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BAG, Urteil vom 26. August 2020 - 7 AZR 345/18 -, juris

Orientierungssatz

Personalratsmitglied - Leistungsvergiitung

1. Auf eine Ubertarifliche Leistungsvergitung, die der 6ffentliche Arbeitgeber des Bundes in
der Zeit nach 2013 fur herausragende besondere Leistungen in Anlehnung an die fur Beamte
geltende Verordnung des Bundes Uber leistungsbezogene Besoldungsinstrumente vom 23. Ju-
li 2009 gewahrt, finden § 18 TVOD-Bund in der seit dem 1. Januar 2014 geltenden Fassung des
Anderungstarifvertrags Nr. 9 vom 5. September 2013 und der LeistungsTV-Bund keine Anwen-
dung. Ein freigestelltes Personalratsmitglied hat daher keinen Anspruch nach § 11 Abs 5 Leis-
tungsTV-Bund auf ein Leistungsentgelt ohne Leistungsfeststellung in Hohe des Durchschnitts-
betrags der Beschaftigten seiner jeweiligen Entgeltgruppe.(Rn.24)

2. Der Zulassigkeit der Gewahrung einer Ubertariflichen Leistungsvergitung aulRerhalb des

§ 18 TV6D-Bund im Wege einer Dienstvereinbarung unter Beteiligung des Personalrats steht

§ 75 Abs 5 BPersVG nicht entgegen. Nach § 75 Abs 5 S 1 BPersVG kénnen Arbeitsentgelte und
sonstige Arbeitsbedingungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder Ublicherweise gere-
gelt werden, nicht Gegenstand einer Dienstvereinbarung sein. Dies gilt nicht, wenn ein Tarif-
vertrag den Abschluss erganzender Dienstvereinbarungen ausdriicklich zuldsst (§ 75 Abs 5 S 2
BPersVG).(Rn.32)

3. Ein Anspruch eines freigestellten Personalratsmitglieds auf Zahlung einer Leistungsvergu-
tung fUr herausragende besondere Leistungen aus dem in § 46 Abs 2 S 1 BPersVG geregelten
Verbot der Minderung des Arbeitsentgelts bei Ausiibung von Personalratstatigkeit iVvm. § 611a
Abs 2 BGB setzt voraus, dass das Personalratsmitglied ohne Freistellung eine herausragende
besondere Leistung erbracht hatte. Eine solche Prognose ist bei einem vollstandig vom Dienst
freigestellten Personalratsmitglied nahezu ausgeschlossen.(Rn.36) Sie kann jedoch ausnahms-
weise dann gerechtfertigt sein, wenn das Personalratsmitglied in der Zeit vor seiner Freistel-
lung wiederholt eine Form der Leistungsverguitung (personlich oder als Teammitglied) flir her-
ausragende besondere Leistungen erhalten hat oder mehrmalig eine herausragende besonde-
re Leistung erbracht hat.(Rn.37)

4. § 37 Abs 4 BetrVG regelt einen anderen Sachverhalt als § 46 Abs 2 S 1 BPersVG. § 46 Abs 2
S 1 BPersVG regelt die Fortzahlung des vereinbarten, dem Personalratsmitglied bei unterstell-
ter Erbringung seiner vertraglichen Tatigkeit zustehenden Arbeitsentgelts fur die Dauer der
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Arbeitsbefreiung zur Wahrnehmung personalvertretungsrechtlicher Aufgaben. § 37 Abs 4 Be-
trVG gewahrt hingegen einem Betriebsratsmitglied einen Anspruch auf Erhdhung seines Ent-
gelts in dem Umfang, in dem das Entgelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit betriebstblicher
beruflicher Entwicklung steigt. Eine Leistungspramie beruht nicht auf einer betriebslblich stei-
genden Vergltungsentwicklung vergleichbarer Arbeitnehmer, sondern honoriert herausragen-
de besondere Leistungen im Einzelfall.(Rn.41)

Verfahrensgang

vorgehend ArbG Berlin, 16. November 2017, 58 Ca 15163/16, Urteil
vorgehend LArbG Berlin-Brandenburg 10. Kammer, 17. Mai 2018, 10 Sa 1687/17, Urteil
Diese Entscheidung wird zitiert

Rechtsprechung
Parallelentscheidung BAG 7. Senat, 26. August 2020, 7 AZR 346/18

Tenor

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin-
Brandenburg vom 17. Mai 2018 - 10 Sa 1687/17 - wird zurlckgewiesen.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens haben der Klager 2/3 und die Be-
klagte 1/3 zu tragen.

Tatbestand

1 Die Parteien streiten Uber die Zahlung von Leistungspramien.

2 Der Klager ist seit dem 3. Oktober 1990 bei der Beklagten im Bereich des Bundesminis-
teriums der Verteidigung im Bundeswehr-Dienstleistungszentrum B beschaftigt. Auf das
Arbeitsverhaltnis finden die Tarifvertrage fir den &ffentlichen Dienst in der fir den Bund
geltenden Fassung (TV6D-Bund) Anwendung.

3 Der Klager ist stellvertretender Vorsitzender des Personalrats im Bundeswehr-Dienst-
leistungszentrum in B und seit Juli 2013 vollstandig freigestellt. Er wird nach der Entgelt-
gruppe 7 der Anlage A zum TV6D-Bund vergltet. Vor seiner Freistellung war der Klager
als Elektriker beschaftigt.

4 § 18 TVOD-Bund in der seit dem 1. Januar 2014 geltenden Fassung des Anderungstarif-
vertrags Nr. 9 vom 5. September 2013 lautet wie folgt:

,§ 18 Leistungsentgelt (Bund)

(1) Das Leistungsentgelt ist eine variable und leistungsorientierte Bezah-
lung, die zusatzlich zum Tabellenentgelt gezahlt werden kann.

(2) Fir das Leistungsentgelt kann ein Gesamtvolumen von bis zu 1 v.H. der
standigen Monatsentgelte des Vorjahres aller unter den Geltungsbe-
reich des TVGD fallenden Beschaftigten der jeweiligen Dienststelle zur
Verfligung gestellt werden. Die Umsetzung richtet sich nach dem Ta-
rifvertrag Uber das Leistungsentgelt fir die Beschaftigten des Bundes.
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(3) Die ausgezahlten Leistungsentgelte sind zusatzversorgungspflichtiges
Entgelt.”

Der zum 1. Januar 2007 in Kraft getretene Tarifvertrag Uber das Leistungsentgelt fur die
Beschaftigten des Bundes vom 25. August 2006 (nachfolgend LeistungsTV-Bund) enthalt
auszugsweise folgende Regelungen:

#§ 2

Regelungsstruktur

Dieser Tarifvertrag regelt den Rahmen und legt wesentliche Details fur die Ge-
wahrung des Leistungsentgelts nach § 18 TV6D fest. Die weitere Ausgestaltung
erfolgt durch einvernehmliche Dienstvereinbarung oder durch einvernehmliche
Betriebsvereinbarung.

II. Abschnitt:

Leistungsfeststellung

§3

Instrumente der Leistungsfeststellung

(1) Die Feststellung von Leistungen erfolgt anhand von Zielvereinbarun-
gen (§ 4) oder systematischen Leistungsbewertungen (§ 5). Beide In-
strumente kdnnen auch miteinander verbunden werden (§ 6). Fir die
Leistungsfeststellung kann sowohl an die individuelle Leistung als auch
an die Leistung einer Gruppe von Beschaftigten (Teamleistung) ange-
knlpft werden.

IV. Abschnitt:
Gemeinsame Vorschriften
§11

Unterjahrige Veranderungen, besondere Situationen

(5) Beschaftigte, die nach Bundesgleichstellungsgesetz, Bundespersonal-
vertretungsgesetz oder Sozialgesetzbuch Neuntes Buch von der Erbrin-
gung ihrer Arbeitsleistung zu 75 v.H. und mehrihrerindividuellen durch-
schnittlichen Arbeitszeit freigestellt worden sind, erhalten ohne Leis-
tungsfeststellung ein Leistungsentgelt in Hohe des Durchschnittsbetra-
ges der Beschaftigten ihrer jeweiligen Entgeltgruppe. ...“

Am 16. September 2015 schlossen die Beklagte und der Hauptpersonalrat eine Dienst-
vereinbarung Uber die Einfihrung und Umsetzung eines Ubertariflichen Leistungspra-
mien- und Leistungszulagensystems fir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (nachfol-
gend DV 2015). Darin heilt es auszugsweise:

.Praambel

In der Dienstvereinbarung vom 16. Mai 2014 wurde die Abkehr vom tariflichen
Leistungsentgelt hin zur Umstellung auf das Ubertarifliche Leistungspramien- und
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Leistungszulagensystem in entsprechender Anwendung der Vorschriften der Ver-
ordnung des Bundes Uber leistungsbezogene Besoldungsinstrumente vom 23. Juli
2009 vereinbart.

Die leistungsbezogenen Elemente des Entgelts fiir Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer (im Folgenden: LBE) soll dazu beitragen, die 6ffentlichen Dienstleis-
tungen zu verbessern. ...

Die EinfUhrung einer Gbertariflichen Leistungspramie- und Leistungszulage erfolgt
unter dem Vorbehalt der jederzeitigen Widerrufsmaoglichkeit des Bundesministe-
riums des Inneren.

§2
Rechtliche Grundlage

(1) Die Gewahrung von Leistungspramien und Leistungszulagen beruht auf der
Verordnung des Bundes Uber leistungsbezogene Besoldungsinstrumente vom
23. Juli 2009 (Bundesleistungsbesoldungsverordnung - BLBV - BGBI. I, S. 2170).
Die entsprechende Ubertarifliche Anwendung auf Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer hat das Bundesministerium des Inneren (BMI) im Einvernehmen mit
dem Bundesministerium der Finanzen durch Rundschreiben D 5 - 31002/12#10
vom 20. Februar 2014 zugelassen. Auf dieser Basis regelt diese Dienstvereinba-
rung fur den Geschaftsbereich des BMVg die Umsetzung der LBE fur Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer.

(3) Mit der Ubertariflichen Anwendung der BLBV wird die Mdglichkeit geschaffen,
an Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer individuelle Leistungspramien und Leis-
tungszulagen sowie Teampramien und Teamzulagen als Instrumente der LBE zu
vergeben. Ein Anspruch auf die Zuerkennung oder Vergabe von LBE besteht je-
doch nicht.

(4) Hinsichtlich der Gewahrung von LBE an freigestellte Personalratsmitglieder
und freigestellte Vertrauenspersonen schwerbehinderter Menschen wird auf das
Rundschreiben des BMI vom 12. Marz 2002 - D | 3 - 212 152/12 hingewiesen. Das
Rundschreiben gilt in analoger Anwendung auch hinsichtlich der Gewahrung von
leistungsorientierter Bezahlung fur freigestellte Gleichstellungsbeauftragte. Die
Vorgaben sind auf den Bereich der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer entsp-
rechend anzuwenden.

§3
Instrumente der LBE

(1) Fur eine herausragende besondere - auch dauerhaft erbrachte - Leistung
kann Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer eine Leistungspramie (Einmalzah-
lung) oder eine Leistungszulage (wiederholte monatliche Zahlung) gewahrt wer-
den.

§6

Leistungsbewertung und Vergabe

- Seite 4 von 17 -



(1) Die Entscheidungsberechtigten sollen ohne Bindung an Beurteilungen und oh-
ne Beeinflussung durch die Personalfihrung den leistungsstarksten Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer Leistungspramien und -zulagen gewahren.

(2) Eine herausragende besondere Leistung liegt bei einer Leistung vor, die sich
im Vergleich zu Leistungen der anderen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
der gleichen Entgeltgruppe deutlich hervorhebt. Die Einstufung liegt im pflichtge-
maflen Ermessen der oder des Entscheidungsberechtigten.

(3) Fur die Vergabe von LBE missen die zu honorierenden Leistungen erheblich
Uber den Leistungen liegen, die den mit der jeweiligen Tatigkeit verbundenen
Anforderungen entsprechen.

(4) Fur die Gewahrung von LBE ist es nicht notwendig, die individuelle Leistung des
einzelnen Mitglieds eines Teams zu ermitteln. Es reicht die Feststellung, dass das
Mitglied an der von dem Team erbrachten herausragenden Leistung wesentlich
beteiligt war. ...

(7) Im Rahmen der zur Verfligung stehenden Haushaltsmittel dirfen Leistungspra-
mien und Leistungszulagen zusammen an bis zu 15 Prozent der am Stichtag
im Bereich der oder des jeweiligen Entscheidungsberechtigten vorhandenen Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer vergeben werden. ...“

In dem in § 2 Abs. 4 DV 2015 angeflhrten Rundschreiben des Bundesministeriums des
Innern (BMI) vom 12. Marz 2002 heilst es auszugsweise:

~Anlage 2: Grundsatzliche Hinweise zur Rechtslage bei der Behandlung
und Forderung freigestellter Personalratsmitglieder

Bei der Behandlung und beruflichen Férderung freigestellter Personalratsmitglie-
der treten immer wieder Schwierigkeiten und Rechtsfragen auf, die von den Res-
sorts zum Teil unterschiedlich gelést werden. Grundsatzlich ist jeder Einzelfall ge-
sondert auf Grund der jeweiligen Gesamtumstande zu beurteilen. .... Das Bun-
desministerium des Innern halt es aber flr geboten, auf den rechtlichen Rahmen
hinzuweisen, innerhalb dessen sich die Behandlung und berufliche Férderung frei-
gestellter Personalratsmitglieder halten muss; ...

Il. Beziige und Urlaub

Fir die Gewahrung von Leistungsstufen, Leistungspramien und Leistungszulagen
bzw. entsprechende Vergunstigungen im Arbeitnehmerbereich gilt folgendes: Be-
urteilungsgrundlage kann nur eine Leistung auRerhalb der Freistellungszeit sein.
Diese Instrumente dienen der Honorierung einer aktuellen Leistungssteigerung.
Die Personalratstatigkeit ist aber jeder Bewertung entzogen. Das Lohnausfallprin-
zip greift nicht ein, da die Beschaftigten keinen Anspruch haben, sondern der
Dienststelle ein Ermessensspielraum zusteht. Allenfalls eine kurz vor der Frei-
stellung erbrachte herausragende Leistung kann daher zu einer Anwendung die-
ser Instrumente wahrend der Freistellungsphase flihren. Eine vor der Freistel-
lung erfolgte Gewahrung bleibt allerdings durch die Freistellung immer unberihrt,
d.h. die Freistellung hat auch keine Auswirkungen auf die vorherige Festsetzung
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10

11

der Leistungsstufe und ein Widerruf der Leistungszulage wegen Leistungsabfalls
scheidet ebenfalls aus.”

Die Beklagte, die auf der Grundlage der DV 2015 lediglich Leistungspramien als Einmal-
zahlungen gewahrte, zahlte an den Klager fur die Jahre 2016 und 2017 keine Leistungs-
vergutung aus.

Der Klager hat mit der vorliegenden Klage - soweit fir die Revision von Interesse - im
Wesentlichen geltend gemacht, die Beklagte sei verpflichtet, ihm ein jahrliches Leis-
tungsentgelt in Héhe des Durchschnittsbetrags der an die Beschaftigten der Entgeltgrup-
pe 7 gezahlten Leistungspramien zu gewahren, das fir das Jahr 2016 918,00 Euro betra-
ge; zudem hat er Auskunft dartber verlangt, an wie viele Elektriker der Entgeltgruppe 7
in welcher Hohe die Beklagte flir das Jahr 2017 ein Leistungsentgelt gezahlt hat sowie
die Feststellung der Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung des sich aus der Auskunft
ergebenden Betrags begehrt.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, er habe nach § 11 Abs. 5 LeistungsTV-Bund oh-
ne Leistungsfeststellung Anspruch auf ein Leistungsentgelt in H6he des Durchschnittsbe-
trags der an die Beschaftigten seiner Entgeltgruppe gezahlten Leistungspramien. Soweit
§ 2 Abs. 4 DV 2015 iVm. dem Rundschreiben des BMI vom 12. Marz 2002 freigestellte
Personalratsmitglieder von der Gewahrung von Leistungsentgelten ausnehme, verstoRRe
dies gegen das Benachteiligungsverbot des § 8 BPersVG sowie das in § 46 Abs. 2 Satz 1
BPersVG festgelegte Verbot der Minderung der Dienstbezlige wegen der Personalrats-
tatigkeit. Seinem Anspruch stehe nicht entgegen, dass ein Leistungsentgelt nach § 18
TVAD-Bund in der ab dem 1. Januar 2014 geltenden Fassung nicht mehr obligatorisch
gezahlt werden musse. Entscheide sich der 6ffentliche Arbeitgeber - wie vorliegend -

flr die Gewahrung eines Leistungsentgelts, seien darauf § 18 TVAD-Bund und die Rege-
lungen des LeistungsTV-Bund anzuwenden. Eine in einer Dienstvereinbarung geregelte
Leistungsvergltung, die vom System des § 18 TVAD-Bund und dem LeistungsTV-Bund
abweiche, sei nach § 75 Abs. 5 BPersVG, wonach tariflich geregelte Arbeitsbedingungen
nicht Gegenstand einer Dienstvereinbarung sein kénnten, unzuldssig.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. festzustellen, dass die Beklagte ihn von der Anwendung der ,Dienstver-
einbarung uber das Ubertarifliche Leistungspramien- und Leistungszula-
gensystem fir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer” vom 16. Septem-
ber 2015, abgeschlossen zwischen dem Bundesministerium der Verteidi-
gung und dem Hauptpersonalrat beim Bundesministerium der Verteidi-
gung, nicht durch Verweis auf seine Freistellung als Personalratsmitglied
und § 2 Abs. 4 der DV ausschlieBen darf,

flr den Fall des Obsiegens mit dem Antrag zu 1.:

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihm flr die Dauer sei-
ner Freistellung als Personalratsmitglied im Rahmen der Anwendung
der ,Dienstvereinbarung tber das Ubertarifliche Leistungspramien- und
Leistungszulagensystem flir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer” vom
16. September 2015 jeweils pro jahrlichem Gewahrungszeitraum ein
Leistungsentgelt in H6he des jeweiligen Durchschnittsbetrags der Be-
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12

13

14

schaftigten seiner Entgeltgruppe 7 zu gewahren, der fir 2016 918,00 Eu-
ro brutto betrug,

2.a) die Beklagte zu verurteilen, ihm im Rahmen der Anwendung der
~Dienstvereinbarung Uber das Ubertarifliche Leistungspramien- und Leis-
tungszulagensystem fir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer” vom
16. September 2015 flr das Jahr 2017 Auskunft zu erteilen, in welcher
durchschnittlichen Héhe sie an die ihm vergleichbaren Arbeitnehmer der
Entgeltgruppe 7 flir das Jahr 2017 ein Leistungsentgelt gewahrt hat,

sowie - erstmals im Berufungsverfahren - hilfsweise

die Beklagte zu verurteilen, ihm Auskunft zu erteilen, an wie-
viele Elektriker der Entgeltgruppe 7, die auch im Juli 2013 in die
Entgeltgruppe 7 eingruppiert waren, die Beklagte im Bundes-
wehr-Dienstleistungszentrum B in welcher durchschnittlichen
Hohe fur das Jahr 2017 ein Leistungsentgelt gewahrt hat,

2.b) festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, den sich aus der Auskunft
ergebenden Betrag als Leistungsentgelt 2017 an ihn zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat den Standpunkt eingenom-
men, die Leistungen des Klagers als freigestelltes Personalratsmitglied seien jeder Be-
wertung entzogen, weshalb er ein Leistungsentgelt flir herausragende besondere Leis-
tungen auf der Grundlage der DV 2015 nicht beanspruchen kénne. Jedenfalls kdnne der
Kldger den Durchschnittsbetrag der an vergleichbare Arbeitnehmer gezahlten Leistungs-
pramien nicht beanspruchen. § 11 Abs. 5 LeistungsTV-Bund finde auf die vorliegend in
Anlehnung an die Verordnung des Bundes Uber leistungsbezogene Besoldungsinstru-
mente vom 23. Juli 2009 (Bundesleistungsbesoldungsverordnung, nachfolgend BLBV
2009) Ubertariflich gewahrten Leistungspramien keine Anwendung, da es sich hierbei
nicht um Leistungsentgelt iSv. § 18 TV6D-Bund handle. Die pauschale Gewahrung einer
durchschnittlichen Leistungspramie verstoBe zudem gegen das Begiinstigungsverbot
des § 8 BPersVG und das Ehrenamtsprinzip nach § 46 Abs. 1 BPersVG.

Das Arbeitsgericht hat den zuletzt gestellten Antragen - soweit sie bereits Gegenstand
des erstinstanzlichen Rechtszugs waren - stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
das Urteil des Arbeitsgerichts auf die Berufung der Beklagten teilweise abgeandert, die
Klage im Hinblick auf den (unechten) Hilfsfeststellungsantrag zu 2., den Hauptauskunfts-
antrag zu 2a und den Feststellungsantrag zu 2b abgewiesen und die Berufung der Be-
klagten im Ubrigen zuriickgewiesen. Es hat somit im Ergebnis auf den Antrag zu 1. fest-
gestellt, dass die Beklagte den Klager nicht von der Anwendung der Dienstvereinbarung
Uber das Ubertarifliche Leistungspramien- und Leistungszulagensystem fur Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer vom 16. September 2015 durch Verweis auf die Freistellung
des Klagers als Personalratsmitglied und § 2 Abs. 4 DV 2015 ausschlieBen darf, die Be-
klagte entsprechend dem in der Berufungsinstanz erstmals gestellten Hilfsantrag zu 2a
verurteilt, ihm Auskunft zu erteilen, an wie viele Elektriker der Entgeltgruppe 7 die Be-
klagte im Bundeswehr-Dienstleistungszentrum B in welcher durchschnittlichen Héhe fur
das Jahr 2017 ein Leistungsentgelt gewahrt hat, und die Klage im Ubrigen abgewiesen.

Nach Verkindung des Berufungsurteils hat die Beklagte, die ihre urspringlich ebenfalls
eingelegte Revision zuriickgenommen hat, die vom Landesarbeitsgericht ausgeurteil-
te Auskunft flr das Jahr 2017 erteilt. Danach wurde im Bundeswehr-Dienstleistungszen-
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trum B an einen Elektriker der Entgeltgruppe 7 eine Leistungsvergutung iHv. 650,00 Eu-
ro brutto gezahlt.

15 Mit seiner Revision verfolgt der Kldger die vom Landesarbeitsgericht abgewiesenen Fest-
stellungsantrage zu 2. und zu 2b weiter, letzteren nunmehr mit der Magabe, dass die
Beklagte verpflichtet ist, den sich aus der erteilten Auskunft ergebenden Betrag in Héhe
von 650,00 Euro brutto als Leistungsentgelt 2017 an ihn zu zahlen. Die Beklagte bean-
tragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

16 Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage - so-
weit sie Gegenstand des Revisionsverfahrens ist - im Ergebnis zu Recht abgewiesen.

17 I. Das Landesarbeitsgericht hat den Klageantrag zu 2., Gber den es nach der - inzwischen
rechtskraftigen - Stattgabe des Klageantrags zu 1. zu entscheiden hatte, zu Recht fir zu-
Iassig, aber unbegriindet gehalten.

18 1. Der Klageantrag zu 2. ist nach gebotener Auslegung zulassig.

19 a) Der Antrag enthalt zwei eigenstandige Feststellungsbegehren. Der Klager begehrt

zum einen die Feststellung einer konkreten Zahlungsverpflichtung der Beklagten fur das
Jahr 2016. Insoweit mochte er festgestellt wissen, dass die Beklagte verpflichtet ist, an
ihn aufgrund der DV 2015 flr das Jahr 2016 ein Leistungsentgelt in H6he von 918,00 Eu-
ro brutto zu zahlen. Daneben begehrt der Klager die Feststellung einer (teilweise zukinf-
tigen) Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung einer jahrlichen (,pro jahrlichem Gewah-
rungszeitraum®) Leistungspramie nach der DV 2015 flr die nachfolgenden Jahre ab 2018
in Hohe des Durchschnittsbetrags, der an die Beschaftigten der Entgeltgruppe 7 gezahlt
wird, wobei diese Verpflichtung auf die Zeit der Freistellung des Klagers als Personalrats-
mitglied begrenzt sein soll. Der Zahlungsanspruch fir das Jahr 2017 ist Gegenstand des
weiteren Feststellungsantrags zu 2b. Zwar lasst der Wortlaut des Feststellungsantrags
im Unklaren, ob der Klager den Durchschnittsbetrag der an alle Beschaftigten der Ent-
geltgruppe 7 ausgezahlten Leistungspramien verlangt (also Gesamtauszahlungssum-
me geteilt durch die Anzahl aller Beschaftigten der Entgeltgruppe 7 einschlieBlich der-
jenigen, die keine Leistungspramie erhalten haben) oder den Durchschnittsbetrag der
tatsachlich zur Auszahlung gelangten Leistungspramien. Die Auslegung des Klagean-
trags unter Heranziehung der Klagebegrindung sowie unter Berucksichtigung des Kla-
geziels und der Interessenlage des Klagers (zur Auslegung von Klageantragen vgl. etwa
BAG 19. November 2019 - 7 AZR 582/17 - Rn. 12; 25. April 2018 - 5 AZR 245/17 - Rn. 17
mwN) ergibt aber, dass es dem Klager um Letzteres geht. Der Umstand, dass der Klager
mit dem Antrag zu 2b fUr das Jahr 2017 nunmehr eine Leistungspramie iHv. 650,00 Eu-
ro brutto verlangt, bestatigt das. Damit macht der Klager im Anschluss an die von der
Beklagten erteilte Auskunft den Betrag geltend, der im Bundeswehr-Dienstleistungszen-
trum B an einen Elektriker der Entgeltgruppe 7 als Leistungsvergiitung gezahlt wurde
und gerade nicht den Durchschnitt des an alle Elektriker der Entgeltgruppe 7 gezahlten
Betrags. Dieses Antragsverstandnis hat der Klager in der mindlichen Verhandlung vor
dem Senat bestatigt.
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b) Mit diesem Inhalt ist der Klageantrag zu 2. zulassig. Der Antrag ist hinreichend be-
stimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO und er gentigt den Anforderungen des § 256 Abs. 1
ZPO.

aa) Nach § 256 Abs.1 ZPO kann Klage auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbeste-
hens eines Rechtsverhaltnisses erhoben werden, wenn die Klagepartei ein rechtliches
Interesse daran hat, dass das Rechtsverhaltnis durch richterliche Entscheidung alsbald
festgestellt werde. Die Feststellungsklage kann sich auf einzelne Beziehungen oder Fol-
gen aus einem Rechtsverhaltnis, bestimmte Anspriche oder Verpflichtungen oder den
Umfang einer Leistungspflicht beschranken - sog. Elementenfeststellungsklage -. Ein
Feststellungsinteresse ist in diesem Fall jedoch nur dann gegeben, wenn durch die Ent-
scheidung lber den Feststellungsantrag der Streit insgesamt beseitigt wird und das
Rechtsverhaltnis der Parteien abschlieBend geklart werden kann. Die Rechtskraft der
Entscheidung muss weitere gerichtliche Auseinandersetzungen Uber die zwischen den
Parteien streitigen Fragen um denselben Fragenkomplex ausschlieen (BAG 13. Dezem-
ber 2016 - 9 AZR 574/15 - Rn. 20; 23. Mdrz 2016 - 5 AZR 758/13 - Rn. 16, BAGE 154,
337).

bb) Diese Voraussetzungen erfillt der Klageantrag zu 2. Mit den begehrten Feststellun-
gen wird die zwischen den Parteien streitige Frage, ob die Beklagte verpflichtet ist, dem
Klager fiir das Jahr 2016 eine Leistungspramie iHv. 918,00 Euro brutto und ab 2018 fir
die Dauer seiner Freistellung eine jahrliche Leistungspramie nach der DV 2015 zu zah-
len, abschlieBend geklart. Der Vorrang der Leistungsklage steht dem Feststellungsantrag
nicht entgegen. Es ist zu erwarten, dass sich die Beklagte als 6ffentlich-rechtlich ver-
fasste Arbeitgeberin einer gerichtlichen Feststellung entsprechend verhalten wird (vgl.
BAG 18. Mai 2017 -2 AZR 721/16 - Rn. 14, BAGE 159, 148; 13. Juli 2010 - 9 AZR 264/09 -
Rn. 23; 23. September 2009 - 5 AZR 628/08 - Rn. 17).

2. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zutreffend erkannt, dass der Klageantrag
zu 2. unbegrindet ist. Der Klager hat weder fur das Jahr 2016 noch fir die weitere Zeit
seiner Freistellung Anspruch auf die Zahlung eines jahrlichen Leistungsentgelts in Ho-
he des Durchschnittsbetrags der an Beschaftigte der Entgeltgruppe 7 im Bundeswehr-
Dienstleistungszentrum B tatsachlich gezahlten Leistungspramien. Fir dieses Begehren
gibt es keine Anspruchsgrundlage.

a) Entgegen der Ansicht des Klagers ergibt sich eine Verpflichtung der Beklagten zur
Zahlung einer Leistungspramie auf der Grundlage einer derartigen Durchschnittsberech-
nung nicht aus § 11 Abs. 5 LeistungsTV-Bund. Nach dieser Regelung erhalten zwar ua.
Beschaftigte, die - wie der Klager - nach dem Bundespersonalvertretungsgesetz von der
Erbringung ihrer Arbeitsleistung zu 75 vH und mehr ihrer individuellen durchschnittli-
chen Arbeitszeit freigestellt worden sind, ohne Leistungsfeststellung ein Leistungsentgelt
in Hohe des Durchschnittsbetrags der Beschaftigten ihrer jeweiligen Entgeltgruppe. Die
Vorschriften des LeistungsTV-Bund und damit auch dessen § 11 Abs. 5 sind auf die von
der Beklagten seit dem Jahr 2014 gewahrte (Ubertarifliche) Leistungsvergitung jedoch
nicht anwendbar.

aa) Nach § 2 Satz 1 LeistungsTV-Bund regelt dieser Tarifvertrag den Rahmen fur die Ge-
wahrung ,,des Leistungsentgelts nach § 18 TV6D“. § 18 Abs. 1 TV6D-Bund bestimmt,
dass der 6ffentliche Arbeitgeber ein Leistungsentgelt zahlen kann. Die Vorschrift ermég-
licht daher dem Arbeitgeber die Zahlung eines derartigen Entgelts, der Arbeitgeber ist
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hierzu aber nicht verpflichtet. Zahlt er ein Leistungsentgelt nach § 18 TVéD-Bund, rich-
tet sich die Umsetzung gem. § 18 Abs. 2 Satz 2 TV6D-Bund nach den Regelungen des
LeistungsTV-Bund. Der LeistungsTV-Bund findet daher nur Anwendung auf das tarifli-
che Leistungsentgelt, das der 6ffentliche Arbeitgeber des Bundes auf der Grundlage von
§ 18 TV6D-Bund zusagt. Gewahrt der 6ffentliche Arbeitgeber eine Ubertarifliche Leis-
tungsvergitung fur herausragende besondere Leistungen nach der fur Beamte gelten-
den BLBV 2009, finden hierauf weder § 18 TV6D-Bund noch der LeistungsTV-Bund An-
wendung.

bb) Die Beklagte zahlte im streitigen Zeitraum in den Jahren 2016 und danach kein Leis-
tungsentgelt nach § 18 TV6D-Bund, sondern eine Ubertarifliche Leistungsvergitung in
entsprechender Anwendung der BLBV 2009.

(1) Die im Streitzeitraum durch die Beklagte fir den Geschaftsbereich des Bundesver-
teidigungsministeriums vorgenommene Zahlung von Leistungspramien beruht nach

§ 2 Abs. 1 DV 2015 auf der die Leistungsvergutung fir Beamtinnen und Beamte regeln-
den BLBV 2009. Ausweislich der Praambel der DV 2015 war die Abkehr vom tariflichen
Leistungsentgelt hin zur Umstellung auf das Ubertarifliche Leistungspramien- und Leis-
tungszulagensystem in entsprechender Anwendung der Vorschriften der BLBV 2009 be-
reits in der Dienstvereinbarung vom 16. Mai 2014 beschlossen worden. Die Ubertarifli-
che Anwendung der BLBV 2009 auf Arbeitnehmer hatte das BMI im Einvernehmen mit
dem Bundesministerium der Finanzen durch Rundschreiben vom 20. Februar 2014 (D 5
-31002/12#10 -, GMBI. 2014 S. 476 ff.) zugelassen. Darin heilst es, mit diesem Rund-
schreiben werde, nachdem nach der zum 1. Januar 2014 in Kraft getretenen Neufassung
des § 18 TVOD keine Pflicht zur Zahlung eines Leistungsentgelts mehr bestehe, ,als Al-
ternative zum tariflichen Leistungsentgelt ... die Mdglichkeit geschaffen, in Anlehnung an
die leistungsbezogenen Besoldungsinstrumente flr Beamte ein leistungsbezogenes Ent-
gelt in Form der Zahlung von Pramien und Zulagen fur besondere Leistungen zu zahlen”
(GMBI. 2014 S. 476).

(2) Die Abkehr vom tariflichen Leistungsentgelt hin zur Gbertariflichen Leistungsvergu-
tung in entsprechender Anwendung der BLBV 2009 erklart sich vor dem Hintergrund der
historischen Entwicklung der tariflichen Leistungsvergitung im Bereich des Bundes (vgl.
zur Reform der Leistungsbezahlung beim Bund Hanebeck/Beyer ZTR 2014, 127).

(a) Bereits in den Jahren 1997 bis 2007 war flir den Bereich des Bundesdienstes die
Ubertarifliche Gewahrung von Leistungspramien und -zulagen an Arbeitnehmer in ent-
sprechender Anwendung der flir Beamte geltenden Regelungen zugelassen (vgl. etwa
Rundschreiben des BMI vom 14. Februar 2003, D Il 2-220219-4/62, abgedruckt als An-
lage zum Rundschreiben vom 30. September 2005, GMBI. 2005 S. 1226 f.). Im Zuge
der Tarifreform 2005 wurde die tarifliche Leistungsbezahlung fur die Tarifbeschaftigten
im Bundesdienst in § 18 TV6D-Bund in der ab dem 1. Oktober 2005 geltenden Fassung
vom 13. September 2005 (aF) eingefuhrt als ein wesentlicher Baustein der mit der Re-
form angestrebten Starkung des Leistungsprinzips. § 18 TV6D-Bund aF gab zwingend -
erstmals fur 2007 - dem Arbeitgeber einen bestimmten Gesamtbetrag vor, der als Vom-
hundertsatz der naher umschriebenen Lohnsumme des jeweiligen Vorjahres definiert
ist, und verpflichtete den Arbeitgeber, diesen Gesamtbetrag im jeweiligen Bezugsjahr
als Leistungsentgelt auszuzahlen. Die Gewahrung des tariflichen Leistungsentgelts wur-
de nach § 18 Abs. 3 TV6D-Bund aF naher ausgestaltet in einem Bundestarifvertrag, der
mit dem LeistungsTV-Bund vom 25. August 2006 am 1. Januar 2007 in Kraft trat. Mit

- Seite 10 von 17 -



30

31

der Einflihrung dieses verpflichtenden tarifvertraglichen Leistungsentgelts nach § 18
TVOD-Bund aF und dem LeistungsTV-Bund wurde die bis dahin in entsprechender An-
wendung der fiir Beamte geltenden Vorschriften zugelassene Ubertarifliche Leistungs-
vergUtung fur herausragende besondere Leistungen mit Inkrafttreten des Leistungs-
TV-Bund im Jahr 2007 abgel6st (vgl. Rundschreiben des BMI vom 30. September 2005,
DIl 2-220219-4/62, GMBI. 2005 S. 1225 und vom 11. Dezember 2006, D Il 2 - 220 210 -
2/18, GMBI. 2007 S. 166 ff.).

(b) Nachdem das tarifliche Leistungsentgelt nach § 18 TV6D-Bund aF Kritik erfahren hat-
te (vgl. dazu etwa Litschen ZTR 2009, 298; Richter ZTR 2008, 28), wurde im Zuge der
Tarifverhandlungen Uber eine neue Entgeltordnung des Bundes auch eine Reform der
Leistungsvergutung vereinbart. Die Tarifvertragsparteien verstandigten sich darauf, das
tarifliche Leistungsentgelt nach § 18 TV6D-Bund von einem zwingend vorgeschriebenen
Instrument zu einer Option umzugestalten und den Dotierungsrahmen - wenn von der
Option Gebrauch gemacht wird - nicht mehr obligatorisch, sondern nur als Obergren-

ze festzulegen (,,bis zu 1 v.H.“). Mit Anderungstarifvertrag Nr. 9 zum TV8D-Bund vom

5. September 2013 wurde § 18 TV6D-Bund entsprechend neu gefasst. Nachdem die An-
derungen zum 1. Januar 2014 in Kraft getreten waren, wurde das tarifliche Optionsmo-
dell erganzt durch die gemaR Rundschreiben des BMI vom 20. Februar 2014 (GMBI. 2014
S. 476) im Einvernehmen mit dem Bundesfinanzministerium den Dienststellenleitungen
erdffnete Méglichkeit, Ubertarifliche Leistungspramien und Leistungszulagen in entspre-
chender Anwendung der BLBV 2009 zu gewahren, wie dies bereits bis 2007 mdglich war.
Daraus folgt keine rechtliche Pflicht des Arbeitgebers, Leistungspramien oder -zulagen
zu gewahren; die Entscheidung darlber, ob von dieser Méglichkeit Gebrauch gemacht
wird, treffen die nachgeordneten Behérden und Dienststellen (vgl. Fieberg in Fiirst GKOD
Bd. IV Stand Februar 2014 E § 18 Rn. 55). Wird zugunsten der Fortsetzung des tarifli-
chen Systems optiert und der Dotierungsrahmen festgelegt, ist flr die Umsetzung der

in diesem Rahmen fortgesetzten tariflichen Leistungsbezahlung weiterhin der Leistungs-
TV-Bund in Verbindung mit der nach seinen Vorgaben abgeschlossenen Dienstvereinba-
rung maligeblich (§ 18 Abs. 2 Satz 2 TV6D-Bund). Wird gegen das Tarifmodell optiert und
entweder keine Leistungsvergutung zugesagt oder eine durch das Rundschreiben vom
20. Februar 2014 ermdglichte Ubertarifliche Leistungsvergitung in entsprechender An-
wendung der Regelungen der BLBV, findet § 18 TV6D-Bund keine Anwendung. Leistungs-
pramien und -zulagen in Ubertariflicher Anwendung der BLBV kénnen nur gewahrt wer-
den, wenn im Kalenderjahr der Auszahlung kein tarifvertragliches Leistungsentgelt nach
§ 18 TVAD-Bund gezahlt wird. Eine parallele Anwendung sowohl der tarifvertraglichen als
auch der ubertariflichen Leistungsbezahlungsinstrumente ist damit - mit Ausnahme des
Ubergangsjahrs 2014 - grundséatzlich ausgeschlossen (vgl. Rundschreiben vom 20. Fe-
bruar 2014 unter 2.1, GMBI. 2014 S. 476, 478; Hanebeck/Beyer ZTR 2014, 127, 132). Im
Bereich des Bundesministeriums der Verteidigung wurde ausweislich der DV 2015 fur
das Ubertarifliche System in entsprechender Anwendung der Regelungen der BLBV 2009
optiert.

cc) Entgegen der Auffassung des Klagers ist es der Beklagten nicht verwehrt, eine lber-
tarifliche Leistungsvergltung zu gewahren, auf die § 18 TV6D-Bund und der Leistungs-
TV-Bund keine Anwendung finden. Denn nach der Neufassung des § 18 TV6D-Bund in
der seit dem 1. Januar 2014 geltenden Fassung ist die Gewahrung des tariflichen Leis-
tungsentgelts nicht mehr verpflichtend vorgeschrieben. Der LeistungsTV-Bund findet da-
her nur Anwendung, wenn sich der 6ffentliche Arbeitgeber fur die Zahlung des tariflichen
Leistungsentgelts entscheidet. Damit haben die Tarifparteien den Arbeitgeber nicht in
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der Befugnis beschrankt, eine tber § 18 TV6D-Bund hinausgehende (lbertarifliche) Leis-
tungsvergitung zu gewahren. Ein solcher Regelungswille hat in der Vorschrift des § 18
TV6D-Bund keinen Niederschlag gefunden. Gegen ein derart einschrankendes Verstand-
nis des § 18 TV6D-Bund spricht zudem nicht nur die Tarifgeschichte, sondern auch der
Grundsatz der mdglichst gesetzeskonformen Auslegung von Tarifvertragen (vgl. dazu et-
wa BAG 17. April 2019 - 7 AZR 292/17 - Rn. 24 mwN). Mit einer Regelung, welche die Zu-
sage einer Ubertariflichen Leistungsvergitung untersagt, verstiee die Tarifnorm gegen
die dem Gunstigkeitsprinzip des § 4 Abs. 3 TVG zu entnehmende Grenze der tariflichen
Regelungsmacht. Die Tarifvertragsparteien dirfen nach § 4 Abs. 3 TVG grundsatzlich ih-
re Arbeitsbedingungen nicht gleichzeitig zu Héchst- und Mindestarbeitsbedingungen ma-
chen (BAG 26. August 2009 - 4 AZR 294/08 - Rn. 49). Gegenstand kollektiver Regelung
durch tarifliche Inhaltsnormen ist die Festsetzung allgemeiner und gleicher Mindestar-
beitsbedingungen. Die Méglichkeit, demgegenlber arbeitsvertraglich glinstigere Arbeits-
bedingungen zu vereinbaren, kann ein Tarifvertrag grundsatzlich nicht einschranken
(vgl. BAG 13. Mai 2020 - 4 AZR 489/19 - Rn. 28; 27. April 2016 - 5 AZR 229/15 - Rn. 33,
BAGE 155, 70; 14. Dezember 2011 - 4 AZR 179/10 - Rn. 57; ErfK/Franzen 20. Aufl. TVG

§ 4 Rn. 31; Daubler TVG/Deinert 4. Aufl. § 4 Rn. 614).

dd) Der Zulassigkeit der Gewahrung einer Gbertariflichen Leistungsvergitung auRer-
halb des § 18 TV6D-Bund im Wege einer Dienstvereinbarung unter Beteiligung des Per-
sonalrats steht - anders als der Klager meint - § 75 Abs. 5 BPersVG nicht entgegen. Nach
§ 75 Abs. 5 Satz 1 BPersVG kénnen Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen,
die durch Tarifvertrag geregelt sind oder Ublicherweise geregelt werden, nicht Gegen-
stand einer Dienstvereinbarung sein; dies gilt nicht, wenn ein Tarifvertrag den Abschluss
erganzender Dienstvereinbarungen ausdricklich zulasst (§ 75 Abs. 5 Satz 2 BPersVG).
Vorliegend besteht eine tarifliche Regelung gerade nicht, weil es sich bei der in entspre-
chender Anwendung der flir Beamtinnen und Beamte geltenden BLBV 2009 gewahrten
Leistungsvergutung um ein Ubertarifliches Arbeitsentgelt handelt, das von § 18 TV6D-
Bund und vom LeistungsTV-Bund nicht erfasst wird (vgl. VG Kéin 8. November 2018
-33K11595/17.PVB - Rn. 29; dhnlich zur Hessischen Leistungspramien- und -zulagen-
verordnung - HLPZVO - vom 4. November 1998 und § 74 des Hessischen Personalvertre-
tungsgesetzes Hessischer VGH 2. Dezember 2004 - 22 TH 3429/02 - Rn. 28).

b) Ein Anspruch des Klagers auf Zahlung des Durchschnittsbetrags der an die im Bundes-
wehr-Dienstleistungszentrum beschaftigten Arbeitnehmer der Entgeltgruppe 7 gezahl-
ten Leistungspramie ergibt sich auch nicht aus § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG iVm. § 611a
Abs. 2 BGB (fur den Zeitraum vor dem 1. April 2017: § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG iVm.

§ 611 Abs. 1 BGB).

aa) Nach § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG hat das Personalratsmitglied fiir die Dauer der Frei-
stellung Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts, das es erhalten hatte, wenn es
keine Personalratstatigkeit verrichtet, sondern gearbeitet hatte. Die Versaumung von
Arbeitszeit, die zur ordnungsgemafen Durchfihrung der Aufgaben des Personalrats er-
forderlich ist, darf nicht zu einer Minderung des Arbeitsentgelts fiihren. Die fortzuzah-
lende Vergutung bemisst sich nach dem Lohnausfallprinzip (BAG 16. November 2011

-7 AZR 458/10 - Rn. 13; 16. Februar 2005 - 7 AZR 95/04 - Rn. 14). Die Berechnung der
geschuldeten Vergltung nach dem Lohnausfallprinzip erfordert eine hypothetische
Betrachtung, welches Arbeitsentgelt das Personalratsmitglied ohne die Arbeitsbefrei-
ung verdient hatte (vgl. BAG 13. November 1991 - 7 AZR 469/90 - zu Il 2 b der Griinde;
29. Juni 1988 - 7 AZR 651/87 - zu | der Griinde; zu § 37 Abs. 2 BetrVG: BAG 29. August
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2018 - 7 AZR 206/17 - Rn. 31; 25. Oktober 2017 - 7 AZR 731/15 - Rn. 29; 29. April 2015
-7 AZR 123/13 - Rn. 14 mwN). Dabei ist zu beachten, dass Personalratsmitglieder nach
§ 8 BPersVG wegen ihrer Tatigkeit weder benachteiligt noch beginstigt werden dirfen.
Das Benachteiligungs- und Begunstigungsverbot untersagt jede nicht gerechtfertigte
Ungleichbehandlung der geschitzten Personen gegenliber anderen vergleichbaren Be-
schaftigten. Benachteiligung ist jede Zurucksetzung oder Schlechterstellung, Begins-
tigung jede Besserstellung oder Vorteilsgewahrung. Die Benachteiligung oder Begiins-
tigung ist verboten, wenn sie im ursachlichen Zusammenhang mit der Wahrnehmung
personalvertretungsrechtlicher Aufgaben und Befugnisse steht und nicht aus sachlichen
Grunden erfolgt. Dabei genigt das objektive Vorliegen einer Beginstigung oder Benach-
teiligung des Funktionstragers wegen seiner Amtstatigkeit. Auf eine Begunstigungs- oder
Benachteiligungsabsicht kommt es nicht an. Eine unzulassige Beglnstigung liegt vor,
wenn ein Personalratsmitglied nur wegen seiner Personalratstatigkeit eine héhere Ver-
gutung erhalt. Das Verbot einer Besserstellung folgt aus der Unentgeltlichkeit und Eh-
renamtlichkeit der Personalratstatigkeit (§ 46 Abs. 1 BPersVG), deren Wahrnehmung kei-
ne zu vergutende Arbeit darstellt. Es dient der inneren und duBeren Unabhangigkeit der
Personalratsmitglieder (vgl. BAG 16. November 2011 - 7 AZR 458/10 - Rn. 14; 7. Novem-
ber 2007 - 7 AZR 820/06 - Rn. 24, BAGE 124, 356, 16. Februar 2005 - 7 AZR 95/04 - zu |
1 der Griinde). Auf der anderen Seite darf die Personalratstatigkeit auch nicht zu Einbu-
Ren im Arbeitsentgelt fuhren. Wahrend der Freistellung ist ein freigestelltes Personalrats-
mitglied so zu behandeln, als libe es seine bisherige arbeitsvertraglich geschuldete Ta-
tigkeit weiterhin aus (BAG 16. November 2011 - 7 AZR 458/10 - aa0).

bb) Danach hat der Klager nach § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG iVm. § 611a Abs. 2 BGB
(bzw. § 611 Abs. 1 BGB) keinen Anspruch auf die geltend gemachte Leistungspramie in
Hohe der durchschnittlich an Arbeitnehmer der Entgeltgruppe 7 ausgezahlten Leistungs-
pramien.

(1) Nach § 3 Abs. 1 DV 2015 kann eine Leistungspramie nur fur eine herausragende be-
sondere - auch dauerhaft erbrachte - Leistung, ggf. auch eine herausragende besonde-
re Teamleistung (vgl. § 6 Abs. 4 DV 2015), gewahrt werden. Ein Anspruch des Klagers
auf Zahlung einer Leistungspramie setzt daher nach dem Lohnausfallprinzip unter Be-
ricksichtigung des Verbots der Minderung des Arbeitsentgelts bei Ausibung von Perso-
nalratstatigkeit eine belastbare Tatsachengrundlage voraus, die eine aussagefahige Pro-
gnose daruber erlaubt, ob der Kldger ohne Freistellung eine herausragende besondere
Leistung erbracht hatte. Eine solche Prognose ist bei einem vollstandig vom Dienst frei-
gestellten Personalratsmitglied nahezu ausgeschlossen (vgl. fur verbeamtete freigestell-
te Personalratsmitglieder BVerwG 23. Januar 2020 - 2 C 22.18 - Rn. 26, BVerwGE 167,
273) mit der Folge, dass in der Regel ein Anspruch auf Zahlung einer Leistungspramie
nicht besteht. Dadurch wird das vollstandig freigestellte Personalratsmitglied nicht ent-
gegen § 8 BPersVG unzuldssig benachteiligt. Kann prognostisch nicht nachvollziehbar
festgestellt werden, dass das Personalratsmitglied die Anforderungen der Leistungsver-
gltung ohne Freistellung erfullt hatte, so verschafft ihm das Benachteiligungsverbot kei-
nen Anspruch darauf, davon befreit zu werden. Eine Betrachtungsweise, die das Perso-
nalratsmitglied von jedweder Anbindung an fiktive Erwagungen ldst, ist durch das Perso-
nalvertretungsrecht nicht geboten (vgl. fiir verbeamtete Personalratsmitglieder BVerwG
23. Januar 2020 - 2 C 22.18 - Rn. 31, aa0).

Ein Anspruch auf Gewahrung einer Leistungspramie wahrend der Freistellung kommt zur
Vermeidung einer nach § 8 BPersVG unzulassigen Benachteiligung ausnahmsweise dann

- Seite 13 von 17 -



38

39

40

41

in Betracht, wenn das freigestellte Personalratsmitglied in der Zeit vor seiner Freistellung
wiederholt eine Form der Leistungsvergltung (persénlich oder als Teammitglied) fur her-
ausragende besondere Leistungen erhalten hat oder jedenfalls mehrmalig eine heraus-
ragende besondere Leistung erbracht hat (vgl. flr verbeamtete Personalratsmitglieder
BVerwG 23. Januar 2020 - 2 C 22.18 - Rn. 32, BVerwGE 167, 273).

(2) Das Landesarbeitsgericht hat nicht festgestellt, dass diese Voraussetzungen erfiillt
sind. Auf der Grundlage des Vortrags des Klagers bestehen keine Anhaltspunkte dafur,
dass dieser in dem Zeitraum vor seiner Freistellung im Juli 2013 herausragende beson-
dere Leistungen erbracht hat. Vielmehr begehrt der Klager - ohne gesonderte Leistungs-
feststellung - die Teilhabe an der tatsachlich an vergleichbare Arbeitnehmer ausgezahl-
ten Leistungspramie ausschlieRlich im Wege einer Durchschnittsberechnung.

(3) Die Zahlung des Durchschnittsbetrags der an Arbeitnehmer seiner Entgeltgruppe tat-
sachlich zur Auszahlung gelangten Leistungspramien ohne Leistungsbeurteilung kann
der Klager nach dem Lohnausfallprinzip ohnehin nicht verlangen. Sie wiirde zu einer
unzulassigen Beglinstigung des Klagers iSv. § 8 BPersVG fluhren. Durch eine derartige
Durchschnittsberechnung erhielte das freigestellte Personalratsmitglied eine Leistungs-
pramie ohne Bewertung der eigenen Leistung allein auf der Grundlage herausragender
besonderer Leistungen bestimmter Referenzpersonen. Damit stiinde dem freigestellten
Personalratsmitglied - anders als Arbeitnehmern ohne Mandat - immer dann, wenn Uber-
haupt eine Leistungspramie an vergleichbare Arbeitnehmer gezahlt wird, allein aufgrund
seiner Amtseigenschaft eine Leistungspramie zu. Dies widersprache § 8 BPersVG.

Zwar hat der Senat fur freigestellte Personalratsmitglieder eine pauschale Regelung zur
Fortzahlung des Arbeitsentgelts nach Durchschnittswerten fiir bestimmte Tatigkeiten
oder VergUtungsbestandteile (vgl. BAG 13. November 1991 - 7 AZR 469/90 - zu Il 2 a der
Griinde) fur zulassig gehalten, ebenso die Zusage eines pauschalierten Monatsbetrags
anhand der von vergleichbaren Arbeitnehmern geleisteten Tatigkeiten zu zuschlagsre-
levanten Zeiten fur die Fortzahlung von Zeit- oder Erschwerniszuschlagen an ein frei-
gestelltes Betriebsratsmitglied (BAG 29. August 2018 - 7 AZR 206/17 - Rn. 39; vgl. zur
Berechnung der Hbhe eines umsatzabhangigen Jahresbonus im Wege der Schatzung
BAG 29. April 2015 - 7 AZR 123/13 - Rn. 14, 23). In diesen Fallen ging es jedoch um die
Ermittlung der Héhe der fortzuzahlenden Vergitung, wobei ggf. auch eine Schatzung
nach den Grundsatzen des § 287 Abs. 2 ZPO in Betracht kommen kann. Im Streitfall be-
darf es hingegen nicht lediglich der Berechnung der H6he eines grundsatzlich bestehen-
den Vergutungsanspruchs, vielmehr geht es um die Feststellung, ob der Kldger ohne die
Freistellung die Voraussetzungen fiir die Gewahrung einer Leistungspramie dem Grun-
de nach Uberhaupt erflllen wirde. Dies kann nicht im Wege der vom Klager begehrten
Durchschnittsberechnung ermittelt werden.

(4) Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts kommt es flir den geltend gemach-
ten Anspruch nicht darauf an, ob die Mehrzahl der mit dem Klager vergleichbaren Arbeit-
nehmer eine Leistungspramie erhalt oder erhalten hat. Dies ist ein Gesichtspunkt, der
fur einen Anspruch eines Betriebsratsmitglieds auf Teilhabe an der Vergutungsentwick-
lung vergleichbarer Arbeitnehmer mit betriebslblicher beruflicher Entwicklung nach § 37
Abs. 4 BetrVG von Bedeutung ist. § 37 Abs. 4 BetrVG regelt jedoch einen anderen Sach-
verhalt als § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG. Dies hat das Landesarbeitsgericht verkannt. § 46
Abs. 2 Satz 1 BPersVG regelt - ebenso wie § 37 Abs. 2 BetrVG flr Betriebsratsmitglieder
- die Fortzahlung des vereinbarten, dem Personalratsmitglied bei unterstellter Erbrin-
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gung seiner vertraglichen Tatigkeit zustehenden Arbeitsentgelts fiir die Dauer der Ar-
beitsbefreiung zur Wahrnehmung personalvertretungsrechtlicher Aufgaben. § 37 Abs. 4
BetrVG gewahrt hingegen einem Betriebsratsmitglied einen Anspruch auf Erhéhung sei-
nes Entgelts in dem Umfang, in dem das Entgelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit be-
triebsublicher beruflicher Entwicklung steigt (vgl. BAG 18. Mai 2016 - 7 AZR 401/14 -

Rn. 18; 29. April 2015 - 7 AZR 123/13 - Rn. 17; 16. Januar 2008 - 7 AZR 887/06 - Rn. 15;
19. Januar 2005 - 7 AZR 208/04 - zu | 2 a der Griinde). Die vom Klager geltend gemach-
te Leistungspramie beruht nicht auf einer betriebsiblich steigenden Vergitungsentwick-
lung vergleichbarer Arbeitnehmer, sondern honoriert herausragende besondere Leistun-
gen im Einzelfall. Unabhangig davon ist es ohnehin auRerst unwahrscheinlich, dass in ei-
nem Bezugszeitraum die Mehrzahl der mit dem Klager vergleichbaren Arbeitnehmer eine
Leistungspramie erhalt, da nach § 6 Abs. 7 DV 2015 im Rahmen der zur Verfligung ste-
henden Haushaltsmittel Leistungspramien und Leistungszulagen zusammen nur an bis
zu 15 % der am Stichtag im Bereich der jeweiligen Entscheidungsberechtigten beschaf-
tigten Arbeitnehmer gewahrt werden.

Il. Die Revision des Klagers ist auch unbegriindet, soweit sie sich gegen die Abweisung
des Klageantrags zu 2b durch das Landesarbeitsgericht richtet.

1. Allerdings hat das Landesarbeitsgericht diesen Antrag mit einer rechtsfehlerhaften Be-
grindung abgewiesen.

a) Bei dem Klageantrag zu 2b handelte es sich im Berufungsrechtszug um die zweite
Stufe einer Stufenklage nach § 254 ZPO. Obgleich die Regelung des § 254 ZPO auf Leis-
tungsklagen zugeschnitten ist, schlieRt dies - insbesondere bei Klagen gegen die 6ffent-
liche Hand - nicht aus, dass auf der letzten Stufe ein Feststellungsantrag gestellt wird
(vgl. etwa MUKoZPO/Becker-Eberhard 6. Aufl. § 254 Rn. 11). Das Landesarbeitsgericht
hat dem auf der ersten Stufe gestellten Auskunftsantrag stattgegeben, die zweite Stufe
hingegen abgewiesen mit der Begriindung, nur wenn mehr als die Halfte der vergleich-
baren Arbeitnehmer eine Leistungspramie erhielten, stiinde auch dem Klager ein ent-
sprechender Anspruch zu; die Anzahl der vergleichbaren Arbeitnehmer sei aber nicht be-
kannt.

b) Dieses Vorgehen war rechtsfehlerhaft. Bei einer Stufenklage wird der Zahlungsan-
spruch zwar mit der Auskunftsklage rechtshéngig. Uber die verschiedenen Stufen ist je-
doch getrennt und nacheinander zu verhandeln und zu entscheiden, wobei Uber den
Auskunftsantrag durch Teilurteil zu befinden ist. Eine einheitliche Entscheidung Gber
die mehreren in einer Stufenklage verbundenen Antrdge kommt nur dann in Betracht,
wenn die Klage unzulassig ist oder sich bereits bei der Prifung des Auskunftsanspruchs
ergibt, dass dem Hauptanspruch die materiell-rechtliche Grundlage fehlt. Dann kann
die Stufenklage insgesamt durch Endurteil abgewiesen werden (vgl. BAG 28. Juni 2011
-3 AZR 385/09 - Rn. 16, BAGE 138, 184, BGH 28. November 2001 - VIl ZR 37/01 - zu-

Il 4 der Griinde). Ein solcher Fall liegt hier nicht vor. Das Landesarbeitsgericht hat an-
genommen, dass dem Klager dem Grunde nach die flir das Jahr 2017 geltend gemachte
Leistungspramie zusteht, wenn mehr als die Halfte der vergleichbaren Arbeitnehmer ei-
ne Leistungsvergiitung erhalten haben. Es hat demgemaR die Beklagte auf den - im Ub-
rigen auBerhalb der Fristen fir eine zuldssige Anschlussberufung vom Klager als Beru-
fungsbeklagtem gestellten - Hilfsantrag zu 2a verurteilt, dem Klager Auskunft zu ertei-
len, an wie viele Elektriker der Entgeltgruppe 7, die auch im Juli 2013 in die Entgeltgrup-
pe 7 eingruppiert waren, die Beklagte im Bundeswehr-Dienstleistungszentrum B in wel-
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cher durchschnittlichen Héhe flir das Jahr 2017 ein Leistungsentgelt gewahrt hat. Des-
halb hatte das Landesarbeitsgericht zunachst nur durch Teilurteil Uber den Auskunfts-
antrag entscheiden dirfen. Es durfte auch nicht allein die zweite Stufe der Stufenkla-
ge abweisen mit der Begrindung, die Anzahl der vergleichbaren Arbeithehmer sei nicht
bekannt. Mit dieser Begrindung hatte allenfalls die Stufenklage insgesamt abgewiesen
werden kénnen.

2. Der Rechtsfehler fuhrt allerdings nicht zur teilweisen Aufhebung des Berufungsurteils.
Die angefochtene Entscheidung erweist sich aus anderen Griinden im Ergebnis als zu-
treffend. Der im Revisionsverfahren vom Klager konkretisierte Feststellungsantrag ist zu-
lassig, aber unbegriindet.

a) Der Klageantrag zu 2b ist zulassig.

aa) Auf die Zuladssigkeit der Stufenklage nach § 254 ZPO kommt es nicht mehr an. Die
Verurteilung der Beklagten zur Auskunftserteilung ist nach Ricknahme ihrer Revision
rechtskraftig, die Auskunft ist mittlerweile erteilt. Das Stufenverhaltnis zwischen Aus-
kunftsantrag und - unbeziffertem - Feststellungsantrag, das nach § 254 ZPO einer beson-
deren Rechtfertigung bedarf, ist damit aufgelést.

bb) Nachdem die Beklagte dem Klager die Auskunft erteilt hat, dass im Bundeswehr-
Dienstleistungszentrum B an einen Elektriker der Entgeltgruppe 7 eine Leistungsverg-
tung iHv. 650,00 Euro brutto gezahlt wurde, hat der Klager seinen Feststellungsantrag
zu 2b im Revisionsverfahren in prozessual nicht zu beanstandender Weise konkretisiert.
Seither begehrt er die Feststellung, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihm 650,00 Euro
brutto als Leistungsentgelt fur das Jahr 2017 zu zahlen. Bei dieser Bezifferung handel-
te es sich um eine zuldssige Prazisierung des Klageantrags, die keine Klageanderung
darstellt (BGH 19. November 2014 - XIl ZB 522/14 - Rn. 16; M(iKoZPO/Becker-Eberhard
6. Aufl. § 254 Rn. 23).

b) Der Antrag ist unbegriindet. Der Klager verlangt damit - ohne Leistungsfeststellung -
die Gewahrung des Durchschnittsbetrags der an vergleichbare Elektriker der Entgelt-
gruppe 7 im Bundeswehr-Dienstleistungszentrum B im Jahr 2017 ausgezahlten Leis-
tungspramien. Darauf hat er, wie oben dargelegt, keinen Anspruch.

[ll. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1, § 97 Abs. 1, § 565 iVm. § 516 Abs. 3
Satz 1 ZPO. Die teilweise Kostentragungspflicht der Beklagten folgt aus der Ricknahme
ihrer Revision.

Grafl Klose M. Renn-
pferdt

Der eh- Weber
renamtliche
Richter Han-
sen ist an
der Un-
terschriftsleis-
tung verhin-
dert.
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