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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 222/19

5 Sa 49/18
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
22. Januar 2020

URTEIL

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 22. Januar 2020 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesar-
beitsgericht Gréfl, den Richter am Bundesarbeitsgericht Klose, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Dr. Rennpferdt sowie die ehrenamtlichen Richter Schiller

und Strippelmann fur Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts  Schleswig-Holstein vom 29. November
2018 - 5 Sa 49/18 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landesar-
beitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Vergutungsanspriche.

Der Klager ist bei der beklagten Gewerkschaft und ihrer Rechtsvorgan-
gerin seit dem 1. Oktober 1990 als Gewerkschaftssekretar beschéaftigt. Nach
der Grindung der Beklagten im Marz 2001 wurde der Klager zum Mitglied des
Betriebsrats des Landesbezirks Nord gewahlt. Seit den Betriebsratswahlen im
Mai 2006 ist der Klager Betriebsratsvorsitzender und von seiner beruflichen Téa-
tigkeit freigestellt.

Der Landesbezirk Nord der Beklagten gliedert sich in neun Bezirke und
zwolf Fachbereiche. Jeder Bezirk wird von einem sog. Bezirksgeschéftsfuhrer
geleitet. Im Jahr 2006 gab es fiir jeden Bezirksgeschaftsfuhrer jeweils vier stell-
vertretende Bezirksgeschaftsfihrer mit einem Stellenanteil von 0,2, insgesamt
also 36 stellvertretende Bezirksgeschaftsfiihrer. Diese Anzahl der Stellvertre-
terpositionen sollte dazu dienen, alle Griindungsgewerkschaften angemessen
in FUhrungspositionen zu reprasentieren. Seit dem Jahr 2008 gibt es fir jeden
Bezirksgeschéftsfihrer nur noch einen Stellvertreter mit einem Stellenanteil von
1,0. Bei den stellvertretenden Bezirksgeschaftsfihrern handelt es sich um Ge-
werkschaftssekretare. Die Fuhrungsfunktionen werden aus dem Kreis der Ge-

werkschaftssekretare besetzt.
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Das bei der Beklagten angewendete Vergitungssystem ergibt sich aus

der Gesamtbetriebsvereinbarung Entgelt (im Folgenden GBV-Entgelt) aus dem

Jahr 2012. Diese lautet auszugsweise wie folgt:

,Entgeltgruppe 8 ...

Tatigkeitsbeispiele:

Funktionsstufe 1 ...

8.1.1

8.1.2

Gewerkschaftssekretar/in mit Betreuungsbereich,
denen als zusatzliche Aufgabe uberbezirkliche
und/oder landesbezirkstbergreifende

Tarifarbeit

Betreuungsaufgaben von betrieblichen Mitbe-
stimmungsgremien (z.B. GBR-, HPR, MAVen)

Koordination von Branchen- bzw. Teilbranchen-
arbeit nicht nur in Ausnahmefallen Ubertragen
wurden

stellvertretende/r Bezirksgeschaftsfuhrer/in in Be-
zirken bis 14.999 abgerechnete Mitglieder?

Funktionsstufe 2 ...

8.2.1

stellvertretende/r Bezirksgeschaftsfihrer/in in Be-
zirken ab 15.000 abgerechnete Mitglieder?

Entgeltgruppe 9 ...

Hierunter fallen abschlie3end folgende Funktionen:

Funktionsstufe 1 ...

9.11

9.1.2

Bezirksgeschéftsfihrer/in eines Bezirkes mit bis
zu 14.999 abgerechneten Mitgliedern?

Landesfachbereichsleiter/in eines Landesfachbe-
reiches mit bis zu 14.999 abgerechneten Mitglie-
dern?

Funktionsstufe 2 ...

9.2.1

9.2.2

Bezirksgeschéftsfuhrer/in eines Bezirkes ab
15.000 abgerechneten Mitgliedern3

Landesfachbereichsleiter/in eines Landesfachbe-
reiches ab 15.000 abgerechneten Mitgliedern3*
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Die FulRnoten 2 und 3 lauten:

,Ist die Zahl der abgerechneten Mitglieder fur die
Eingruppierung erheblich, wird auf den Durchschnitt
der letzten vier Quartale abgestellt.”

Der Klager war vor seiner Freistellung mit einem Stellenanteil von 0,8
als Betreuungssekretar Handel und mit einem Stellenanteil von 0,2 als stellver-
tretender Bezirksgeschaftsfiuhrer im Bezirk K tatig und wurde dementspre-
chend - auch wéahrend seiner Freistellung - nach der Entgeltgruppe 8.2 GBV-
Entgelt vergitet. Mit Schreiben vom 7. Juni 2016 beantragte der Klager die H6-
hergruppierung in die Entgeltgruppe 9.2 GBV-Entgelt. Daraufhin gruppierte die
Beklagte den Klager mit Wirkung ab dem 1. August 2016 in die Entgeltgrup-
pe 9.1 GBV-Entgelt ein. Zu diesem Zeitpunkt waren drei der neun Bezirksge-
schaftsfihrer (K, R und L) und zwei Fachbereichsleiter (Fachbereiche 3 und 12)
aufgrund der jeweiligen Mitgliederzahlen in die Entgeltgruppe 9.2 GBV-Entgelt
eingruppiert. Aufgrund seiner Téatigkeit als Tarifkoordinator erhielt der Landes-
fachbereichsleiter des Fachbereichs 6 ebenfalls eine Vergiutung nach der Ent-
geltgruppe 9.2 GBV-Entgelt.

Mit seiner bei dem Arbeitsgericht am 11. September 2017 eingegange-
nen und der Beklagten am 18. September 2017 zugestellten Klage hat der Kla-
ger die Zahlung der Vergutungsdifferenz zwischen den Entgeltgruppen 9.1 und
9.2 GBV-Entgelt fir den Zeitraum von August 2016 bis einschlief3lich Oktober
2017 verlangt sowie die Feststellung begehrt, dass die Beklagte verpflichtet ist,
ihm ab November 2017 eine Vergutung nach der Entgeltgruppe 9.2 GBV-
Entgelt zu zahlen. Er hat geltend gemacht, nach der betriebstblichen Entwick-
lung wére er - was sich auch aus seiner Eingruppierung ergebe - spatestens mit
Wirkung ab dem 1. August 2016 mit den Aufgaben eines Bezirksgeschéftsfih-
rers betraut worden. Er sei unter Berlcksichtigung seiner Leistungsstarke nur
mit der Bezirksgeschaftsfihrerin im Bezirk Nord/Ost D, dem Bezirksgeschafts-
fuhrer im Bezirk L W, dem Bezirksgeschéftsfuhrer im Bezirk R F sowie mit dem
Landesbezirksleiter Handel B vergleichbar. Die Beklagte besetze ihre Fih-
rungspositionen in der Regel aus dem Kreis der im Bezirk beschaftigten Ge-

werkschaftssekretéare; dies sei in sieben von neun Bezirken praktiziert worden.
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Daher sei zu erwarten gewesen, dass er im Bezirk K mit derzeit mehr als
15.000 zahlenden Mitgliedern eingesetzt worden ware oder im Bezirk L, da er
dort seine Betriebsratsarbeit leiste. Im Ubrigen hatten sich der im Jahr 2009
altersbedingt ausgeschiedene Bezirksgeschéftsfihrer des Bezirks K, Herr M,
sowie der Bezirksvorstand seinerzeit dafir ausgesprochen, dass er - der Kla-
ger - Nachfolger von Herrn M werden solle. Er habe aber aufgrund seiner Be-

triebsratstétigkeit von einer Bewerbung abgesehen.

Der Klager hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn ab 1. November
2016 3.433,00 Euro nebst Zinsen iHv. funf Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
19. September 2017 zu zahlen,

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, an
ihn ab November 2017 Vergutung nach Entgeltgrup-
pe 9.2 GBV-Entgelt zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, der Klager sei mit samtlichen im Zeitpunkt seiner Freistellung
vorhandenen 36 stellvertretenden Bezirksgeschaftsfuhrern vergleichbar. Eine
Entwicklung vom stellvertretenden Bezirksgeschéftsfuhrer zum Bezirksge-
schéaftsfuhrer eines Bezirks mit mehr als 15.000 abgerechneten Mitgliedern
(sog. grofRer Bezirk) sei nicht betriebsiublich, ebenso wenig eine Beférderung
innerhalb desselben Bezirks. Von den derzeit neun Bezirksgeschéftsfiihrern
seien lediglich zwei zuvor stellvertretende Bezirksgeschaftsfihrer gewesen,
namlich Frau D und Herr F; nur Frau D sei zuvor in demselben Bezirk stellver-
tretende Bezirksgeschéaftsfihrerin gewesen. Der Umstand, dass der Klager im
Jahr 2009 als Nachfolger des damaligen Bezirksgeschaftsfuhrers M gehandelt
worden sei, bedeute nicht, dass er sich im Fall einer Bewerbung in dem Aus-
wahlverfahren durchgesetzt hatte. Dagegen spreche insbesondere die vorge-

gebene Forderung von Frauen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landesarbeitsge-

richt hat sie abgewiesen. Mit seiner Revision begehrt der Klager die Wiederher-
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stellung des erstinstanzlichen Urteils. Die Beklagte beantragt, die Revision zu-

rickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Klagers ist begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung der
angefochtenen Entscheidung und zur Zuriickverweisung der Sache an das
Landesarbeitsgericht. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begrin-
dung kann die Klage nicht abgewiesen werden. Der Senat kann auf der Grund-
lage der bisherigen Tatsachenfeststellungen nicht abschlieRend beurteilen, ob
der Klager seit dem 1. August 2016 nach der Entgeltgruppe 9.2 GBV-Entgelt zu

verguten ist.

l. Die Klage ist insgesamt zuléassig. Entgegen der Ansicht der Beklagten

erfullt der Feststellungsantrag die Voraussetzungen des § 256 Abs. 1 ZPO.

1. Der Klageantrag zu 2. ist auf die Feststellung des Bestehens eines
Rechtsverhaltnisses iSd. § 256 Abs. 1 ZPO gerichtet. Eine Feststellungsklage
muss sich nicht auf ein Rechtsverhaltnis im Ganzen beziehen, sondern kann
sich auch auf einzelne Beziehungen oder Folgen aus einem Rechtsverhaltnis,
auf bestimmte Anspriche oder Verpflichtungen sowie auf den Umfang einer
Leistungspflicht beschranken (st. Rspr., zB BAG 25. April 2018 -7 AZR
520/16 - Rn. 17 mwN). So liegt der Fall hier. Die Parteien streiten tber den Um-
fang der Zahlungsverpflichtung der Beklagten.

2. Fur den Feststellungsantrag, der sich nicht mit dem Leistungsantrag

zeitlich Gberschneidet, besteht auch das erforderliche Feststellungsinteresse.

a) Die Beklagte stellt die Verpflichtung, den Klager nach der Entgeltgrup-
pe 9.2 GBV-Entgelt zu verglten, in Abrede, so dass ein rechtliches Interesse

des Klagers an der Klarung seiner zutreffenden Eingruppierung vorliegt.
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b) Der Vorrang der Leistungsklage steht der Zulassigkeit der Feststel-
lungsklage nicht entgegen. Eine Feststellungsklage ist trotz der Méglichkeit ei-
ner bezifferten Leistungsklage zulassig, wenn mit ihr eine sachgerechte, einfa-
che Erledigung der aufgetretenen Streitpunkte zu erreichen ist und prozesswirt-
schaftliche Uberlegungen gegen einen Zwang zur Leistungsklage sprechen.
(BAG 27. Februar 2014 - 6 AZR 988/11 - Rn. 44). Zudem gilt der Vorrang der
Leistungsklage vor der Feststellungsklage nicht fur Klagen auf kiinftige Leistung
nach 88 257 bis 259 ZPO; zwischen diesen Klagen und einer Feststellungskla-
ge kann der Glaubiger vielmehr wahlen. Er muss bei teils falligen, teils noch
nicht falligen Anspriichen auch keine Aufteilung in einen Leistungs- und einen
Feststellungsantrag vornehmen (BAG 13. Marz 2007 - 1 AZR 232/06 - Rn. 18).
Danach kann der Klager im Wege einer Feststellungsklage klaren lassen, ob
die Beklagte verpflichtet ist, ihm ab dem 1. November 2017 Vergutung nach der
Entgeltgruppe 9.2 GBV-Entgelt zu zahlen. Mit der Entscheidung wird die H6he
der Vergutungsanspriche des Klagers auch fur die Zukunft dem Streit der Par-

teien entzogen.

C) Eine andere Beurteilung ist nicht deshalb geboten, weil sich die Ein-
gruppierung der Bezirksgeschéftsfuhrer und Landesfachbereichsleiter, die der
Klager zur Begrindung seiner Klage heranzieht, nach der GBV-Entgelt infolge
des Absinkens der Zahl der abgerechneten Mitglieder ihres Bezirks bzw. Fach-
bereichs andern kénnte. Eine mogliche Anderung der Sachlage nach Abschluss
des Rechtsstreits steht dem Feststellungsinteresse nicht entgegen. Soweit sich
in der Zukunft die fur die Vergutung des Klagers maf3geblichen tatséchlichen
oder rechtlichen Verhéaltnisse andern sollten, entfiele die Rechtskraftwirkung
des Feststellungsausspruchs (vgl. BAG 15. Januar 2013 -3 AZR 169/10 -
Rn. 24, BAGE 144, 160).

Il. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begriindung kann nicht
angenommen werden, dass dem Klager kein Anspruch auf Verglitung nach der

Entgeltgruppe 9.2 GBV-Entgelt zusteht.

1. Das Landesarbeitsgericht hat mit einer rechtsfehlerhaften Begrindung
einen Anspruch nach 8§ 37 Abs. 4 BetrVG verneint.

ECLI:DE:BAG:2020:220120.U.7AZR222.19.0 -8-

16

17

18

19



-8- 7 AZR 222/19

a) Nach § 37 Abs. 4 Satz 1 BetrVG darf das Arbeitsentgelt von Mitgliedern
des Betriebsrats einschlie3lich eines Zeitraums von einem Jahr nach Beendi-
gung der Amtszeit nicht geringer bemessen werden als das Arbeitsentgelt ver-
gleichbarer Arbeitnehmer mit betriebsublicher beruflicher Entwicklung. Diese
Vorschrift soll sicherstellen, dass Mitglieder des Betriebsrats weder in wirt-
schaftlicher noch in beruflicher Hinsicht gegeniber vergleichbaren Arbeitneh-
mern mit betriebstblicher beruflicher Entwicklung Nachteile erleiden (BAG
21. Februar 2018 - 7 AZR 496/16 - Rn. 16; 18. Januar 2017 - 7 AZR 205/15 -
Rn. 15; 14.Juli 2010 -7 AZR 359/09 - Rn. 30; 16.Januar 2008 -7 AZR
887/06 - Rn. 15; 19. Januar 2005 - 7 AZR 208/04 - zu | 2 a der Grinde). Die
Gehaltsentwicklung des Betriebsratsmitglieds darf daher wahrend der Dauer
seiner Amtszeit in Relation zu derjenigen vergleichbarer Arbeitnehmer nicht
zurlUckbleiben (BAG 18. Januar 2017 - 7 AZR 205/15 - Rn. 15; 19. Januar 2005
-7 AZR 208/04 - zu | 2 a der Grinde).

aa) Vergleichbar iSv. § 37 Abs. 4 Satz 1 BetrVG sind Arbeitnehmer, die im
Zeitpunkt der Amtstibernahme ahnliche, im Wesentlichen gleich qualifizierte
Tatigkeiten ausgefihrt haben wie der Amtstrager und dafiur in gleicher Weise
wie dieser fachlich und personlich qualifiziert waren (vgl. BAG 21. Februar 2018
-7 AZR 496/16 - Rn. 17; 18. Januar 2017 - 7 AZR 205/15 - Rn. 16; 19. Januar
2005 -7 AZR 208/04 - zu Il 1 der Grinde; 15. Januar 1992 -7 AZR 194/91 -
zu Il 1 a der Griinde; 11. Dezember 1991 - 7 AZR 75/91 - zu 1l 1 der Grunde).

bb) Ublich ist eine Entwicklung, die vergleichbare Arbeitnehmer bei Bertick-
sichtigung der normalen betrieblichen und personellen Entwicklung in berufli-
cher Hinsicht genommen haben (BAG 21. Februar 2018 -7 AZR 496/16 -
Rn. 17; 18. Januar 2017 - 7 AZR 205/15 - Rn. 16). Eine Ublichkeit entsteht auf-
grund gleichférmigen Verhaltens des Arbeitgebers und einer von ihm aufgestell-
ten Regel. Dabei muss der Geschehensablauf so typisch sein, dass aufgrund
der Gegebenheiten und Gesetzmafigkeiten zumindest in der Uberwiegenden
Anzahl der vergleichbaren Félle mit der jeweiligen Entwicklung gerechnet wer-
den kann. Da 8§ 37 Abs. 4 Satz 1 BetrVG das Benachteiligungsverbot des § 78
Satz 2 BetrVG konkretisiert, darf die Anwendung der Vorschrift auch nicht zu
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einer Begunstigung des Betriebsratsmitglieds gegenuber anderen Arbeitneh-
mern fihren. Deshalb ist die Ubertragung héherwertiger Tatigkeiten nur dann
betriebsublich, wenn diese dem Betriebsratsmitglied nach den betrieblichen
Gepflogenheiten hatten Gbertragen werden missen oder die Mehrzahl der ver-
gleichbaren Arbeitnehmer einen solchen Aufstieg erreicht. Nicht ausreichend ist
es deshalb, dass das Betriebsratsmitglied bei der Amtsibernahme in seiner
bisherigen beruflichen Entwicklung einem vergleichbaren Arbeitnehmer voll-
kommen gleichgestanden hat oder die Besserstellung eines oder mehrerer ver-
gleichbarer Arbeitnehmer auf individuellen, nur auf diese bzw. diesen Arbeit-
nehmer persoénlich zugeschnittenen Grinden beruht (vgl. BAG 18. Januar 2017
-7 AZR 205/15 - Rn. 16; 4. November 2015 -7 AZR 972/13 - Rn. 22; 14. Juli
2010 - 7 AZR 359/09 - Rn. 30).

cc) Geht es -wie hier - zundchst darum, eine betriebsibliche Beforde-
rungspraxis als Voraussetzung einer entsprechenden Gehaltssteigerung darzu-
legen, hat das Mitglied des Betriebsrats unter Berucksichtigung der ihm zu-
ganglichen Tatsachen vorzutragen, mit welchen Arbeitnehmern es aus seiner
Sicht vergleichbar ist und aus welchen Umstanden auf die hinreichende Wahr-
scheinlichkeit zu schlieRen ist, dass die Mehrzahl der mit ihm vergleichbaren
Arbeitnehmer die behauptete Gehaltsentwicklung genommen hat (BAG
4. November 2015 - 7 AZR 972/13 - Rn. 24).

b) Von diesen Grundsatzen ist das Landesarbeitsgericht zwar im Ansatz
ausgegangen. Es hat jedoch rechtsfehlerhaft angenommen, dass fur die Be-
stimmung des Kreises der vergleichbaren Arbeitnehmer vorliegend ausnahms-
weise nicht der Zeitpunkt der Amtstibernahme, sondern der Zeitpunkt der Frei-

stellung mal3gebend sei.

aa) Eine solche Ausnahme kann - anders als vom Landesarbeitsgericht
angenommen - nicht damit begriindet werden, dass 8§ 37 Abs. 4 BetrVG vor
allem bei freigestellten Betriebsratsmitgliedern zum Zuge komme. Der Schutz
vor finanziellen Nachteilen wegen der Ausiibung der Betriebsratstatigkeit nach
8§ 37 Abs. 4 BetrVG steht einem Betriebsratsmitglied fur die Dauer seiner Mit-
gliedschaft im Betriebsrat und einen Zeitraum von einem Jahr nach Beendigung
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der Amtszeit zu. Deshalb kommt es darauf an, ob die Gehaltsentwicklung des
Betriebsratsmitglieds wahrend der gesamten Dauer seiner Amtsausibung in
Relation zu derjenigen vergleichbarer Arbeitnehmer zurtickgeblieben ist (vgl.
BAG 21. Februar 2018 -7 AZR 587/16 - Rn. 24; 18. Januar 2017 -7 AZR
205/15 - Rn. 15; 19. Januar 2005 - 7 AZR 208/04 - zu | 2 a der Grinde; 17. Mai
1977 - 1 AZR 458/74 - zu 3 der Grunde).

bb) Auf den Zeitpunkt der Freistellung kann entgegen der Ansicht des Lan-
desarbeitsgerichts auch dann nicht abgestellt werden, wenn zwischen den Par-
teien unstreitig ist, dass das Betriebsratsmitglied vor seiner Freistellung auf-
grund der betriebstblich durchlaufenen beruflichen Entwicklung und der konkret
ausgeubten Tatigkeit zutreffend vergutet wurde. Ein nach § 38 BetrVG freige-
stelltes Betriebsratsmitglied wirde gegentber einem nicht freigestellten Be-
triebsratsmitglied ungleich behandelt, wenn anl&sslich seiner Freistellung ohne
sachlichen Grund der Kreis der vergleichbaren Arbeitnehmer neu bestimmt
werden konnte (vgl. Happe Die personliche Rechtsstellung von Betriebsraten
S. 38f.).

2. Das Landesarbeitsgericht hat auch mit einer rechtsfehlerhaften Be-

grindung einen Anspruch aus 8§ 78 Satz 2 BetrVG verneint.

a) Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts kann ein Anspruch
eines Betriebsratsmitglieds auf Zahlung einer héheren Vergitung aus 8§ 78
Satz 2 BetrVG folgen.

aa) 8§ 37 Abs. 4 BetrVG ist keine abschlieliende Regelung uber die Hohe
des Arbeitsentgelts des Amtstragers. Die Vorschrift soll nur die Durchsetzung
des Benachteiligungsverbots durch einfach nachzuweisende Anspruchsvoraus-
setzungen erleichtern. Daneben kann sich ein unmittelbarer Anspruch des Be-
triebsratsmitglieds auf eine bestimmte Vergitung aus 8§ 611a Abs. 2 BGB (bis
zum 31. Marz 2017: § 611 Abs.1 BGB) iVm. § 78 Satz 2 BetrVG ergeben,
wenn sich die Zahlung einer geringeren Vergitung als Benachteiligung des Be-
triebsratsmitglieds wegen seiner Betriebsratstatigkeit darstellt. Die Vorschrift

enthalt ein an den Arbeitgeber gerichtetes allgemeines Verbot, ein Betriebs-
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ratsmitglied wegen der Amtstatigkeit in seiner beruflichen Entwicklung zu be-
nachteiligen. Der Arbeitgeber muss den Mitgliedern der in § 78 Satz 1 BetrVG
genannten Arbeitnehmervertretungen eine berufliche Entwicklung gewahrleis-
ten, die derjenigen entspricht, die sie ohne ihre Amtstatigkeit durchlaufen héat-
ten. Von dem Benachteiligungsverbot erfasst wird nicht nur die berufliche Tatig-
keit, sondern auch das sich aus ihr ergebende Entgelt. Ein Betriebsratsmitglied,
das nur infolge der Amtsibernahme nicht in eine Position mit hdherer Vergi-
tung aufgestiegen ist, kann daher den Arbeitgeber unmittelbar auf Zahlung der
héheren Vergutung in Anspruch nehmen (BAG 4. November 2015 -7 AZR
972/13 - Rn. 30; 17. August 2005 - 7 AZR 528/04 - zu 2 a der Grinde mwN).

bb) Ein Anspruch aus § 78 Satz 2 BetrVG setzt allerdings voraus, dass dem
Betriebsratsmitglied der Nachweis gelingt, dass es ohne seine Tétigkeit als Mit-
glied des Betriebsrats inzwischen mit einer Aufgabe betraut worden wére, die
ihm den Anspruch auf das begehrte Arbeitsentgelt geben wirde. Es bedarf da-
her der wenn auch auf Hilfstatsachen beruhenden Feststellung des Tatrichters,
dass das Betriebsratsmitglied diese berufliche Entwicklung ohne seine Amtsta-
tigkeit tatsachlich genommen hatte (BAG 17. August 2005 -7 AZR 528/04 -
zu 2 b der Grinde).

cc) Will der Amtstrager geltend machen, dass er ohne Ausilbung seines
Amts oder ohne die Freistellung durch Befdérderungen einen beruflichen Auf-
stieg genommen hatte, hat er hierzu mehrere Moglichkeiten (BAG 4. November
2015 -7 AZR 972/13 - Rn. 31; 27. Juni 2001 -7 AZR 496/99 - zu B Il 1 b der
Grinde, BAGE 98, 164). Er kann vortragen, dass seine Bewerbung auf eine
bestimmte Stelle gerade wegen seiner Freistellung und/oder seiner Betriebs-
ratstatigkeit erfolglos geblieben ist (BAG 4. November 2015 - 7 AZR 972/13 -
Rn. 31; 27. Juni 2001 - 7 AZR 496/99 - zu B Il 1 b aa der Griinde mwN, aaO).
Hat sich ein freigestellter Amtstrager - wie im Streitfall der Klager - auf eine be-
stimmte Stelle tatsachlich nicht beworben, kann und muss er zur Begrindung
des fiktiven Beférderungsanspruchs darlegen, dass er die Bewerbung gerade
wegen seiner Freistellung unterlassen hat und eine Bewerbung ohne die Frei-

stellung erfolgreich gewesen ware. Aber auch wenn eine tatséachliche oder eine
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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 Amtstragers an feh-
lenden aktuellen Fachkenntnissen oder daran, dass der Arbeitgeber sich zur
Beurteilung der fachlichen und beruflichen Qualifikation infolge der Freistellung
aul3erstande gesehen hat, so ist zwar die Entscheidung des Arbeitgebers fur
den als qualifizierter erachteten Bewerber nicht zu beanstanden. Gleichwohl
kann in einem solchen Fall ein fiktiver Beférderungsanspruch des Amtstragers
bestehen, wenn das Fehlen von feststellbarem aktuellen Fachwissen gerade
aufgrund der Freistellung eingetreten ist (vgl. BAG 4. November 2015 - 7 AZR
972/13 - Rn. 31; 14. Juli 2010 - 7 AZR 359/09 - Rn. 20 mwN).

b) Das Landesarbeitsgericht hat zudem verfahrensfehlerhaft angenom-
men, der Klager habe zweitinstanzlich nicht an seiner Behauptung festgehalten,
dass er im Jahr 2009 Bezirksgeschéaftsfihrer im Bezirk K geworden wéare, wenn
er von der Bewerbung nicht im Hinblick auf sein Betriebsratsamt abgesehen

hatte. Dies rugt der Klager zu Recht.

aa) Nach 8 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO gelangt mit der zuldssigen Berufung der
gesamte aus den Akten ersichtliche Prozessstoff des ersten Rechtszugs in die
Berufungsinstanz. Das gilt auch dann, wenn ihn das erstinstanzliche Gericht als
unerheblich angesehen und es daher keine Feststellungen getroffen hat
(st. Rspr., vgl. BGH 13. Januar 2012 -V ZR 183/10 - Rn. 11 mwN; 13. April
2011 - XII ZR 110/09 - Rn. 35, BGHZ 189, 182). Das Berufungsgericht hat des-
halb auch schriftsétzlich angekiindigtes, entscheidungserhebliches Parteivor-
bringen zu berlcksichtigen, das von dem erstinstanzlichen Gericht flr unerheb-
lich erachtet worden ist, selbst wenn es im Urteilstatbestand des Erstgerichts
keine Erwdhnung gefunden hat (st. Rspr., vgl. BAG 18. September 2019
-5 AZR 240/18 - Rn. 27; BGH 13. Januar 2012 -V ZR 183/10 - Rn. 11 mwnN;
13. April 2011 - XII ZR 110/09 - Rn. 35, aaO). Etwas anderes gilt nur dann,
wenn eine Partei den im ersten Rechtszug gehaltenen Vortrag in der Berufung
nicht weiterverfolgt, also ,fallen Iasst®. Dies kann ausdrucklich, aber auch kon-

kludent erfolgen. Insoweit ist zu beachten, dass ein Verzicht auf Rechte im All-
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gemeinen nicht zu vermuten ist, so dass deren Aufgabe nur unter strengen Vo-
raussetzungen, namlich bei einem dahingehenden unzweideutigen Verhalten
oder sonst eindeutigen Anhaltspunkten angenommen werden kann. Das gilt in
gleicher Weise fur prozessuales Vorbringen, bei dem hinzukommt, dass etwai-
ge Zweifel Uber seinen Fortbestand eine Aufklarung nach 8§ 139 Abs. 1
ZPO gebieten (BAG 18. September 2019 -5AZR 240/18 - Rn. 27; BGH
14. November 2017 - VIII ZR 101/17 - Rn. 17).

bb) Hiernach durfte das Landesarbeitsgericht nicht davon ausgehen, dass
der Klager seine Behauptung, er ware im Jahre 2009 Bezirksgeschaftsfuhrer im
Bezirk K geworden, wenn er von der Bewerbung nicht im Hinblick auf sein Be-
triebsratsamt abgesehen hatte, im zweiten Rechtszug nicht weiterverfolgt hat.
Einen ausdricklichen Verzicht hat der Klager nicht erklart. Allein der Umstand,
dass der Klager seine Behauptung auf das Bestreiten der Beklagten nicht sub-
stantiiert hat, rechtfertigt nicht die Annahme, er habe dieses Vorbringen fallen

lassen.

Il. Die Rechtsfehler fihren zur Aufhebung der angefochtenen Entschei-
dung und zur Zurtckverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht. Dem
Senat ist eine abschlieRende Sachentscheidung nicht moglich.

1. Die auf 8 37 Abs. 4 und § 78 Satz 2 BetrVG gestitzte Klage ist aller-

dings derzeit nicht schlussig.

a) Soweit der Klager seinen Anspruch auf § 37 Abs. 4 BetrVG stitzt, hat
er bislang nicht schlissig dargelegt, dass die Mehrzahl der im Zeitpunkt seiner
Amtsubernahme vergleichbaren Arbeitnehmer mit betriebsiblicher beruflicher
Entwicklung inzwischen nach der Entgeltgruppe 9.2 GBV-Entgelt vergutet wer-

den.

aa) Der Klager hat nicht vorgetragen, welche Tatigkeit er bei der Ubernah-
me des Betriebsratsamts ausgelbt hat und mit welchen Arbeithehmern er zu
diesem Zeitpunkt vergleichbar gewesen sein soll. Sollte der Klager bereits bei

der Amtsubernahme stellvertretender Bezirksgeschaftsfihrer im Bezirk K
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und Betreuungssekretar im Fachbereich 12 (Handel) gewesen sein, kdnnte er
sein Begehren nur dann auf § 37 Abs. 4 BetrVG stiitzen, wenn die Mehrzahl der
im Zeitpunkt der Amtsibernahme mit ihm vergleichbaren stellvertretenden Be-
zirksgeschaftsfihrer und Betreuungssekretare zum Bezirksgeschéftsfiuhrer ei-
nes Bezirks mit mindestens 15.000 abgerechneten Mitgliedern oder zum Lan-
desfachbereichsleiter eines Landesfachbereichs mit mindestens 15.000 abge-
rechneten Mitgliedern aufgestiegen und deshalb in die Entgeltgruppe 9.2 GBV-
Entgelt eingruppiert ware. Dies hat der Klager bisher nicht dargelegt. Seine Be-
hauptung, er gehdre zu den ,leistungsstarken Personen®, rechtfertigt daher
nicht die Annahme, er sei nur mit Frau D (inzwischen Bezirksgeschaftsfuhrerin
Nord/Ost), Herrn W (inzwischen Bezirksgeschaftsfiihrer L), Herrn F (inzwischen
Bezirksgeschéftsfihrer R) sowie Herrn B (inzwischen Leiter des Fachbereichs

12) vergleichbar.

bb) Der Klager hat einen Anspruch aus 8§ 37 Abs. 4 BetrVG auch unter Be-
ricksichtigung seiner friheren Tatigkeit im Bezirk K und seiner zum 1. August
2016 erfolgten Hohergruppierung in die Entgeltgruppe 9.1 GBV-Entgelt nicht mit
der Behauptung dargelegt, dass die Beklagte Bezirksgeschéftsfihrer regelma-
Big aus dem Kreis der Ortlichen stellvertretenden Geschaftsfuhrer des jeweili-
gen Bezirks rekrutiere. Dies gilt schon deshalb, weil die Hohergruppierung des
Klagers nicht auf die Betriebsiblichkeit einer Entwicklung vom stellvertretenden
Bezirksgeschéftsfihrer zum Bezirksgeschaftsfiihrer schlieen lasst. Zudem ist
die Behauptung des Klagers zur Ublichkeit einer regionalen Beférderung un-
substantiiert. Der Klager hat nicht konkret vorgetragen, in welchen Bezirken ein
stellvertretender Bezirksgeschaftsfihrer zum Bezirksgeschéftsfihrer aufgestie-

gen sein soll.

b) Der Klager hat bislang auch einen Anspruch aus 8§ 78 Satz 2 BetrVG
nicht schlissig dargelegt. Voraussetzung fir einen solchen Anspruch ware,
dass der Klager ohne Ausliibung seines Amts oder ohne die Freistellung durch
Beférderungen zum Bezirksgeschéaftsfihrer eines Bezirks mit mindestens
15.000 abgerechneten Mitgliedern oder zum Landesfachbereichsleiter eines
Landesfachbereichs mit mindestens 15.000 abgerechneten Mitgliedern aufge-
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stiegen ware. Der Klager hat zwar insoweit behauptet, er ware im Fall einer
Bewerbung, von der er wegen seines Betriebsratsamts abgesehen habe, im
Jahr 2009 Bezirksgeschaftsfuhrer des Bezirks K geworden, da der ausschei-
dende Bezirksgeschéftsfihrer M und der Bezirksvorstand sich hierflr ausge-
sprochen héatten. Daraus allein kann jedoch nicht geschlossen werden, dass
eine Bewerbung des Klagers erfolgreich gewesen ware. Der Klager hatte hierzu
im Einzelnen unter Darstellung des Auswahlverfahrens und der Auswabhlkrite-
rien darlegen missen, aus welchem Grund er sich gegen den oder die erfolg-

reiche Bewerber/in durchgesetzt héatte.

2. Da der Klager erkennbar die Unschlussigkeit seines Begehrens Uber-
sehen hat und ihm in den Vorinstanzen kein entsprechender Hinweis nach
§ 139 Abs. 2 ZPO erteilt wurde, muss ihm nach Zurtickverweisung Gelegenheit
zu erganzendem Sachvortrag gegeben werden, da es nicht ausgeschlossen ist,
dass der Klager auf einen entsprechenden Hinweis einen Anspruch schlissig

dargelegt hatte.

Grafl Klose M. Rennpferdt

Schiller Strippelmann
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