliche Wissen und das fachliche Kénnen eine
Rolle, wahrend bei der persénlichen Eignung auf die Person selbst mit ihren kérper-
lichen, geistigen, seelischen und charakterlichen Eigenschaften abzustellen ist (vgl.
BAG Urteil vom 5. Méarz 1996 - 1 AZR 590/92 (A) - BAGE 82, 211 = AP Nr. 226 zu

Art. 3 GG).

C) Bestehen zwischen mehreren Bewerbern keine Qualifikationsunterschiede,
verbleibt dem &ffentlichen Arbeitgeber ein Auswahlermessen. Dabei ist er berechtigt,
seine Auswahl nach zulassigen Hilfskriterien vorzunehmen, deren Inhalt und Wertig-

keit nicht zwingend feststehen, sondern von ihm zu bestimmen sind.

2. Die gerichtliche Uberpriifung einer Befahigungsbeurteilung des &ffentlichen
Arbeitgebers ist nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ein-

geschrankt (BAG Urteil vom 5. Marz 1980 - 5 AZR 604/78 - BAGE 33, 43, 50 f.), weil
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sie eine vorausschauende Bewertung der Personlichkeit des Bewerbers verlangt, die
auf einer Vielzahl von Elementen und deren Gewichtung beruht und schlieRlich auch
vom persénlichen Eindruck abhangt. Daher ist die Befahigungsbeurteilung des 6f-
fentlichen Arbeitgebers von den Gerichten nur daraufhin zu kontrollieren, ob bei der
Entscheidung alle wesentlichen Umstande bericksichtigt, alilgemeine Beurteilungs-

malstdbe beachtet und ein fehlerfreies Verfahren eingehalten worden ist.

3. Diese Grundsétze gelten auch, wenn sich ein freigestelltes Personalratsmit-
glied um einen freien, hdher dotierten Arbeitsplatz bewirbt. Allerdings muf} den be-
sonderen Umstanden im Arbeitsverhéltnis eines von der Arbeitsleistung freigestellten
Mitarbeiters bei der Entscheidung Giber die Besetzung einer freien Stelle nach den

Merkmalen des Art. 33 Abs. 2 GG Rechnung getragen werden.

4. Nach diesen Grundséatzen steht dem Kliager der begehrte Vergitungsan-

spruch nicht zu.

a) Die Entscheidung der Beklagten, zur Besetzung der Stelle eines ersten bzw.
einzigen Berufsberaters fiir Behinderte beim A ein Auswahlverfah-
ren durchzuﬁ'.]hren, verletzt nicht das personalvertretungsrechtliche Benachteili-
gungsverbot. Diese Stelle war Teil der bundesweit eingerichteten und erstmals zu
besetzenden Posten mit einer spezifischen Aufgabenzuweisung flur die Berufsbera-
tung fir Behinderte. Die Anordnung zur Durchfiihrung eines Auswahlverfahrens in
einem Dienstblatt-Runderlal® erfolgte nach allgemeinen und bundesweit einheitlichen
Kriterien, die Riicksicht auf die Zahl der bei den einzelnen Dienststellen vorhande-
nen Berufsberatern fur Behinderte nahmen. Danach muflten bei allen Arbeitsdmtern,

in denen mehr als eine Stelle fur Berufsberater flr Behinderte eingerichtet war, ein
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Auswahlverfahren unter den vorhandenen Stelleninhabern durchgefiihrt werden. Die
Entscheidung der Beklagten, in Abhangigkeit von der Arbeitsaufgabe den Kreis der
Bewerber festzulegen, 4Rt eine Benachteiligung des Klagers wegen seiner Freistel-

lung als Personalratsmitglied nicht erkennen.

b) Das Landesarbeitsgericht hat auch nicht feststelien kénnen, daf} der Kléager
der am besten qualifizierte Bewerber gewesen ware, dem die Stelle hatte bertragen
werden miissen. Nach den ungeriigten Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
war der Kléger nicht qualifizierter als der letztlich ausgewahlte Bewerber. Anhalts-
punkte dafiir, dal die Arbeitgeberin ihre Entscheidung von der 'Besetzung der Stelle
davon abhangig gemacht hatte, dal der Klager seine Personalratstatigkeit aufgébe,

sind nicht vorgetragen oder ersichtlich.

C) Auch die fur die Auswahlentscheidung mafgebliche Einschatzung einer ge-
ringeren personlichen Eignung des Klagers im Verhaltnis zum letztlich ausgewahlten
Mitbewerber steht in keinem Zusammenhang mit der Freistellung als Personalrats-
mitglied. Die zugrunde liegende Bewertung der persénlichen Qualifikation beruht auf
einem Pgrsonalauswahlgespréch, das die Beklagte mit allen Bewerbern gefiihrt
hatte, und damit auf einen unmittelbaren Eindruck von der Personlichkeit des Kl&-
gers. Die Beklagte hat in diesem Gesprach nach ihrem unwidersprochen gebliebe-
nen Vortrag Riicksicht auf die langjahrige Unterbrechung der Berufstatigkeit des
Klagers genommen und ihm Gelegenheit gegeben, seine friiheren beruflichen Erfah-
rungen umfassend darzulegen. Gegenstand des Auswahlgesprachs war u. a. der
Runderlafd Nr. 37/94 mit einer eingehenden Beschreibung der Zielsetzung, Aufga-

benstellung und organisatorischen Einbindung der ausgeschriebenen Stelle. Dieser

Runderialt war dem Kiager wie seinen ibrigen Mitbewerbern vorab zur Verfligung
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gestellt worden. Nach den unstreitigen Behauptungen der Beklagten war der Klager
im Verlauf des Gesprachs aulRerstande, die organisatorische Einbindung der neu
geschaffenen Stelle zutreffend wiederzugeben. Wenn die Beklagte daraus den
Schlufd zieht, der Klager habe sich nicht auf das Gesprach vorbereitet und lasse
deswegen nicht erkennen, daf} er sich vorbehaltlos den neuen Aufgaben stellen
werde, halt sich das innerhalb ihres Beurteilungsspielraums. Dartiber hinaus hat die
Beklagte angenommen, der Klager habe nicht erkennen lassen, daf er sich innova-
tiv der neuen Aufgabe widmen wolle. Damit ist die Behauptung verbunden, der Kl&-
ger sei zu diesem Themenkomplex befragt worden. Auch diesen Ausfiihrungen ist
der Klager nicht entgegengetreten. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsge-
richts war die Beklagte nicht gehalten, den konkreten Gesprachsverlauf vorzutragen.
Dazu bestand schon aufgrund der fehlenden Einlassung des darlegungspflichtigen
Klagers keine Veranlassung. Uberdies hat der Klager auch nicht behauptet, in den
Gesprachen in einer Weise befragt worden zu sein, die ihn aufgrund seiner langjah-

rigen Freistellung benachteiligt hatte.

d) Nach dem unbestrittenen Vortrag der Beklagten ist die Beférderung des Kla-
gers auch nicht daran gescheitert, weil ihn die Beklagte wegen fehlender aktueller
Fachkenntnisse nicht beriicksichtigt hat oder sich zur Beurteilung seiner fachlichen
und beruflichen Qualifikation infolge der Freistellung auBerstande gesehen hat. In
diesen Fallen kann zwar die Entscheidung des 6ffentlich-rechtlichen Arbeitgebers fur
einen besser qualifizierten Mitbewerber den Anforderungen des Art. 33 Abs. 2 GG
gentgen und flr sich gesehen rechtméafig sein. Gleichwohl kann eine solche Ent-
scheidung eine Zahlungspflicht nach den §§ 8, 46 BPersVG auslésen, weil es der

Arbeitgeber versdumt hat, dem freigestellten Personalratsmitglied eine berufliche
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Entwicklung angedeihen zu lassen, die ihn in die Lage versetzt, den Verlust an fest-
stellbaren, aktuellen Fachwissen infolge der Freistellung fur die Erledigung personal-

vertretungsrechtlicher Aufgaben auszugleichen.

5. Entgegen der Auffassung des Klagers war das Landesarbeitsgericht nach

§ 286 ZPO nicht gehalten, seinem Vorbringen zu einer verbindlich in Aussicht ge-
stellten Hohergruppierung als erster und einziger Berufsberater fiir Behinderte in die
VergGr. Il MTA nachzugehen. Zwar kann in der Nichtberiicksichtigung eines freige-
stellten Personalratsmitglieds trotz eines verbindlichen Angebots auf eine héher do-
tierte Stelle eine Benachteiligung im Sinne der §§ 8, 46 BPersVG liegen, wenn die
Ubertragung der Stelle und eine damit verbundene Héhergruppierung daran schei-
tert, daR das Personalratsmitglied an seiner Freistellung festhait. Eine solche Be-
nachteiligung l1alt das Vorbringen des Klagers nicht erkennen. Dariiber hinaus fehlt
es an konkreten Anhaltspunkten, die auch unter Berlicksichtigung der Grundsatze
der Duldungs- und Anscheinsvollmacht den Schlu® auf eine wirksame Vereinbarung

der Parteien zulassen.

i, Ungeachtet einer Benachteiligung in einem konkreten Stellenbesetzungs-
verfahren kann ein freigestelltes Personalratsmitglied einen Zahlungsanspruch aus
den §§ 8, 46 BPersVG auch darauf stlitzen, dal der 6ffentliche Arbeitgeber Ange-
stellte mit bestimmten Laufbahnvoraussetzungen nach feststehenden Mafistaben
und/oder Zeitablaufen auf frei werdende oder neu zu schaffende Stellen beférdert
und das frei gestellte Personalratsmitglied wegen seiner Freistellung davon aus-
nimmt (vgl. Senatsurteil vom 29. Oktober 1998 - 7 AZR 202/97 -, n.v.). Einen solchen
Tatbestand hat der Klager fiir sich nicht in Anspruch genommen. Der unstreitige

Sachverhalt legt eine solche Benachteiligung auch nicht nahe.
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V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91'Abs. 1 ZPO.

Dérner Steckhan Schmidt

Knapp Jens Herbst
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