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§78 Satz 2 BetrVG

Bei der Beurteilung der Eignung von
BR-Mitgliedern diirfen auch wahrend
der Tatigkeit im Gremium erworbene
Kenntnisse und Fahigkeiten beriick-
sichtigt werden.

(Leitsatz des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 15.4.2026 -
7AZR114/25

PROBLEMPUNKT

Die Parteien streiten (iber die Vergtitung der Kla-
gerin, die seit 1994 als freigestelltes Betriebs-
ratsmitglied tatig ist. Sie ist seit 1986 bei der be-
klagten Automobilherstellerin beschaftigt. Ur-
spriinglich war sie als Teilemontiererin in Ent-
geltstufe 7 RTVE eingruppiert. 1996 schloss sie
eine Ausbildung zur staatlich gepriften Techni-
kerin erfolgreich ab. Ein geplanter Einsatz als
technische Sachbearbeiterin bzw. Planerin unter-
blieb jedoch wegen der Ubernahme des Betriebs-
ratsamts.

Im Rahmen ihrer Betriebsratstatigkeit erwarb die
Kldgerin zusatzliche Kenntnisse, insbesondere
in den Bereichen Arbeitsorganisation und Arbeits-
zeitmodelle. Seit 2008 wurde sie auf einer inter-
nen Potenzialliste fiir eine Unterabteilungsleiter-
stelle gefiihrt. 2011 bot ihr die Beklagte die Lei-
tung der Unterabteilung PQ 35 SchweiBgruppe
an. Als Griinde wurden ihre fachliche Qualifika-
tion, die Techniker-Aushildung sowie ihre per-
sonlichen Fahigkeiten genannt. Die Kldgerin
lehnte die Stelle wegen ihrer Betriebsratstatig-
keit aber ab. Fiir solche Filhrungspositionen ist
regelmaBig eine Entwicklung in den Tarif-Plus-
Bereich vorgesehen.

2017 erhielt die Klagerin nach einem internen
Auswahlverfahren eine sog. Fiihrungslizenz. An-
schlieBend schlossen die Parteien einen Tarif-
Plus-Arbeitsvertrag. Die Beklagte ging davon
aus, dass sich die Klagerin ohne ihr Betriebsrats-
amt entsprechend entwickelt hatte. Zuletzt wurde
sie nach Entgeltgruppe Il Tarif Plus vergiitet. Nach
dem BGH Urteil VW Il (v. 10.1.2023 — 6 StR
133/22, NJW 2023, S. 1075) (iberpriifte die Be-
klagte die Vergiitung ihrer Betriebsratsmitglie-
der und kam zu dem Ergebnis, dass der Klage-
rin lediglich Entgeltstufe 14 RTVE zustehe. Seit
Februar 2023 zahlte sie nur noch nach dieser
Stufe und behielt wegen behaupteter Uberzah-
lungen weitere Betrdge ein.

Die Kldgerin begehrte die Feststellung, weiter-
hin nach Entgeltgruppe Il Tarif Plus verglitet zu
werden, sowie die Zahlung der Vergiitungs-
differenzen und einbehaltener Betrdge. Sie meint,
ohne ihre Betriebsratstatigkeit hatte sie die an-

gebotene Fithrungsposition Gibernommen und
sich entsprechend entwickelt. Das ArbG Braun-
schweig gab der Klage statt. Das LAG Nieder-
sachsen (Urt. v. 29.4.2025 — 10SLa 80/24) be-
statigte dieses Urteil.

ENTSCHEIDUNG

Auf die Revision der Beklagten hat das BAG das
LAG aufgehoben und die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das LAG zurlick-
verwiesen. Das LAG hat zu Unrecht angenom-
men, die Kldgerin habe aufgrund einer ,fiktiven
Beférderung” nach § 78 Satz 2 BetrVG i.V.m.
§611a Abs. 2 BGB Anspruch auf Vergiitung nach
Entgeltgruppe Il Tarif Plus.

Zwar durfte die Vorinstanz davon ausgehen, dass
der Klagerin ohne ihre Betriebsratstatigkeit die
2011 angebotene Stelle als , Leitung der Unter-
abteilung PQ 35 SchweiBgruppe” Ubertragen
worden ware (Fiktive Beférderung). Grundsatz-
lich kann sich ein Betriebsratsmitglied zur Be-
griindung eines fiktiven Beférderungsanspruchs
auch darauf stiitzen, dass ihm eine konkrete freie
oder freiwerdende (Beforderungs-)Stelle ange-
boten worden ist und es dieses Angebot allein
mandatsbedingt abgelehnt hat. Beruft sich der
Arbeitgeber zur Abwehr des Anspruchs darauf,
in dem dem Betriebsratsmitglied unterbreiteten
Angebot liege dessen unzuldssige Begiinstigung
i.S.v. § 78 Satz 2 BetrVG, hat er Tatsachen vor-
zubringen, die den Schluss darauf zulassen sol-
len. Dem Arbeitgeber obliegt im Rahmen einer
abgestuften Darlegungslast hierzu ein substan-
tiierter Vortrag, zu dem sich dann wiederum das
— letztlich darlegungs- und beweisbelastete —
Betriebsratsmitglied konkret erklaren muss. Fir
eine unzuldssige Begiinstigung spricht etwa, dass
das (freigestellte) Betriebsratsmitglied die An-
forderungen an die hoher dotierte Stelle im Zeit-
punkt der Auswahlentscheidung nicht erfillt hat
(vgl. BAG, Beschl. v. 13.8.2025 -7 AZR 174/24,
Rz.28, NZA 2026, S. 131). Bei der Beurteilung
ihrer Eignung drfen und sind wahrend der Be-
triebsratstatigkeit erworbene Kenntnisse und
Fahigkeiten zu beriicksichtigen (BAG, Beschl. v.
13.8.2025 - 7AZR 174/24, Rz. 29).

Die Feststellungen trugen hier jedoch nicht die
Annahme, dass die Kldgerin im Streitzeitraum
tatsachlich bereits nach Entgeltgruppe Il Tarif
Plus vergiitet worden wadre. Allein der Umstand,
dass flir Unterabteilungsleiter eine Entwicklung
in den Tarif-Plus-Bereich vorgesehen ist, genligte
hierflir nicht. MaBgeblich ist nicht das Vergi-
tungspotential der Stelle, sondern welche kon-
krete Vergiitung die Kldgerin auf dieser Stelle
erhalten hatte, worauf ggf. indiziell die Verglitung
des tatsachlichen Stelleninhabers im Streitzeit-
raum schlieBen lasst (BAG, Beschl. v. 20.3.2025
—7AZR46/24,Rz.73,NZA 2025, S. 1177). Dazu
fehlten hier jedoch tatsachliche Feststellungen.
Die Kldgerin hatte auch nicht dargelegt, wes-

halb sie die Voraussetzungen fir die Entgelt-
gruppe Il Tarif Plus erfiillt hatte.

Ebenso konnte hier auch nicht tiber die geltend
gemachten Zahlungsanspriiche abschlieBend
entschieden werden. Hinsichtlich der von der Be-
klagten vorgenommenen Einbehalte fehlten Fest-
stellungen zu einer wirksamen Aufrechnungs-
erklarung (§ 388 BGB) und zu etwaigen Riick-
forderungsanspriichen. Auch die Vergitungs-
differenzen und Bonusanspriiche hingen davon
ab, ob der Kldgerin tatséchlich ein Anspruch auf
Verglitung nach Entgeltgruppe Il Tarif Plus zu-
stand. Sollte der Anspruch aus fiktiver Beforde-
rung ausscheiden, wird das LAG auBerdem den
hilfsweise geltend gemachten Anspruch auf Ver-
glitungsanpassung nach § 37 Abs. 4 BetrVG pri-
fen missen. Ferner sind mdgliche tarifliche Aus-
schlussfristen zu beriicksichtigen.

KONSEQUENZEN

Die ,richtige” Betriebsratsvergiitung war, ist und
bleibt ein rechtliches Minenfeld und der Arbeit-
geber wie Mandatstrager bewegen sich zwischen
Skylla (Beglinstigung = Untreue i.S.d. § 266)
und Charybdis (Benachteiligung). Auch nach den
BGH Urteilen VW | (Hartz/Volkert), Il (Osterloh
u.a.) und der Gesetzesanderung im Sommer 2024
kann eine aktualisierte interne Richtlinie helfen
(vgl. Stlick, AuA 12/17, S. 719 sowie AuA 8/19,
S.480) sowie ein unabhéngiges Rechtsgutach-
ten die Leitungsorgane enthaften.

@ PRAXISTIPP

Nach dem Paukenschlag des BGH Urteil
im Jahr 2023, hat das BAG die Recht-
sprechung weiter verfeinert und
auskonturiert. Leitungsorgane sollten
diese Rechtsprechung kennen und
beriicksichtigen, weil es sie sonst auch
den Job kosten kann (vgl. OLG Frankfurt,
Urt. v. 20.11.2025 - 5U 15/24, NZA-RR
2026, S. 153 = NZG 2026, S.891).

Volker Sttick, Rechtsanwalt, Bonn
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