BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 521/11
13 Sa 1313/10
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
20. Marz 2013

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,
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hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 20. Méarz 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Dr. Eylert, den Richter am Bundesarbeitsgericht Creutzfeldt, die
Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Winter sowie die ehrenamtlichen Richter
Hannig und Drechsler fir Recht erkannt:
1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Hessi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 11. Januar
2011 - 13 Sa 1313/10 - insoweit aufgehoben, als es auf
die Berufung der Beklagten das Urteil des Arbeitsge-
richts Frankfurt am Main vom 28. Juli 2010 -2 Ca
11046/09 - auch hinsichtlich des von der Klagerin ge-

stellten Hilfsantrags abgeandert und die Klage abge-
wiesen hat.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung - auch tber die Kosten
der Revision - an das Landesarbeitsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die zutreffende Eingruppierung der Klagerin.

Die Klagerin ist gelernte Arzthelferin und bei der Beklagten bzw. deren
Rechtsvorgangerin  in  der anasthesiologischen Intensivstation des
M-Krankenhauses in F auf der Grundlage des schriftlichen Arbeitsvertrags vom

15. Juni 1993 beschétftigt, der auszugsweise wie folgt lautet:

L,LDIENSTVERTRAG

§1

Der VKD stellt B T ab 01.09.1993 als Stationsassistentin
im 3/4 Arbeitsverhaltnis ein.
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§2

Das Angestelltenverhéltnis regelt sich nach den Bestim-
mungen des Bundes-Angestelltentarifvertrages (BAT) vom
23. Februar 1961 in der Fassung der Empfehlung des
Diakonischen Werkes ,Innere Mission und Hilfswerk in
Hessen und Nassau e.V.” vom 18. April 1963. Kinftige
Anderungen dieser Bestimmungen oder an ihre Stelle
tretende Vorschriften gelten auch fir das vorliegende
Vertragsverhaltnis.

Die Geschaftsordnung, die Dienstordnungen und ggf. die
Dienstanweisungen sind in ihrer jeweils giltigen Fassung
Bestandteil dieses Dienstvertrages.

84
Die Genannte wird in die Verg. Gr. BAT Kr Il eingereiht.”
Mit Schreiben vom 23. Februar 2000 teilte die Rechtsvorgangerin der

Beklagten der Klagerin Folgendes mit:

,Jumgruppierung von Verg. Gr. Kr. lll nach Verg. Gr. VI
b BAT / DWHN B-L, EGP 01, ab 01. April 2000

Sehr geehrte Frau T,

wir kénnen lhnen die erfreuliche Mitteilung machen, dal3
wir Sie, unter Anrechnung der Vordienstzeiten im
M-Krankenhaus, mit Wirkung zum 01. April 2000 von
Verg. Gr.Kr. Il nach Verg. Gr. VI b, Einzelgruppen-
plan 01, BAT/DWHN hohergruppieren.

Die Vergutungsgruppe Vib BAT/DWHN ist sowohl als Aufstiegsfallgrup-
pe nach vierjahriger Bewéahrung in der Fallgruppe 3 der Vergutungsgruppe VI
BAT/DWHN als auch unmittelbar aus der Erfillung des Tatigkeitsmerkmals der
Fallgruppe 4 der Vergutungsgruppe Vib BAT/DWHN zu erreichen. Die Tatig-

keitsmerkmale haben folgenden Wortlaut:
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,vergu-
tungs-
gruppe
Vi

Vib

ten, die gruandliche
Fachkenntnisse

-4 -
Anforderungsmerkmale  Ausbildung-
standards
3. Mitarbeiter mit Berufs-
schwierigen Tatigkei- ausbildung

(2-3 Jahre)

erfordern
Mitarbeiter mit Fachschule
schwierigen und (3 Jahre)

vielseitigen Tatigkei-
ten, die Uberwiegend
grandliche Fach-
kenntnisse erfordern
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Bewahrungsaufstieg

VIb nach 4jahriger
Bewahrung

Vc nach 5jahriger
Bewéahrung®

Nach dem Betriebsiibergang auf die gleichfalls zum Diakonischen Werk

in Hessen und Nassau gehérende Beklagte zum 1. Januar 2004 wurden im

diakonischen Bereich neue Regelungen geschaffen. Seit dem 1. Oktober 2005

werden auf das Arbeitsverhéaltnis die Bestimmungen der kirchlich-diakonischen
Arbeitsvertragsordnung (KDAVO) vom 20. Juli 2005 angewandt.

Die Anlage 1 zur KDAVO enthalt die Eingruppierungsordnung, in der es

ua. heifdt:

Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter mit
Tatigkeiten, fur die eine eingehende
Einarbeitung oder arbeitsfeldspezifi-
sche Vorkenntnisse erforderlich

Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter mit
Fachkenntnisse

Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter mit
schwierigen Tatigkeiten, die grundli-
che Fachkenntnisse erfordern

»Entgeltgruppe Tatigkeiten
E3
sind.
E4
Tatigkeiten, die
erfordern (Anm. 1).
ES5
(Anm. 2).
E6

Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter mit
schwierigen und vielseitigen Tatig-
keiten, die Uberwiegend grindliche
Fachkenntnisse erfordern (Anm. 3).
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E7 Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter mit
schwierigen und vielseitigen Tétig-
keiten, die Uberwiegend grindliche
und vielseitige Fachkenntnisse und
selbststandige Leistungen erfordern
(Anm. 5).

ES8 Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter mit
schwierigen und vielseitigen Tétig-
keiten, die umfassende Fachkennt-
nisse und Uberwiegend selbststan-
dige Leistungen erfordern (Anm. 5,
6,7)."

Zur Uberleitung regelt Artikel 5 8 6 KDAVO:

,(1) Die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter werden auf
Grundlage ihrer bisherigen Eingruppierung gemalf der
Uberleitungstabelle (Anlage zur KDO/AngAVO/ArbVO) am
1. Oktober 2005 in die Entgeltgruppen nach § 28 KDAVO
eingruppiert.

(2) Eine Uberprifung der Eingruppierung aufgrund von
Stellenbeschreibungen erfolgt bis zum 30. September
2006. Wird bei der Uberpriifung festgestellt, dass die
Mitarbeiterin oder der Mitarbeiter hdher oder niedriger
einzugruppieren ist, als die Uberleitungstabelle vorgibt,
erfolgt eine Umgruppierung sowie eine Neuberechnung
der Besitzstandszulage (8 8) zum 1. Oktober 2005. Ruck-
forderungen fur die Vergangenheit sind ausgeschlossen.

Entsprechend einem Informationsschreiben der Beklagten vom
20. Februar 2006 wurde die Klagerin rickwirkend zum 1. Oktober 2005 ,zu-
nachst in die Entgeltgruppe E5“ KDAVO eingruppiert und entsprechend vergu-
tet.

Ohne dass sich die der Klagerin Ubertragenen Aufgaben geandert hat-
ten, beantragte die Beklagte im Herbst 2006 bei der Mitarbeitervertretung die
Zustimmung zur Abgruppierung der Klagerin in die Entgeltgruppe E 4 KDAVO.
Die verweigerte Zustimmung der Mitarbeitervertretung wurde im Schlichtungs-

verfahren mit dem Schiedsspruch vom 28. Februar 2007 ersetzt. Die von der
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Mitarbeitervertretung angerufene erweiterte Schlichtung hielt diesen Schieds-
spruch aufrecht.

Mit ihrer Klage hat sich die Klagerin gegen diese ,Ruckgruppierung®
gewandt. Sie hat die Auffassung vertreten, ihre Umgruppierung sei einer ,korri-
gierenden RuUckgruppierung® gleichzustellen, da die Tatigkeitsmerkmale der
bisherigen und der neuen Vergutungsordnung wortlich tUbereinstimmten. Die
Beklagte habe nach den Grundsatzen der korrigierenden Ruckgruppierung die

Unrichtigkeit der bisherigen Eingruppierung nicht hinreichend dargetan.

Die Klagerin hat zuletzt nur noch ihren Hilfsantrag verfolgt und bean-
tragt,

festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr ab dem
1. April 2007 ein Entgelt nach der Entgeltgruppe E5
KDAVO zu zahlen.

Die Beklagte hat zur Begrindung ihres Klageabweisungsantrags aus-
gefuhrt, aufgrund des neuen Tarifvertrags liege keine ,korrigierende Rickgrup-
pierung“ vor. Die Klagerin habe die Anforderungen des Téatigkeitsmerkmals der
Entgeltgruppe E 5 KDAVO nicht schliissig dargelegt. Im Ubrigen tibe sie auch
keine schwierige Tatigkeit aus, die grindliche Fachkenntnisse erfordere. Viel-
mehr entspreche ihre Eingruppierung der in der Entgeltgruppe E 4 KDAVO fur

Arzthelferinnen im Anhang zur KDAVO vorgesehenen ,Modellstelle®.

Das Arbeitsgericht hat der Klage im urspriinglichen Hauptantrag statt-
gegeben und sinngemal festgestellt, dass die Klagerin nach der Entgeltgruppe
E 6 KDAVO zu vergiten ist. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage auf die
Berufung der Beklagten insgesamt abgewiesen. Mit der vom Senat zugelasse-
nen Revision verfolgt die Klagerin ihr Klageziel hinsichtlich des urspringlichen
Hilfsantrags auf Feststellung der Vergutungsverpflichtung nach der Entgelt-
gruppe E 5 KDAVO weiter.

Entscheidungsgriinde
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Die Revision ist begrindet. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebe-
nen Begrindung konnte die Klage nicht abgewiesen werden. Ob die als Ein-
gruppierungsfeststellungsklage nach der Senatsrechtsprechung (vgl. nur BAG
9. April 2008 -4 AZR 117/07 - Rn.13 mwN; 16. Oktober 2002 -4 AZR
447/01 - zu 1 1 der Grinde) zulassige Klage begrindet ist, kann der Senat nicht
abschlieend entscheiden, da es an ausreichenden tatsachlichen Feststellun-

gen des Landesarbeitsgerichts fehlt.

1. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage mit der Begriindung abgewie-
sen, der Vortrag der fur die tatsdchlichen Voraussetzungen der begehrten
Eingruppierung darlegungs- und beweispflichtigen Klagerin sei unschlissig,
insbesondere ermdgliche er keinen wertenden Vergleich. Die Klagerin kénne
sich auch nicht auf einen Vertrauensschutz berufen, der zur Anwendung der
vom Senat entwickelten Grundsatze zur korrigierenden Ruckgruppierung fuhre.
Die Uberleitung der Klagerin in die Entgeltgruppe E 5 KDAVO sei von vornhe-
rein als vorlaufig gekennzeichnet gewesen und habe unter dem Vorbehalt einer
Uberprifung der Eingruppierung binnen eines Jahres gestanden. Die Klagerin
habe deshalb kein Vertrauen in eine Bestandskraft der vorlaufigen Umgruppie-

rung entwickeln kénnen.

2. Dieser Auffassung des Landesarbeitsgerichts folgt der Senat nicht.
Aufgrund der inhaltlichen Identitat der Tatigkeitsmerkmale der Vergutungsgrup-
pe VII Fallgr. 3 BAT/DWHN und der Entgeltgruppe E 5 KDAVO einerseits und
der unveranderten Tatigkeit der Klagerin andererseits muss die Beklagte, will
sie eine Entgeltgruppe mit einem anderen, niedrigerwertigen Tatigkeitsmerkmal
zur Anwendung bringen, die Unrichtigkeit ihrer eigenen bisherigen Bewertung
und deren Tatsachengrundlagen nach den Grundséatzen der korrigierenden

Ruckgruppierung darlegen und ggf. beweisen.

a) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht im Grundsatz davon ausgegan-
gen, dass die Arbeitnehmerin die tatsachlichen Voraussetzungen einer von ihr
klageweise begehrten Eingruppierung im Prozess darlegen und ggf. beweisen
muss (vgl. nur BAG 19. Mai 2010 - 4 AZR 912/08 - Rn. 27).
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b) Im Fall einer sog. korrigierenden Ruckgruppierung, dh. bei einer beab-
sichtigten Einstufung in eine niedrigere als die bisher als zutreffend angenom-
mene Vergltungsgruppe, muss der Arbeitgeber, wenn sich der Arbeitnehmer
auf die ihm vom Arbeitgeber zuvor als mafligebend mitgeteilte und der Vergu-
tung zugrunde gelegte Vergutungsgruppe beruft, die objektive Fehlerhaftigkeit
dieser bisher gewahrten Vergitung darlegen und ggf. beweisen (vgl. nur BAG
15. Juni 2011 - 4 AZR 737/09 - Rn. 29; 16. Februar 2000 - 4 AZR 62/99 - BAGE
93, 340). Im offentlichen Dienst hat der Arbeitgeber die tarifliche Bewertung
nach § 22 Abs. 2 BAT/BAT-O, wenn er dies fur geboten héalt, neu vorzunehmen.
Ihn trifft die Darlegungs- und ggf. Beweislast fur die objektive Fehlerhaftigkeit
der zunachst mitgeteilten und umgesetzten und nunmehr nach seiner Auffas-
sung zu korrigierenden Eingruppierung. Zu einer Anderung der mitgeteilten
Vergutungsgruppe ist er nur berechtigt, wenn die bisherige tarifliche Bewertung,
die er dem Arbeitnehmer gegeniber nachgewiesen hatte, fehlerhaft war.
Dieselben Grundséatze gelten fur kirchliche Arbeitsverhaltnisse (vgl. zB BAG
16. Oktober 2002 - 4 AZR 447/01 -).

C) Diese fur die korrigierende Rickgruppierung unmittelbar entwickelte
Rechtsprechung gilt nach ihrem Sinn und Zweck auch fir solche Falle, in denen
zwar eine - formelle - Umgruppierung aufgrund einer Uberleitung aus einer
Vergutungsordnung in eine andere erfolgt, dabei aber sowohl die Anforderun-
gen des - bisher als erfiillt vorausgesetzten - Tatigkeitsmerkmals identisch sind
als auch die maligebenden allgemeinen Eingruppierungsregelungen in der

alten wie in der neuen Vergutungsordnung einander weitgehend entsprechen.

aa) Die spezifische Darlegungs- und Beweislast bei einer korrigierenden
Ruckgruppierung setzt einen ,begrenzten Vertrauensschutz® um (BAG
16. Februar 2000 - 4 AZR 62/99 - BAGE 93, 340, 353), den die Arbeitnehmerin
aufgrund der Mitteilung der vom Arbeitgeber vorgenommenen urspringlichen
Eingruppierung in Anspruch nehmen kann. Der Arbeitgeber ist aufgrund seiner
Sachnahe und Kompetenz verpflichtet, die Eingruppierung sorgféltig und
korrekt vorzunehmen (BAG 16. Februar 2000 - 4 AZR 62/99 - aaO). Die hierbei

vertrauensbegriindende Sorgfalt und Kompetenz bezieht sich jedoch nicht allein
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auf die Mitteilung der malRgebenden Vergutungsgruppe innerhalb der jeweiligen
Vergutungsordnung. Sie erfasst auch die vom Arbeitgeber aufgrund einer
Bewertung vorgenommene Zuordnung der Téatigkeit der Arbeitnehmerin sowie
die von ihm angenommene Erfullung von Anforderungen des konkreten Tatig-
keitsmerkmals einer Vergutungsordnung. Auf die Richtigkeit gerade dieses

Bewertungs- und Zuordnungsvorgangs darf eine Arbeitnehmerin vertrauen.

bb) Wird dasselbe Tatigkeitsmerkmal nach einer Anderung der Vergu-
tungsordnung auch im neuen System wortlich (weiter) verwandt, einer dort
genau bezeichneten Entgeltgruppe zugeordnet und sind Uberdies die allgemei-
nen Eingruppierungsregelungen vergleichbar, erstreckt sich das bei der An-
wendung der friheren Vergutungsordnung durch den Arbeitgeber gewonnene
und auf die Richtigkeit der praktizierten Eingruppierung bezogene Vertrauen der
Arbeitnehmerin nicht - nur - auf die Richtigkeit der seinerzeit mitgeteilten Vergu-
tungsgruppe, sondern - auch - auf die Richtigkeit der Zuordnung der Tatigkeit

zum abstrakten Tatigkeitsmerkmal dieser Vergutungsgruppe.

d) Die Voraussetzungen fur eine Anwendung der fur die korrigierende

Ruckgruppierung entwickelten Grundsétze sind im Streitfall gegeben.

aa) Die jeweils malRgebenden Tatigkeitsmerkmale der bisherigen und der
neuen Vergutungsordnung sind identisch. Sowohl das Téatigkeitsmerkmal der
Fallgruppe 3 der Vergutungsgruppe VII, Einzelgruppenplan 01 BAT/DWHN als
auch das Tatigkeitsmerkmal der von der Klagerin nach der Uberleitung in die
KDAVO begehrten Entgeltgruppe E 5 lautet, ,(Mitarbeiterinnen und) Mitarbeiter
mit schwierigen Tatigkeiten, die griindliche Fachkenntnisse erfordern®.

bb) Da es sich um denselben ,Normgeber‘ handelt, namlich die Arbeits-
rechtliche Kommission der Evangelischen Kirche und des Diakonischen Werkes
in Hessen und Nassau, ist aufgrund der wortlichen Identitat davon auszugehen,
dass von der hierin enthaltenen Bewertung dieselben Tatigkeiten erfasst wer-

den sollen wie in der bisherigen Vergutungsordnung.
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cC) Anhaltspunkte fur eine - trotz Wortgleichheit - irgendwie geartete Ande-
rung der Wertigkeit des bisherigen Tatigkeitsmerkmals innerhalb der Verg-

tungsordnung aufgrund des neuen tariflichen Systems sind nicht ersichtlich.

dd) Auch die allgemeinen Eingruppierungsregelungen entsprechen einan-

der weitgehend.

(1) Bis zum Inkrafttreten der KDAVO galt die Arbeitsvertragsordnung fur
Angestellte im kirchlich-diakonischen Dienst des Diakonischen Werkes in
Hessen und Nassau (AngAVO/DWHN), was die Parteien in der Revisionsver-
handlung noch einmal ausdrtcklich bestétigt haben. Diese hatte im Grundsatz
die Regelungen des BAT in seiner jeweiligen Fassung in Bezug genommen (8 1
Abs. 1 AngAVO/DWHN), soweit ,durch die zustandigen Gremien des DWHN
nichts anderes bestimmt ist oder wird.“ Die damit gleichfalls erfasste Regelung
des § 22 BAT ist bis zum 1. Oktober 2005 nicht durch eine spezielle Regelung
des DWHN abgeandert worden. Damit bestimmte sich bis zu diesem Zeitpunkt
die Eingruppierung nach dieser Vorschrift:

.8 22 Eingruppierung. (1) Die Eingruppierung der
Angestellten richtet sich nach den Tatigkeitsmerkmalen
der Vergiutungsordnung (Anlage 1a und 1b). Der Ange-
stellte erhalt Vergitung nach der Vergutungsgruppe, in
der er eingruppiert ist.

(2) Der Angestellte ist in der Vergutungsgruppe eingrup-
piert, deren Tatigkeitsmerkmalen die gesamte von ihm
nicht nur voribergehend auszuibende Tatigkeit ent-
spricht.

Die gesamte auszulbende Téatigkeit entspricht den Tatig-
keitsmerkmalen einer Vergitungsgruppe, wenn zeitlich
mindestens zur Halfte Arbeitsvorgdnge anfallen, die fur
sich genommen die Anforderungen eines Tatigkeitsmerk-
mals oder mehrerer Tatigkeitsmerkmale dieser Vergi-
tungsgruppe erfillen. ...*

(2) Die allgemeine Eingruppierungsregelung in 8 28 KDAVO hat in der hier
mal3gebenden Fassung folgenden Wortlaut:

.3 28 Eingruppierung. (1) Die Mitarbeiterin oder der
Mitarbeiter ist entsprechend der mindestens zur Halfte
regelmaldig auszulbenden Téatigkeit in einer Entgeltgruppe
gemal der Eingruppierungsordnung (Anlage 1) eingrup-
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piert. Erreicht keine der von der Mitarbeiterin oder dem
Mitarbeiter auszulbenden Tatigkeiten das in Satz 1
geforderte Mal3, werden hoéherwertige Tatigkeiten zu der
jeweils nachstniedrigeren Tatigkeit hinzugerechnet.”

(3) Diese beiden Regelungen sind - zumindest hinsichtlich der hier in Frage
stehenden Eingruppierung - vergleichbar. Die im Detail unterschiedliche Verfah-
rensweise der Bestimmung von Arbeitsvorgangen beim BAT und der Zuord-
nung uber die mindestens zur Halfte auszutibende Tatigkeit bei der KDAVO
fuhrt vorliegend zu keinem abweichenden Ergebnis, so dass sie hier ohne

Bedeutung ist.

ee) Dass die Klagerin mit ihrer Tatigkeit die Anforderungen der bisherigen
Vergutungsgruppe Vib erfillt, hat die Rechtsvorgangerin der Beklagten ihr mit
dem Hohergruppierungsschreiben vom 23. Februar 2000 mitgeteilt. Die Erful-
lung einer anderen Fallgruppe derselben Vergitungsgruppe kommt nicht in
Betracht oder wurde allenfalls zu einer héheren Bewertung fiilhren konnen.
Deshalb ist es ohne Belang, dass die Rechtsvorgéangerin der Beklagen in dem
Schreiben die entsprechende Fallgruppe nicht angefthrt hat. Ein deutlicher
Hinweis auf einen Bewahrungsaufstieg aus der Fallgruppe 3 der Vergitungs-
gruppe VIl ist dagegen in der Bezugnahme auf die Anrechnung der Vordienst-
zeiten zu sehen, die auf eine Einbeziehung als Bewé&hrungszeit hindeuten. Die
Klagerin erfullte daher nach Auffassung der damaligen Arbeitgeberin die ge-
nannten Anforderungen. Daran muss sich auch die Beklagte als deren Rechts-
nachfolgerin festhalten lassen (8§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB).

Damit konnte die Klagerin davon ausgehen, dass die von ihr ausgeulbte
Tatigkeit (mindestens) die Anforderungen einer ,schwierigen Tatigkeit, die
grundliche Fachkenntnisse erfordert”, erfullt. lhr - begrenzter - Vertrauensschutz
erstreckt sich dabei auf diese Bewertung ihrer nach wie vor unveranderten
Tatigkeit. Die Erfullung der Anforderungen des gleichlautenden Tatigkeits-
merkmals in der Entgeltgruppe E5 KDAVO st bei gleichbleibender Téatigkeit

damit indiziert.
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ff) Unbeachtlich ist demgegentuber das Argument des Landesarbeitsge-
richts, der Klagerin sei mitgeteilt worden, dass die Eingruppierung durch die
Uberleitung in die Entgeltgruppe E 5 KDAVO nur vorlaufig sei. Auf diese Mittei-
lung stiitzt die Klagerin ihre Auffassung nicht. Im Ubrigen kann die in Artikel 5
§ 6 Abs. 2 KDAVO vorgesehene Uberprifung der Eingruppierung ein bereits
wahrend der Anwendung der friheren Vergutungsordnung entstandenes
berechtigtes Vertrauen ebenso wenig beseitigen wie eine aus jedem beliebigen

anderen Anlass durch den Arbeitgeber vorgenommene Uberprifung der Ein-

gruppierung.

3. Danach obliegt die Darlegungslast fur die objektive Fehlerhaftigkeit der
mitgeteilten tariflichen Bewertung nach der Entgeltgruppe E 5 KDAVO zunéchst

der Beklagten. Insoweit mangelt es an entsprechendem Vortrag.

a) Handelt es sich wie im vorliegenden Fall um ein Heraushebungsmerk-
mal (schwierige Tatigkeiten (E 5) statt Tatigkeiten (E 4), Erfordernis von grind-
lichen Fachkenntnissen (E 5) statt von Fachkenntnissen (E 4)), muss der
Arbeitgeber - ebenso wie die Arbeitnehmerin im Rahmen eines Rechtsstreits
um eine Hohergruppierung - diejenigen Tatsachen vortragen und im Bestrei-
tensfalle beweisen, aus denen der rechtliche Schluss mdglich ist, das von ihm
nunmehr in Abrede gestellte tarifliche Tatigkeitsmerkmal sei nicht erfillt. Ein
schlissiger Vortrag des Arbeitgebers liegt jedoch noch nicht allein in der Dar-
stellung der Tatigkeit der Arbeitnehmerin, wenn das Fehlen eines Heraushe-
bungsmerkmals geltend gemacht wird. Daraus lasst sich noch nicht schlief3en,
dass sich die Tatigkeit gegentber derjenigen einer Angestellten der Entgelt-
gruppe E 4 KDAVO nicht heraushebt. Eine solche Wertung erfordert vielmehr
einen Vergleich mit den nicht herausgehobenen Tatigkeiten, also den ,Normal-
tatigkeiten®, und setzt einen entsprechenden Tatsachenvortrag voraus (zu
diesem Erfordernis bei einer korrigierenden Ruckgruppierung s. bereits BAG
15. Februar 2006 -4 AZR 634/04 - Rn.26, BAGE 117, 92; 15. Februar
2006 - 4 AZR 635/04 - Rn. 30; vgl. auch 9. Mai 2007 - 4 AZR 351/06 - Rn. 20).

b) Ein solch wertender Vergleich ist weder vom Landesarbeitsgericht

gefordert noch von der Beklagten vorgetragen worden. Das Berufungsgericht ist
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vielmehr rechtsfehlerhaft davon ausgegangen, die Klagerin trage die Darle-
gungs- und Beweislast. Deshalb war das Urteil aufzuheben.

4. Der Senat kann nicht abschliel3end in der Sache entscheiden. Es fehlt
an ausreichenden Tatsachenfeststellungen. Aus Grinden des verfassungs-
rechtlichen Gebots zur Gewahrung rechtlichen Gehoérs (Art. 103 Abs. 1 GG)
wird den Parteien Gelegenheit zur Erganzung ihres bisherigen Vortrags anhand

der oa. Kriterien nach entsprechenden Hinweisen einzuraumen sein.

Eylert Winter Creutzfeldt

Hannig Drechsler
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