LArbG Nirnberg, Urteil v. 26.09.2025 — 8 SLa 202/24

Titel:
Anspruch des Betriebsratsmitglieds auf Erhéhung des Entgelts gem. § 37 Abs. 4 BetrVG

Normenketten:
BetrVG § 37 Abs. 4,§ 78 S. 2
ZPO § 533

Leitsatze:

1. Eine Betriebsiiblichkeit iSv § 37 Abs. 4 BetrVG ist zu verneinen, wenn die berufliche Entwicklung nicht
regelhaft oder typischerweise erfolgt. Vor dem Hintergrund des Schutzzweckes des § 37 Abs. 4 BetrVG im
Sinne eines Mindestschutzes ist auf keine individuelle berufliche Entwicklung des Betriebsratsmitgliedes
abzustellen, sondern das Arbeitsentgelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit betriebsiblicher Entwicklung
heranzuziehen. (Rn. 57) (redaktioneller Leitsatz)

2. MaRgeblich ist demgemaR schutzzweckbezogen nicht die hypothetische Entwicklung des
Betriebsratsmitgliedes selbst, sondern die betriebliche Weiterentwicklung, die ein vergleichbarer
Arbeitnehmer nach den betriebsiiblichen Umsténden durchlauft. Der Geschehensablauf muss so typisch
sein, dass aufgrund der Gegebenheiten und Gesetzmanigkeiten zumindest in der iberwiegenden Anzahl
der vergleichbaren Falle mit der jeweiligen Entwicklung gerechnet werden kann. (Rn. 58) (redaktioneller
Leitsatz)

3. Andern sich die Rahmenbedingungen fiir die Vergleichbarkeit — vornehmilich also Tétigkeit und
Qualifikation — in einem so erheblichen MaRe, dass sie diesen Zweck nicht mehr erfiillen kénnen, ist die
Vergleichsgruppe neu zu bilden. (Rn. 61) (redaktioneller Leitsatz)

4. Der Anspruch nach § 78 S. 2 BetrVG setzt voraus, dass dem Betriebsratsmitglied der Nachweis gelingt,
dass es ohne seine Tétigkeit als Mitglied des Betriebsrats inzwischen mit einer Aufgabe betraut wére, die
ihm den Anspruch auf das begehrte Arbeitsentgelt geben wiirde. (Rn. 79) (redaktioneller Leitsatz)

5. Der fiktive Beférderungsanspruch muss sich auf eine Stelle beziehen, die zum Zeitpunkt der verlangten
fiktiven Beférderung frei war. Dies folgt daraus, dass der Amtstréger darlegen muss, dass ihm eine
bestimmte Stelle nur wegen seiner Freistellung nicht (ibertragen worden ist. Als frei sind regelmafig nur
solche Arbeitsplédtze anzusehen, die in dem Zeitpunkt, zu dem der fiktive Beférderungsanspruch geltend
gemacht wird, noch unbesetzt waren. (Rn. 80) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Betriebsratsmitglied, fiktiver Beférderungsanspruch, freigestelltes Betriebsratsmitglied, Klageerweiterung,
Vergleichsgruppe, betriebsibliche Entwicklung

Vorinstanz:
ArbG Nirnberg, Endurteil vom 10.06.2024 — 3 Ca 319/24

Rechtsmittelinstanz:
BAG vom -- - 7 AZR 60/26

Weiterfilhrende Hinweise:
Nichtzulassungsbeschwerde anhangig (BAG, 7 AZN 581/25)
S. auch BAG BeckRS 2025, 40492; BeckRS 2025, 40495; BeckRS 2025, 41022; BeckRS 2025, 34982

Tenor

1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Endurteil des Arbeitsgerichts Nirnberg vom 10.06.2024, Az.: 3
Ca 319/24, abgeandert.

2. Die Klage wird abgewiesen.
3. Die mit Schriftsatz vom 08.09.2025 erhobene Klageerweiterung wird als unzulassig zurtickgewiesen.

4. Die Kosten des Rechtsstreits tragt der Klager.



5. Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand

1
Die Parteien streiten Uber die Vergutung des Klagers als freigestelltes Betriebsratsmitglied.

2

Der Klager ist bei der Beklagten seit dem 01.10.1992 beschaftigt. Nach einer Ausbildung zum
Datenverarbeitungskaufmann arbeitete er in der Folge als Entwicklungsassistent und seit 2010 als
Softwareentwickler mit einem Bruttomonatsgehalt von zuletzt 7.117,33 Euro.

3
Bei der Beklagten sind Softwareentwickler 1, 2 und 3 und Systemprogrammierer 1 und 2 beschaftigt. Es
steht den Mitarbeitern frei, sich in einer sog. Jobrolle als Software Engineer eintragen zu lassen.

4

Die Beklagte organisiert ihr Personal in Verantwortungsebenen (VE), namlich VE1 bis VE6, wobei unter
VES Teamleitung und unter VE6 Mitarbeiter unterfallen. AuRerdem existiert ein Vergutungssystem, welches
aus den Vergutungsgruppen (VG) 1 bis 9 besteht. Der Klager ist derzeit in VG8 eingruppiert. Mit der
Ernennung von VEG6 in VE5 ist eine Eingruppierung in VG9 verbunden, wobei auch einige Mitarbeiter in VE6
nach VG9 vergutet werden. Die Beklagte passt die Gehalter jahrlich an, wobei kollektive Erh6hungen sowie
individuelle Vergutungsmaflnahmen, welche aus individueller Leistungsanpassung (ILA) und einmaliger
individueller Leistungspramie bestehen (ILP), erfolgen.

5

Bei der Beklagten gilt eine Gesamtbetriebsvereinbarung tber die Personalidentifikation und Entwicklung
von Mitarbeitenden in eine héhere Vergitungsebene. Diese sieht u.a. Workshops vor, anlasslich derer fur
bestimmte Personen eine Einschatzung vorgenommen wird, ob das Potenzial fur eine Entwicklung in die
nachste VE besteht.

6

Abhangig von dieser Einschatzung kann der Bewerber sodann am Prozess ,FlihrungskraftWerden
teilnehmen, welcher in der Regel bis zu sechs Monate dauert und an dessen Ende ein sog. ,Profil Canvas*
erstellt wird, mit dem sich — bei entsprechend festgestellter Eignung — die Person auf eine Stelle in der VE5
bewerben kann.

7

Seit dem Jahr 2010 ist der Klager Mitglied des bei der Beklagten gebildeten Betriebsrats, seit Mai 2014 ist
er gemalfd § 38 BetrVG freigestellt. Zu diesem Zeitpunkt wurde er nach VG6 vergltet. Im Zuge der
Freistellung vereinbarten die Parteien, dass sich die weitere Gehaltsentwicklung des Klagers nach einer
Vergleichsgruppe mit vier weiteren Arbeitnehmern richten solle, namlich H. (Personalnummer M.), I.
(Personalnummer M.), J. (Personalnummer N.) und K. (Personalnummer P.). Diese vier Arbeitnehmer
waren in VG7 eingruppiert. Zum 01.04.2015 wurde auch der Klager in VG7 eingruppiert. Seit 2015 wird bei
der jahrlichen individuellen Gehaltsanpassung des Klagers der Durchschnitt der Erhéhung der ILA und der
ILP der Vergleichsmitarbeiter herangezogen.

8
Mit Wirkung ab 2019 wurde J. aus der Vergleichsgruppe herausgenommen, so dass die Vergleichsgruppe —
wie auch bei den ubrigen freigestellten Betriebsratsmitgliedern — nur noch aus drei Mitarbeitern bestand.

9
Im September 2021 schied K. aus dem Unternehmen aus. Einvernehmlich nahmen die Parteien J. wieder in
die Vergleichsgruppe auf.

10

H. durchlief im Zeitraum 17.03.2021 bis 14.09.2021 den Prozess #FuhrungskraftWerden erfolgreich. lhm
wurde zum 01.04.2023 eine hoherwertige Tatigkeit als ,Product Owner® ibertragen mit der Ernennung in
die VE5, wodurch sich seine Vergltung um 371,- Euro brutto pro Monat erhéhte. In der Folge entfernte die
Beklagte ihn aus der Vergleichsgruppe des Klagers und ersetzte ihn durch L. (Personalnummer Q.).



11
Zum 01.12.2023 erhohte die Beklagte die Vergutung des Klagers anhand der neuen Vergleichsgruppe.

12

Der Klager tragt erstinstanzlich vor, die einvernehmlich festgelegte Vergleichsgruppe kénne durch die
Beklagte nicht einseitig geandert werden, weil dies den Sinn der Vergleichsgruppe aushebeln wurde. Die
Mitglieder seiner Vergleichsgruppe seien tatsachlich mit ihm vergleichbar, insbesondere habe sich auch H.
— wie er selbst — von der Ausbildung zum Datenverarbeitungskaufmann zum Softwareentwickler
~hochgearbeitet”.

13

Die Ernennung von H. in die VE5 habe auch deshalb nicht zur Herausnahme als Vergleichsperson fiihren
durfen, weil die Beklagte die Regelungen der Gesamtbetriebsvereinbarung ,Potenzialidentifikation und
Entwicklung® selbst nicht stringent anwende, da mehrere Arbeitnehmer aus der VEG6 in VG9 eingruppiert
seien. Die Ernennung in eine héhere Vergutungsebene im Rahmen des Prozesses ,FluhrungskraftWerden
sei auch keine hochst individuelle berufliche Entwicklung. Es sei davon auszugehen, dass er, ware er nicht
freigestelltes Betriebsratsmitglied gewesen, ebenfalls am Prozess héatte teiinehmen kdnnen und
gegebenenfalls in VE5 ernannt worden ware. Von einer Teilnahme am Prozess habe er aufgrund seiner
Freistellung abgesehen.

14
Der Klager beantragte erstinstanzlich:

1. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, das monatliche Gehalt des Klagers ab Dezember
2023 um den Durchschnitt der Erhéhung der individuellen Leistungsanpassung (ILA) aller
Vergleichsmitarbeiter aus der Vergleichsgruppe, bestehend aus den Arbeitnehmern mit den
Personalnummern M., N. und O., zu erhohen.

2. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager ab Dezember 2023 jahrlich eine
individuelle Leistungspramie (ILP) zu bezahlen, die sich aus dem Durchschnitt der den
Vergleichsmitarbeitern aus der Vergleichsgruppe, bestehend aus den Arbeitnehmern mit den
Personalnummern M., N. und O., tatsachlich gewahrten individuellen Leistungspramie (ILP) errechnet.

15
Die Beklagte beantragte erstinstanzlich,

die Klage abzuweisen

16

Sie tragt erstinstanzlich hierzu vor, dass die Entwicklung von H. in die VE5 eine hochst individuelle
berufliche, nur auf diesen Arbeitnehmer personlich zugeschnittene Entwicklung und damit nicht
betriebsublich sei. Herr H. sei aus der Vergleichsgruppe zurecht herausgenommen worden.

17
Das Arbeitsgericht Nirnberg hat mit Endurteil vom 10.06.2024 der Klage stattgegeben.

18

Zur Begrundung fuhrt das Erstgericht aus, dass die zulassige Klage nach § 37 Abs. 4 BetrVG begrindet sei,
da die Beklagte verpflichtet sei, dem Klager eine Vergutung (ILA und ILP) zu zahlen, die dem Durchschnitt
der Vergitung der Arbeitnehmer mit den Personalnummern M., N. und O. entspreche. § 37 Abs. 4 BetrVG
solle sicherstellen, dass Mitglieder des Betriebsrats weder in wirtschaftlicher noch in beruflicher Hinsicht
gegenuber vergleichbaren Arbeitnehmern mit betriebstiblicher beruflicher Entwicklung Nachteile erleiden. §
37 Abs. 4 BetrVG garantiere dem Betriebsratsmitglied allerdings nicht die der Hohe nach absolut gleiche
Vergutung, die vergleichbare Arbeitnehmer erhalten. Die Entgeltentwicklung des Betriebsratsmitglieds diirfe
aber wahrend der Dauer seiner Amtszeit in Relation zu derjenigen vergleichbarer Arbeitnehmer mit
betriebsublicher beruflicher Entwicklung nicht zurtickbleiben.

19

Vergleichbar im Sinne dieser Vorschrift seien Arbeitnehmer, die im Zeitpunkt der Amtsiibernahme ahnliche,
im Wesentlichen gleich qualifizierte Tatigkeiten ausgefuhrt haben wie der Amtstrager und dafir in gleicher
Weise wie dieser fachlich und personlich qualifiziert gewesen seien.



20

Ublich sei eine Entwicklung, die vergleichbare Arbeitnehmer bei Berlicksichtigung der normalen
betrieblichen und personellen Entwicklung in beruflicher Hinsicht genommen haben. Eine Ublichkeit
entstehe aufgrund gleichférmigen Verhaltens des Arbeitgebers und einer von ihm aufgestellten Regel.
Dabei misse der Geschehensablauf so typisch sein, dass aufgrund der Gegebenheiten und
Gesetzmaligkeiten zumindest in der Gberwiegenden Anzahl der vergleichbaren Falle mit der jeweiligen
Entwicklung gerechnet werden koénne. Die Ubertragung hoherwertiger Tatigkeiten sei nur dann
betriebsublich, wenn diese dem Betriebsratsmitglied nach den betrieblichen Gepflogenheiten hatten
Ubertragen werden mussen oder die Mehrzahl der vergleichbaren Arbeitnehmer einen solchen Aufstieg
erreicht hatten. Eine Betriebsublichkeit der beruflichen Entwicklung liege nicht vor, wenn die Besserstellung
eines oder mehrerer vergleichbarer Arbeitnehmer auf individuellen, nur auf diese bzw. diesen Arbeitnehmer
personlich zugeschnittenen Griinden beruhe.

21

Der Klager habe Anspruch auf Vergiitung entsprechend dem Durchschnitt der urspriinglich gebildeten
Vergleichsgruppe unter Einbeziehung von H.. Es sei festzustellen, dass die Arbeitnehmer mit den
Personalnummern M., N. und O. sowohl im Zeitpunkt der Ubernahme des Betriebsratsamtes im Jahr 2010
als auch im Zeitpunkt der Freistellung im Jahr 2014 mit dem Klager vergleichbar gewesen seien.

22

Die Ernennung des Herrn H. in die VE5 und die damit einhergehende Verguitung nach VG9 sei nach
Auffassung der Kammer nicht als atypische und rein individuelle Entwicklung zu sehen, welche der
Einbeziehung als Vergleichsperson entgegenstiinde. Dabei verkenne das Gericht nicht, dass die Ernennung
des H. in die VE5 auf einem komplexen und zeitaufwendigen Auswahlverfahren beruhe, das weniger als die
Halfte erfolgreich durchlaufen hatten. Dennoch fliihre der Umstand, dass sich Herr H. auch nach seiner
Ernennung in die VE5 weiterhin im Schema der Verglitungsgruppen 1 bis 9 bewege, nach Einschatzung der
Kammer nicht zur Annahme einer atypischen und rein individuellen Entwicklung. Dies gelte umso mehr, als
sich die Vergutung des Herrn H. mit 371,- Euro brutto im Zuge der Ernennung lediglich um ca. 5% (bezogen
auf das Gehalt des Klagers) bzw. ca. 1,8% (bezogen auf die Erhéhung des Durchschnitts der dreikdpfigen
Vergleichsgruppe) und somit nicht signifikant erhdht habe, zumal mehrere Beschaftigte auch ohne
Ernennung in VE5 nach VG9 vergutet werden wirden. Deshalb sei die urspriingliche
Vergleichsgruppenbildung mit Herrn H. trotz Ubertragung einer héherwertigen Tatigkeit und Ernennung zum
~Product Owner“ als im Sinne von § 37 Abs. 4 BetrVG weiterhin aussagekraftig anzusehen, womit sie durch
die Beklagte nicht einseitig geandert hatte werden durfen.

23

Das Endurteil des Arbeitsgerichts Nirnberg vom 10.06.2024 wurde der Beklagten am 19.08.2024 zugestellt.
Hiergegen legte die Beklagte am 02.09.2024 Berufung ein und begriindete diese innerhalb der verlangerten
Berufungsbegrindungsfrist am 19.12.2024.

24

Zur Begrundung ihrer Berufung tragt die Beklagte vor, dass das Erstgericht die Rechtsprechung des BAG
zum § 37 Abs. 4 BetrVG auf den streitgegenstandlichen Sachverhalt nicht richtig angewendet habe. Die
Ubertragung héherwertiger Tatigkeiten seien nur dann betriebstiblich, wenn diese dem Betriebsratsmitglied
nach den betrieblichen Gepflogenheiten hatte ibertragen werden missen oder die Mehrheit der
vergleichbaren Arbeitnehmer einen solchen Aufstieg erreicht hatten. Die Mehrzahl der vergleichbaren
Arbeitnehmer habe jedoch den Aufstieg nicht erreicht, lediglich ein Arbeitnehmer aus der aus drei
Arbeitnehmer bestehenden Vergleichsgruppe. Dariiber hinaus sei die Ubertragung der héherwertigen
Tatigkeit auf Herrn H. nicht betriebstblich. Deshalb habe Herr H. auch aus der urspriinglich gebildeten
Vergleichsgruppe aus sachlichen Griinden herausgenommen werden kdnnen.

25

Betriebsublichkeit lage vor, wenn der Geschehensablauf so typisch sei, dass aufgrund der betrieblichen
Gegebenheiten und GesetzmaRigkeiten zumindest in der Uberwiegenden Anzahl vergleichbarer Falle mit
dieser Entwicklung gerechnet werden kdnne. Das Erstgericht habe Kriterien, namlich Verbleib im
Vergitungssystem und signifikante Entgelterhéhungen, herangezogen, die der Rechtsprechung des BAG
widersprachen.

26



Selbst nach dem klagerischen Sachvortrag habe sich ergeben, dass das geforderte Kriterium der
Uberwiegenden Anzahl der vergleichbaren Falle, nicht vorgelegen habe. Der Aufstieg in die VE5 sei die
Ausnahme. Lediglich sechs Arbeitnehmer der VE6 wirden in VG9 vergutet. Bei ihr seien 7.686
Arbeitnehmer in VE6 und 953 in VE5 zugeordnet.

27

Die Bildung einer Vergleichsgruppe sei auch nicht verbindlich; vielmehr kénne ein Mitarbeiter aus der
Vergleichsgruppe durch den Arbeitgeber entfernt werden, wenn dieser eine berufliche Entwicklung
durchlaufen habe, die nicht betriebstiblich sei. Der Klager sei in der VE6 mit den Softwareentwicklern 1, die
in VG8 eingestuft seien, vergleichbar. Von den 2.504 Softwareentwicklern seien im Jahr 2023 34 und im
Jahr 2024 30 Softwareentwickler von der VEG6 in die VE5 ernannt worden, von 82 Systemprogrammierern
im Jahr 2023 zwei und im Jahr 2024 einer von VEG6 in VE5 ernannt worden.

28

In den Jahren 2023 und 2024 hatten sich 143 Softwareentwickler aus der VEG fur den Prozess
#FUhrungskraftWerden beworben. Bei 82 Bewerbern sei kurzfristiges Potenzial identifiziert worden. 57
Personen hatten teilgenommen, davon hatten 26 Personen den Prozess abgeschlossen. Selbst wenn man
von 746 Softwareentwicklern 1, die wie der Klager in VE8 eingruppiert seien, ausgehen wirde, sei das
Tatbestandsmerkmal der Mehrzahl vergleichbarer Arbeithnehmer nicht erreicht, da die 30 bzw. 34
Mitarbeiter/innen prozentual einen Wert von 4,02 bis 4,55 Prozent reprasentieren wirden.

29

Freigestellte Betriebsratsmitglieder konnten an diesem Prozess teilnehmen. Bei diesem Prozess ginge es
nicht um eine Bewertung der aktuellen Tatigkeit des Bewerbers, sondern um die Entwicklung und
gegebenenfalls Forderung und Entwicklung bisher noch nicht genutzten Potenzials.

30

Auch die Frage, ob die Mehrzahl der technischen Softwareentwickler in VEB, VG8 seit Beginn des
Prozesses #FihrungskraftWerden die Entwicklung nach VES5 erreicht haben, auf die der Klager zuletzt
nunmehr abstellen mochte, sei eindeutig zu verneinen. Der Klager habe bezuglich der vergleichbaren
Arbeitnehmer im Rahmen der Betriebstiblichkeit verschiedenen Sachvortrag geleistet. Ob nun auf
Softwareentwickler, Softwareprogrammierer oder Software Engineers abzustellen sei, sei
entscheidungsunerheblich. In allen Féllen habe keinesfalls die Mehrheit einen Aufstieg in VE5, VG9
genommen oder eine Bezahlung in VE6, VG9 erhalten.

31

Keinesfalls sei nur auf die Mitarbeiter abzustellen, die aufgrund personlichen Ehrgeizes und Initiative sich
auf das Programm beworben haben, sondern auf die betriebsubliche Entwicklung der zu vergleichenden
Mitarbeiter. So seien unter Bildung von drei Vergleichsgruppen, einmal Softwareentwickler 1 und
Systemprogrammierer 1, zuzuordnen einer technischen Jobrolle oder mit dem Tatigkeitsprofil und Jobrolle
Software Engineer festzustellen, dass bei 679 Mitarbeitern der Stellenbeschreibung Softwareentwickler 1,
196 Mitarbeiter der Jobrolle Software Engineer zugeordnet gewesen und von diesen im Jahr 2022 zwei
Mitarbeiter den Aufstieg von VEG, VG8 in VES5, VG9 erreicht hatten. Von den 42 Mitarbeitern
Systemprogrammierer 1 sei niemand der Jobrolle Software Engineer zugeordnet gewesen. Im Jahr 2023
héatten zwei von 211 Mitarbeitern der Stellenbeschreibung Softwareentwickler 1/Systemprogrammierer 1,
Jobrolle Software Engineer, den Prozess durchlaufen und den Aufstieg erreicht, im Jahr 2024 von 276
keiner und derzeit von 293 habe nur ein Mitarbeiter die Perspektive zum Aufstieg.

32

Auch wenn man auf die 315 Personen abstellen méchte, die sich einer technischen Jobrolle zugeordnet
haben, hatten von 12 Mitarbeitern, die sich im Jahr 2022 auf das Programm beworben hatten, vier im Jahr
2022, funf im Jahr 2023, zwei im Jahr 2025 den Aufstieg erreicht. Im Jahr 2023 haben von 338 Personen
acht Mitarbeiter an dem Programm teilgenommen und sieben im Jahr 2024 den Aufstieg erreicht. Im Jahr
2024 haben von 412 vier Mitarbeiter teilgenommen und drei den Aufstieg 2025 erreicht. Im Jahr 2025 hatten
von 449 Mitarbeitern drei Mitarbeiter die Perspektive zum Aufstieg.

33
Selbst wenn man eine dritte Vergleichsgruppe bilden wiirde mit allen Mitarbeitern, die im Zeitraum von 2021
bis 2024 zu irgendeinem Zeitpunkt sich in eine technische Jobrolle eingetragen hatten, seien im Jahr 2022



nur noch drei weitere Mitarbeiter mit dem Aufstieg in VE5 zu berlcksichtigen, im Jahr 2023 einer und im
Jahr 2024 vier.

34
Unzutreffend sei die Behauptung des Klagers, er sei mit den Senior Software Engineers vergleichbar.
Hiervon gabe es im ganzen Unternehmen der Beklagten nur sechs und diese seien Spezialisten.

35
Somit sei dargelegt, dass seit Beginn des Prozesses #FUhrungskraftWerden gerade nicht die Mehrzahl der
technischen Softwareentwickler der VE6, VG8, die Entwicklung nach VE5, VG9 erreicht hatten.

36
Unzutreffend sei auch die unsubstantiierte Behauptung des Klagers, der Prozess ,FuhrungskraftWerden
richte sich faktisch nur an nicht freigestellte Betriebsratsmitglieder.

37
Jedem Mitarbeiter stiinde es frei, einen Mentor auszuwahlen; unzutreffend sei auch die Behauptung, dass
eine Bewertung der Betriebsratsarbeit stattfinden musste.

38
Die Beklagte beantragt daher,

das Endurteil des Arbeitsgerichtes Nirnberg vom 10.06.2024 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

39
Der Klager beantragt,

die Zurlckweisung der Berufung.

und im Schriftsatz vom 08.09.2025 erstmalig hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag, die
Berufung der Beklagten und Berufungsklagerin gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts Nirnberg vom
10.06.2024, Az. 3 Ca 319/24, kostenpflichtig zurlickzuweisen,

festzustellen, dass die Beklagte und Berufungsklagerin verpflichtet ist, den Klager seit dem 01.04.2023,
hilfsweise seit dem 01.07.2025, nach Vergutungsgruppe 9 zu vergiten und die Bruttonachzahlungsbetrage
ab dem auf den jeweiligen Falligkeitszeitpunkt folgenden Tag mit 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz
Zu verzinsen.

40
Die Beklagte willigt in die Klageerweiterung nicht ein und bestreitet die vom Klager im Schriftsatz vom
08.03.2025 aufgestellten Behauptungen.

41

Der Klager tragt in der Berufung vor, dass die Ernennung des Herrn H. in die VES und in die Verguitung VG9
nicht als eine atypische und rein individuelle Entwicklung anzusehen sei. Herr H. hatte nicht aus der
Vergleichsgruppe genommen werden dirfen. Eine betriebsubliche berufliche Entwicklung lage nur dann
nicht vor, wenn die Besserstellung eines oder mehrerer vergleichbarer Arbeitnehmer auf individuelle, nur
auf diese bzw. diesen Arbeitnehmer personlich zugeschnittenen Griinden beruhe. Betriebliche oder
aulderbetriebliche MaRnahmen der beruflichen Fortbildung, an denen generell vergleichbare Arbeitnehmer
teilgenommen hatten und deshalb mit héher verguteter Arbeit beschaftigt werden wirden, seien im Sinne
von § 37 Abs. 4 BetrVG zu berticksichtigen, wenn dem Betriebsratsmitglied wegen seiner Amtstatigkeit die
Teilnahme nicht mdglich gewesen sei. Herr H. habe das Programm uber die Potenzialidentifikation und
Entwicklung von Mitarbeitern in eine héhere Vergitungsebene durchlaufen und sei in der Folge in VE5,
VG9 beférdert worden. Es handele sich dabei um eine allgemein flr Mitarbeiter der VE6 zur Verfigung
stehende Entwicklungsmdglichkeit. Freigestellten Betriebsratsmitgliedern sei es jedoch praktisch nicht
moglich, diesen Prozess ,FihrungskraftWerden erfolgreich zu durchlaufen bzw. Gberhaupt daran
teilzunehmen.

42
Obwohl viele Arbeitnehmer an diesem Prozess teilnehmen wiirden und letztendlich im Ergebnis irgendwann
deren Uberwiegende Mehrheit Fihrungskraft werde, habe der Klager aufgrund seiner Freistellung nie diese



Chance gehabt. Ware er nicht freigestellt, ware er als Teilnehmer in Frage gekommen und hatte sich sicher
als Potenzialkandidat beworben.

43

Die Herausnahme des Herrn H. aus der Vergleichsgruppe stelle daher eine Benachteiligung im Sinne des §
78 BetrVG dar. Bei der Beklagten wirden ca. 97 Prozent aller Fihrungskrafte Uber das Programm
#FuhrungskraftWerden rekrutiert. Deshalb habe er urspringlich von zehn Prozent aller Arbeitnehmer
gesprochen. Die starre Bindung der Vergltungsgruppe an die Verantwortungsebene werde bei der
Beklagten auch immer mehr aufgeweicht. So sei ein Pilotprogramm, Arbeitnehmer der VE6 in VG9 zu
vergulten, verlangert worden.

44

Die individuell vereinbarte Vergleichsgruppe sei auch bindend und kdnne nicht einseitig vom Arbeitgeber
geandert werden. Eine Herausnahme kadme nur in Betracht, wenn der urspringlich vergleichbare Mitarbeiter
eine ganz aulRergewdhnliche, individuelle Entwicklung durchlaufen hatte, die offensichtlich nicht mehr
betriebstblich sei.

45

Er sei mit Softwareentwicklern 1 und Systemprogrammierern 1, die in VG8 eingruppiert seien, vergleichbar.
Unter dem Begriff Softwareentwickler wiirden aber auch Mitarbeiter fallen mit einem betriebswirtschaftlichen
Hintergrund, sodass die sog. Requirement Engineers als nicht vergleichbar hinsichtlich der Tatigkeit, des
beruflichen Hintergrundes und der fachlichen Qualifikation anzusehen seien und damit unberticksichtigt
bleiben missten. Bei der Beklagten seien 1.182 Software Engineers, d. h. technische Softwareentwickler
beschaftigt. Die Ubliche Laufbahn eines technischen Softwareentwicklers der VEG laufe typischerweise wie
folgt ab: Ausbildung zum BVKaufmann, Einstieg als Softwareentwicklungsassistent,
Softwareentwicklungsassistent 1, Beférderung zum Softwareentwickler 3, Beférderung zum
Softwareentwickler 2, Beforderung zum Softwareentwickler 1, Pilotprojekt von VE6 in VG9, Teilnahme am
Prozess #FUhrungskraftWerden. Die Entwicklung zur VE5, VG9 wirde dann im Wesentlichen von den
Ambitionen des jeweiligen Mitarbeiters und dessen Initiative abhangen. Nicht jeder Software Engineer oder
Softwareentwickler mit einer anderen Rollenbeschreibung hatte jedoch die Ambition, Fihrungskraft zu
werden. Der Klager sei unter den Software Engineers der Gruppe der ,Ambitionierten“ zuzuordnen. Er hatte
sich, ware er nicht Betriebsratsmitglied geworden, wie sein Kollege H. fiir den Prozess
#FUhrungskraftWerden beworben. Er ware geradezu pradestiniert dazu gewesen, an diesem Prozess
teilzunehmen und diesen erfolgreich zu durchlaufen.

46

Aufgrund des Pilotprogramms sei es kunftig auch nicht mehr die Regel, dass Mitarbeiter der VE6 nicht in
VG9 eingruppiert werden kdnnen. Es entspreche zuklnftig nicht mehr der Regel, dass der Aufstieg in die
VES5 Voraussetzung fiir eine Eingruppierung in VG9 sei.

47

§ 37 Abs. 4 BetrVG sei nicht abschlieffend und schlie3e eine einvernehmliche Regelung der Beteiligten zu
Beférderungen oder Vergutungsfragen nicht aus; diese seien am Beglinstigungsverbot des § 78 Satz 2
BetrVG zu messen. Das Beglinstigungsverbot sei nur dann verletzt, wenn die Beférderung oder die
Leistung einer Vergutung ohne das Betriebsratsamt nicht stattgefunden hatte, also bei einer Besserstellung
im Vergleich zu anderen Arbeitnehmern, die nicht auf sachlichen Griinden, sondern auf der Tatigkeit als
Betriebsratsmitglied beruhen. Damit sei die Bildung einer Vergleichsgruppe bindend. Eine Vergleichsgruppe
sei nur dann nicht bindend, wenn ein Versto gegen das Begunstigungsverbot vorliegen wirde.

48

Der Klager mache keine Eingruppierung in die Vergltungsgruppe 9 geltend; er mdchte eine
Gehaltsanpassung nach dem Durchschnittsgehalt der vereinbarten Vergleichsmitarbeiter, d.h. unter
Berucksichtigung des Herrn H.. Von allen 149 Softwareentwicklern, die sich beworben haben, sei bei 82,
d.h. der Mehrheit, ein kurzfristiges Potenzial identifiziert worden. Damit wirden Mitarbeiter, die sich als
Potenzialkandidat beworben hatten, mit einer deutlich tber 50 Prozent liegenden Wahrscheinlichkeit den
Prozess #FUhrungskraftWerden durchlaufen und bei Freiwerden einer entsprechenden Stelle in VES, VG9
wechseln. Der Verbleib des Herrn H. in der Vergleichsgruppe hatte daher der tblichen Laufbahn eines
Softwareentwicklers mit Ambitionen entsprochen, wie sie auch der Klager eingeschlagen hatte. Dieser
geltend gemachte Anspruch stiinde dem Klager auch nach § 78 Satz 2 BetrVG zu. Bei § 78 Satz 2 BetrVG



komme es, anders als bei § 37 Abs. 4, auf die hypothetische berufliche Entwicklung des
Betriebsratsmitgliedes selbst an. Der Klager hatte sich als Potenzialkandidat gemeldet, ware er nicht
freigestelltes Betriebsratsmitglied. Selbst wenn eine Teilnahme an dem Prozess erfolglos geblieben ware,
sei das Betriebsratsmitglied dem Mitarbeiter gleichzustellen, der nunmehr einen Anspruch auf eine héhere
Vergitung hatte, da sich in der Regel nicht feststellen lasse, ob der Misserfolg durch die Amtstatigkeit
bedingt sei oder nicht. Der Klager konnte daher sogar die Hohergruppierung nach VG9 verlangen.

49

Mit Schriftsatz vom 08.09.2025 bestreitet der Klager die von der Beklagten genannten Zahlen. Aber selbst
diese als wahr unterstellt, wirden sie — seiner Ansicht nach — ergeben, dass mindestens dreiviertel der
Teilnehmer an diesem Programm grundsatzlich spatestens drei Jahre nach Teilnahme in die VG9
aufgestiegen seien. Nunmehr sei auch festzustellen, dass Herr L., der Herrn H. als Ersatz in die
Vergleichsgruppe gefolgt sei, zum 01.07.2025 ebenfalls nach erfolgreichem Durchlaufen des

Prozesses ,FuhrungskraftWerden in die VE5, VG9 gewechselt habe. Von den insgesamt vier zu
beriicksichtigenden Vergleichsmitarbeitern hatten somit zwei den Aufstieg erreicht. Nunmehr misste Herr L.
ja — unter Zugrundelegung der Auffassung der Beklagten — ebenfalls aus der Vergleichsgruppe genommen
werden. Damit sei eine vollstandige Vergleichsgruppe mit drei Mitarbeitern nicht mehr vorhanden. Es
misste eine neue Vergleichsgruppe gebildet werden, bei der zu berlcksichtigen sei, dass der Klager als
seit vielen Jahren freigestelltes Betriebsratsmitglied zwischenzeitlich berufliche Entwicklungen durchlaufen
und weitere Kompetenzen sich angeeignet habe. Der Klager sei Listenfiihrer einer Minderheitenliste im
Betriebsrat, Vorsitzender des Umwelt- und Nachhaltigkeitsausschusses und Ersatzmitglied in diversen
weiteren Ausschuiissen. Er nehme an zahlreichen Personalgesprachen teil und halte haufig Reden

auf Betriebsversammlungen. Er habe Fuhrungs- und Verhandlungsqualitaten erworben und weiter
ausgebildet, die ihn geradezu pradestiniert fur den Prozess #FUhrungskraftWerden machen wirden. Bei der
Frage der Vergleichbarkeit und Neubildung einer Vergleichsgruppe muissten diese im Rahmen der
Betriebsratstatigkeit erworbenen Fahigkeiten berlcksichtigt werden. Die Wertung des § 37 Abs. 4 Satz 5
BetrVG neue Fassung, wonach eine durch Betriebsvereinbarung gebildete Vergleichsgruppe nur auf grobe
Fahrlassigkeit hin Gberpriift werden kénne, misse bei einer nach § 37 Abs. 4 BetrVG gebildeten
Vergleichsgruppe herangezogen werden.
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Mit der Klageerweiterung mache er nunmehr hilfsweise einen Anspruch auf Eingruppierung in VG9 geltend.
Er sei ebenso wie Herr H. und Herr L. ambitioniert, aufzusteigen. Er habe dieselbe Entwicklung wie Herr H.
und Herr L. vom DV-Kaufmann zum Softwareentwickler 1 durchlaufen. Hatte der Klager sich nicht als
Betriebsratsmitglied freistellen lassen, hatte er sich ebenso flir das Verfahren fiir die Potenzialidentifikation
gemeldet und dieses durchlaufen. Er hatte sich aufgrund der bisherigen Laufbahn und der engen
Zusammenarbeit mit Herrn H. zusammen mit diesem zu dem Programm gemeldet, spatestens jedoch
zusammen mit Herrn L.. So ware er wie Herr H. im April 2023 bzw. wie Herr L. spatestens im Juli 2025 nach
der VG9 zu bezahlen. Nach dem Pilotprojekt ,Férderung unternehmenskritischer Skills“ mit einer Bezahlung
nach VG9 in VEG seien zwischenzeitlich im Jahr 2024 funf und im Jahr 2025 neun Softwareentwickler 1 in
VG9 eingruppiert worden. Damit hatte die Mehrheit der mit dem Klager vergleichbaren Mitarbeiter die
Entwicklung von VG8 in VG9 erreicht.

51
Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die zwischen ihnen gewechselten Schriftsatze und
ihren Erklarungen in den mandlichen Verhandlungen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde
l.

52
Die Berufung der Beklagten ist zulassig. Sie ist statthaft und form- und fristgerecht eingelegt worden (§ 64
Abs. 2b, § 66 ArbGG, 519, 520 ZPO).

I
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Die Berufung ist auch begriindet. Sie flhrt zur Aufhebung des Ersturteils und zur Klageabweisung. Der
Klager hat keinen Anspruch auf die begehrten Erh6hungen seines Gehaltes und der individuellen
Leistungspramie nach § 37 Abs. 4 BetrVG. Die Herausnahme des Mitarbeiters H. aus der urspriinglich
gebildeten Vergleichsgruppe war nicht zu beanstanden, da dieser mit der Ubertragung einer héherwertigen
Tatigkeit keine betriebstbliche Entwicklung im Sinne des § 37 Abs. 4 BetrVG durchlaufen hat.

54

1. Nach 37 Abs. 4 BetrVG darf das Arbeitsentgelt von Betriebsratsmitgliedern nicht geringer bemessen
werden als das Arbeitsentgelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit betriebsublicher beruflicher Entwicklung.
Dadurch soll sichergestellt werden, dass Mitglieder des Betriebsrates weder in wirtschaftlicher noch in
beruflicher Hinsicht gegeniber vergleichbaren Arbeitnehmern mit betriebslblicher Entwicklung Nachteile
erleiden (BAG, Urteil vom 23.11.2022, Az. 7 AZR 122/22, m.w.H.; in juris recherchiert).

55

a. § 37 Abs. 4 BetrVG garantiert dem Betriebsratsmitglied nicht die der H6he nach absolut gleiche
Vergutung, die vergleichbare Arbeitnehmer erhalten. Das Betriebsratsmitglied hat wahrend der Dauer seiner
Amtszeit Anspruch auf Gehaltserhohung in dem Umfang, in dem die Gehalter vergleichbarer Arbeitnehmer
mit betriebsublicher Entwicklung erhéht werden. Die Entgeltentwicklung des Betriebsratsmitglieds darf
wahrend der Dauer seiner Amtszeit in Relation den vergleichbaren Arbeitnehmern mit betriebsiblicher
Entwicklung nicht zuriickbleiben.

56

b. Betriebsiiblich im Sinne von § 37 Abs. 4 BetrVG ist die Entwicklung, die bei objektiv vergleichbarer
Tatigkeit Arbeitnehmer mit vergleichbarer fachlicher und personlicher Qualifikation bei Beriicksichtigung der
normalen betrieblichen und personellen Entwicklung in beruflicher Hinsicht genommen haben (BAG, Urteil
vom 17.08.2005, Az. 7 AZR 528/04 m.w.H., in juris recherchiert). Dabei muss der Geschehensablauf so
typisch sein, dass aufgrund der betrieblichen Gepflogenheiten und Gesetzmaligkeiten zumindest in der
Uberwiegenden Anzahl der vergleichbaren Falle mit dieser Entwicklung gerechnet werden kann. Deshalb ist
die Ubertragung héherwertiger Tatigkeiten nur dann betriebstiblich im Sinne des § 37 Abs. 4 BetrVG, wenn
nach den betrieblichen Gepflogenheiten auch dem Betriebsratsmitglied die hoherwertige Tatigkeit hatte
Ubertragen werden missen oder die Mehrzahl der vergleichbaren Arbeitnehmer einen solchen Aufstieg
erreicht. Nicht ausreichend ist deshalb, dass das Betriebsratsmitglied bei der Amtsiibernahme in seiner
bisherigen beruflichen Entwicklung einem vergleichbaren Arbeitnehmer vollkommen gleichgestanden hat.
Die blofRe Vergleichbarkeit der beruflichen Entwicklung der Arbeitnehmer in der Vergangenheit ist ebenfalls
nicht ausreichend (BAG, Urteil vom 23.11.2022, Az. 7 AZR 122/22; Urteil vom 13.11.1987, Az. 7 AZR
550/86, in juris recherchiert).
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Eine Betriebsublichkeit der beruflichen Entwicklung liegt jedenfalls dann nicht vor, wenn die Besserstellung
eines oder mehrerer vergleichbarer Arbeitnehmer auf individuellen, nur auf diese Arbeitnehmer personlich
zugeschnittenen Griinden beruht (BAG, Urteil vom 15.08.2024, Az. 6 AZR 799/23; Urteil vom 22.01.2020,
Az. 7 AZR 222/19, in juris recherchiert). Aber dies ist nur ein Grund, der die Betriebstiblichkeit ausschlieft,
nicht jedoch der einzige. Eine Betriebsublichkeit ist auch dann zu verneinen, wenn die berufliche
Entwicklung nicht regelhaft oder typischerweise erfolgt. Vor dem Hintergrund des Schutzzweckes des § 37
Abs. 4 BetrVG im Sinne eines Mindestschutzes ist auf keine individuelle berufliche Entwicklung des
Betriebsratsmitgliedes abzustellen, sondern das Arbeitsentgelt vergleichbarer Arbeithehmer mit
betriebstblicher Entwicklung heranzuziehen.
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MaRgeblich ist also schutzzweckbezogen nicht die hypothetische Entwicklung des Betriebsratsmitgliedes
selbst, sondern die betriebliche Weiterentwicklung, die ein vergleichbarer Arbeitnehmer nach den
betriebstblichen Umstanden durchlauft. Der Geschehensablauf muss so typisch sein, dass aufgrund der
Gegebenheiten und GesetzmaRigkeiten zumindest in der Uberwiegenden Anzahl der vergleichbaren Falle
mit der jeweiligen Entwicklung gerechnet werden kann (BAG, Urteil vom 15.08.2024, a.a.0O.).
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c. Nach § 37 Abs. 4 Satz 3 BetrVG neue Fassung ist die Vergleichsgruppe auf den Zeitpunkt der
erstmaligen Amtsiibernahme zu bilden, soweit nicht ein sachlicher Grund fir eine spatere Neubestimmung
vorliegt. Die erst mit Wirkung vom 25.07.2024 geltende Vorschrift entspricht im Wesentlichen jedoch der



Rechtsprechung des BAG vor Inkrafttreten der Reform. Auch schon vor der Reform hat das BAG anerkannt,
dass die Vergleichsgruppe in bestimmten Fallen auf einen spateren Zeitraum als die Amtstibernahme neu
zu bilden sein kann (so auch Dzida/Castrup in Betriebsberater 2024, 1844 ff.; NZA 2025, 953 ff., m.w.H.).

60

Es stellt sich die Frage, wann ein sachlicher Grund fiir eine Neubildung der Vergleichsgruppe vorliegt. § 37
Abs. 4 BetrVG soll nicht die individuelle Entwicklung des Betriebsratsmitgliedes sicherstellen (BAG, Urteil
vom 23.11.2022, Az. 7 AZR 122/22, in juris recherchiert). Der Mindestentgeltanspruch des § 37 Abs. 4
BetrVG erfasst nach seiner Konzeption keine hypothetischen Verlaufe beruflichen Aufstiegs. Diese sind
Gegenstand eines Anspruchs nach § 611 BGB in Verbindung mit § 78 Satz 2 BetrVG (BTdrucksache
20/9469,10).
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Andern sich die Rahmenbedingungen fiir die Vergleichbarkeit — vornehmilich also Tatigkeit und Qualifikation
—in einem so erheblichen Male, dass sie diesen Zweck nicht mehr erfullen kdnnen, ist die
Vergleichsgruppe neu zu bilden.
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Daraus folgt, dass sich die Gehaltsentwicklung des Betriebsratsmitglieds am Durchschnitt der
Gehaltserhéhung der mit ihm vergleichbaren Arbeitnehmer zu orientieren hat, sofern deren weitere
berufliche Entwicklung betriebstiblich verlaufen ist.
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d. Die Tatsachen zur Darlegung einer betriebsiblichen Praxis hat das Betriebsratsmitglied vorzutragen,
unter Berucksichtigung der ihm zuganglichen Tatsachen, d.h. er hat darzulegen, aus welchen Umstanden
auf die hinreichende Wahrscheinlichkeit zu schlielRen ist, dass die Mehrzahl der mit ihm vergleichbaren
Arbeitnehmer die behauptete Gehaltsentwicklung genommen hat (BAG, Urteil vom 04.11.2015, Az. 7 AZR
972/13; Urteil vom 15.08.2024, Az. 6 Sa 799/23, in juris recherchiert).
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Verflgt das Betriebsratsmitglied wegen der Grof3e des Betriebes nicht Uber ausreichende
Erkenntnismdglichkeiten kann es genligen, wenn das Betriebsratsmitglied Referenzfélle schliissig darlegt,
aus denen sich auf die betriebslbliche Beforderungspraxis in dem Zeitraum seiner Zugehdrigkeit zum
Betriebsrat schlief3en lasst (BAG, Urteil vom 15.08.2024, a.a.0.).
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Insoweit ist unter Anwendung des im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren geltenden
Beibringungsgrundsatzes davon auszugehen, dass das Gericht seiner Entscheidung nur die Tatsachen
zugrunde legen darf, die die Parteien vorgetragen haben. Ubereinstimmend Vorgetragenes und
Zugestandenes ist grundsatzlich ohne Beweisaufnahme zu Ubernehmen, §§ 138 Abs. 3, 288 ZPO. Zudem
sind die Grundsatze der sekundaren Darlegungslast zu berlcksichtigen. Ist der darlegungspflichtigen Partei
ein naheres Vorbringen zu den erforderlichen Tatsachen nicht mdglich oder zumutbar, wahrend der
bestreitende Prozessgegner alle wesentlichen Tatsachen kennt und diesem nahere Angaben zumutbar
sind, kann von diesem nach dem Grundsatz der sekundaren Darlegungslast das substantiierte Bestreiten
einer durch die darlegungspflichtige Partei behaupteten Tatsache unter Darlegung der fur das Gegenteil
sprechende Tatsachenumstande und damit der Vortrag positiver Gegenangaben verlangt werden. Kommt
der sekundar Darlegungspflichtige seiner Vortragslast nicht nach, gilt die Behauptung des primar
Darlegungspflichtigen im Sinne von § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden (BAG, Urteil vom 20.03.2024, Az. 4
AZR 142/23, in juris recherchiert).
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2. Diese Grundsatze ergeben fiir den vorliegenden Fall, dass der Mitarbeiter H. zwar zur Zeit der
Ubernahme des Betriebsratsamtes durch den Klager unstreitig mit diesem vergleichbar war. Jedoch hat die
Beklagte diesen Mitarbeiter aus dem Kreis der vergleichbaren Arbeitnehmer aufgrund der Ubertragung
einer hoherwertigen Tatigkeit als Teamleiter seit April 2023 zu Recht im Jahr 2023 herausgenommen.
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a. Die Ubereinkunft der vergleichbaren Arbeitnehmer zwischen dem Klager und der Beklagten ist entgegen
der Ansicht des Klagers keine Eingehung einer Verbindlichkeit dahingehend, dass das Gehalt des Klagers
unabhangig vom Vorliegen der Voraussetzungen des § 37 Abs. 4 BetrVG an die Gehaltsentwicklung dieser



Vergleichsgruppe anzupassen ist (BAG, Urteil vom 19.01.2005, Az. 7 AZR 208/04, in juris recherchiert).
Eine Bindung an eine erfolgte Festlegung einer Vergleichsgruppe besteht somit gerade nicht. Nimmt ein
oder mehrere Arbeitnehmer der Vergleichsgruppe — jedenfalls aber nicht die Mehrheit — an einer nicht
betriebsublichen beruflichen Entwicklung teil, so besteht kein Anspruch des freigestellten
Betriebsratsmitgliedes auf eine Anpassung an die Gehaltsentwicklung unter Beruicksichtigung der zu Recht
aus der Vergleichsgruppe entnommenen Kollegen.
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b. Vielmehr ist ein Arbeitnehmer somit aus der Vergleichsgruppe zu entfernen, wenn diesem eine
héherwertige Tatigkeit Gibertragen worden ist und diese Ubertragung der héherwertigen Tatigkeit nicht
betriebsublich ist. Dies hat die Beklagte getan und aufgrund eines sachlichen Grundes den Arbeitnehmer H.
aus der Vergleichsgruppe genommen.
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Zunachst ist klarzustellen, dass bereits nicht die Mehrheit der Arbeithehmer aus der Vergleichsgruppe einen
Aufstieg von VG8 in VG9 erreicht haben. Selbst unter Beriicksichtigung des auf Herrn H. in die
Vergleichsgruppe nachfolgenden Herrn L. haben von vier Arbeitnehmern der Vergleichsgruppe zwei den
Aufstieg geschafft und damit eben gerade nicht die Mehrzahl. Aber auch die Ubertragung der héherwertigen
Tatigkeiten und der Aufstieg von Verglitungsgruppe 8 in Vergutungsgruppe 9 ist nicht betriebstblich.
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c. Die Beklagte ist bezlglich der Betriebsublichkeit ihrer sekundaren Darlegungslast in vollem Umfang
nachgekommen. Insoweit hat sie die Behauptungen des Klagers, dass zu den vergleichbaren
Arbeitnehmern die Softwareentwickler 1 und die Systemprogrammierer 1 im technischen Bereich und mit
einer Jobrolle Software Engineers zahlen, ihrer Darlegung zugrunde gelegt und insoweit konkret unter
Angabe der Anzahl der unter die jeweiligen Gruppen fallenden Arbeitnehmer und der Arbeitnehmer, die sich
auf das Programm #FUhrungskraftWerden beworben haben, insbesondere auch unter Nennung der Namen
aufgezeigt. Hieraus ergibt sich unter Zugrundelegung aller Vergleichsgruppen jedoch eindeutig, dass
insoweit jeweils nur ein ganz geringer Prozentsatz tatsachlich eine Gehaltsentwicklung von VG8 in VG9
durchlaufen hat.
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Entgegen der Ansicht des Klagers ist im Rahmen des § 37 Abs. 4 BetrVG gerade nicht auf den Kreis der
Arbeitnehmer abzustellen, die sich auf das Programm beworben und dieses durchlaufen haben, da er sich
ebenfalls als fur entsprechend ambitioniert, ehrgeizig und fihrungsgeeignet halt. Auf diese subjektiven
Komponenten in der Person des Betriebsratsmitgliedes kommt es aber im Rahmen des § 37 Abs. 4 BetrVG
gerade nicht an, sondern es ist objektiv auf die Mehrzahl der vergleichbaren Arbeitnehmer abzustellen, d.h.
auf die Softwareentwickler 1 und Systemprogrammierer 1 im technischen Bereich, die sich alle auf das
Programm #FUhrungskraftWerden hatten bewerben kénnen. Die Frage, warum dies die Mehrzahl dieser
Mitarbeiter nicht gemacht habe, spielt keine Rolle. Jedenfalls liegt insoweit gerade keine betriebstbliche
Entwicklung dieses Personenkreises vor. Es ist aber auf die Ubliche Entwicklung der Mehrheit der
vergleichbaren Arbeitnehmer nach objektiven Maf3staben abzustellen.
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§ 37 Abs. 4 BetrVG nimmt die bei Amtsibernahme existierende Vergleichsgruppe in Bezug, ein Anspruch
nach § 78 Satz 2 BetrVG die Situation bei der Amtsausubung. Vergutungserhéhungen bei Kollegen, die
nicht mit dem Betriebsratsmitglied nach § 37 Abs. 4 BetrVG vergleichbar waren und bei denen dies
gegenwartig ebenfalls nicht mehr gegeben ist, dirfen zugunsten des Betriebsratsmitgliedes aber nicht
berlcksichtigt werden. Allein die Moglichkeit oder eine Wahrscheinlichkeit einer entsprechenden
Entwicklung gentigt nicht im Sinne des § 37 Abs. 4 BetrVG.
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Die Frage, ob und wie die Vergleichsgruppe wieder mit drei zum Zeitpunkt der Amtsibernahme
vergleichbaren Arbeitnehmern mit betriebsiiblicher Entwicklung zukiinftig neu zu bilden ist, ist vorliegend
nicht zu entscheiden.

.
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Der erstmalig mit Schriftsatz vom 08.09.2025 hilfsweise fur den Fall der Stattgabe der Berufung gemaR § 78
BetrVG gestellte Antrag auf Zahlung einer Vergiitung nach VG9 ab 01.04.2023 bzw. 01.07.2025, ist zur
Entscheidung angefallen, aber als unzulassig zurlickzuweisen. Die Voraussetzungen des § 533 ZPO liegen
nicht vor.
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1. Fur die Zulassigkeit einer Klageerweiterung im Berufungsverfahren gelten aufgrund des Verweises in §
64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG im arbeitsgerichtlichen Verfahren die Grundsatze des § 533 ZPO. Danach ist eine
Klageerweiterung in der Berufungsinstanz zulassig, wenn entweder der Gegner einwilligt oder das Gericht
die Klageerweiterung fur sachdienlich halt und diese auf Tatsachen gestltzt ist, die das Berufungsgericht
seiner Verhandlung und Entscheidung Uber die Berufung ohnehin zugrunde zu legen hat (BAG, Urteil vom
14.12.2017, Az. 2 AZR 86/17; LAG Berlin, Urteil vom 12.02.2021, Az. 9 Sa 926/19, in juris recherchiert).
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2. Bei den Ansprichen eines freigestellten Betriebsratsmitgliedes auf eine bestimmte Verglitung — im Sinne
deren Erhdhung — aus § 37 Abs. 4 BetrVG und aus § 78 Satz 2 BetrVG in Verbindung mit § 611a Abs. 2
BGB (hypothetische Karriere bzw. fiktiver Beforderungsanspruch) handelt es sich um unterschiedliche
Streitgegenstande (Anspruchshaufung und keine Anspruchskonkurrenz). Die — gegebenenfalls einheitliche
— Rechtsfolge (Zahlung der Vergitung in einer bestimmten Hohe) leitet sich aus verschiedenen
Lebenssachverhalten ab. Wahrend die Erhohung der Vergultung eines Betriebsratsmitgliedes nach § 37
Abs. 4 Satz 1 BetrVG unter dem Gesichtspunkt der betriebsublichen Entwicklung vergleichbarer
Arbeitnehmer geboten ist, kntpft § 78 Satz 2 BetrVG in Verbindung mit § 611a Abs. 2 BGB daran an, dass
dem Betriebsratsmitglied eine berufliche Entwicklung zu gewahrleisten ist, die derjenigen entspricht, die es
ohne Amtstatigkeit durchlaufen hatte. Es bedarf hierzu unterschiedlichen Sachvortrags und
unterschiedlichen Feststellungen (BAG, Urteil vom 22.01.2020, Az. 7 AZR 222/19, in juris recherchiert).
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3. Die Beklagte hat der Klageerweiterung ausdricklich widersprochen. Die Sachdienlichkeit kann zwar nicht
verneint werden. Dieser steht grundsatzlich nicht entgegen, dass aufgrund der Klageerweiterung neues
Parteivorbringen und gegebenenfalls Beweiserhebungen notwendig werden und der Gegenpartei eine
Instanz genommen wird. Die Klageerweiterung kann vorliegend jedoch nicht gemaR § 533 Abs. 2 Nr. 2 ZPO
in Verbindung mit § 67 Abs. 4 ArbGG auf Tatsachen gestitzt werden, die das Berufungsgericht ohnehin
zugrunde zu legen hatte. Vielmehr sind neue Feststellungen erforderlich. Der Sachvortrag des Klagers
bezliglich des nunmehr gestellten Antrages nach § 78 Abs. 2 BetrVG wirft neue Fragen auf. Nachdem die
Beklagte den nunmehr neu vorgebrachten Sachvortrag des Klagers auch bestritten hat, ware eine
Fortsetzung der miindlichen Verhandlung erforderlich gewesen und der Rechtsstreit hatte sich verzogert, da
er im Hinblick auf § 37 Abs. 4 BetrVG entscheidungsreif war.

78

a. Der fiktive Beférderungsanspruch aus § 78 Satz 2, 3 BetrVG erlaubt es dem Betriebsratsmitglied, eine
hohere Verglitung zu verlangen, wenn er ohne Amtsiibernahme in eine Position mit héherer Verglitung
aufgestiegen ware. Ein Betriebsratsmitglied hat mehrere Méglichkeiten, einen solchen héheren
Vergutungsanspruch zu begriinden. So kann das Betriebsratsmitglied vortragen, dass seine Bewerbung auf
eine konkrete Stelle gerade deshalb erfolglos geblieben ist, weil es freigestellt bzw. weil es Mitglied des
Betriebsrates ist. Wenn sich ein Betriebsratsmitglied dagegen auf eine konkrete Stelle tatsachlich nicht
beworben hat, muss zur Begriindung des fiktiven Beférderungsanspruchs dargelegt werden, dass die
Bewerbung gerade wegen der Freistellung unterlassen wurde und eine Bewerbung ohne die Freistellung
erfolgreich gewesen ware. Als dritte MAglichkeit kann ein freigestelltes Betriebsratsmitglied argumentieren,
dass eine tatsachliche oder fiktive Bewerbung zwar erfolglos geblieben ware, dies aber gerade an
fehlenden aktuellen Fachkenntnissen gelegen habe oder der Arbeitgeber die fachliche und berufliche
Qualifikation wegen der Freistellung nicht mehr habe beurteilen kénnen und das Fehlen von feststellbarem
aktuellen Fachwissen gerade aufgrund der Freistellung eingetreten ist (so Dzida/Castrup, BB 2024, 1844
ff.).

79

b. Der Anspruch nach § 78 Satz 2 BetrVG setzt allerdings voraus, dass dem Betriebsratsmitglied der
Nachweis gelingt, dass er ohne seine Tatigkeit als Mitglied des Betriebsrates inzwischen mit einer Aufgabe
betraut ware, die ihm den Anspruch auf das begehrte Arbeitsentgelt geben wirde (BAG, Urteil vom



17.08.2005, Az. 7 AZR 528/04). Es bedarf daher der Feststellung, dass das Betriebsratsmitglied diese
berufliche Entwicklung ohne seine Amtstatigkeit tatsachlich genommen hatte und er ohne seine Tatigkeit als
Mitglied der Betriebsvertretung inzwischen mit einer Aufgabe betraut ware, die ihm den Anspruch auf das
begehrte Arbeitsentgelt geben wiirde (BAG, Urteil vom 17.08.2005, a.a.O.).

80

Der fiktive Beférderungsanspruch muss sich auf eine Stelle beziehen, die zum Zeitpunkt der verlangten
fiktiven Beforderung frei war. Dies folgt daraus, dass der Amtstrager darlegen muss, dass ihm eine
bestimmte Stelle nur wegen seiner Freistellung nicht tGbertragen worden ist. Als frei sind regelmafig nur
solche Arbeitsplatze anzusehen, die in dem Zeitpunkt, zu dem der fiktive Beférderungsanspruch geltend
gemacht wird, noch unbesetzt waren (BAG, Urteil vom 25.02.2025, Az. 9 AZR 5/24, in juris recherchiert).

81

c. Die Frage, ob dem Klager tatsachlich die Stelle des Herrn H. oder die Stelle des Herrn L. hatte — auch
fiktiv — Ubertragen werden mussen, ist jedoch vorliegend offen und musste vom Klager nachgewiesen
werden. Ohne zu prifen, ob der Klager besser als Herr H. oder Herr L. qualifiziert fur die
Beforderungsstellen war, lasst sich nicht feststellen, ob eine fiktive Bewerbung des Klagers auch
Erfolgsaussichten gehabt hatte.

82

Den Klageantrag nach § 78 BetrVG hat der Klager erstmals in der Berufungsinstanz mit Schriftsatz vom
08.09.2025 gestellt. Zuvor hat er ausdriicklich klargestellt, dass er einen Anspruch nach § 78 BetrVG nicht
geltend machen will. Insoweit waren seitens der Beklagten auch keine Erwiderungen bis zu diesem
Zeitpunkt notwendig oder erforderlich.

83

Nach §§ 533, 529 ZPO, 67 Abs. 4 ArbGG sind neue Angriffs- oder Verteidigungsmittel jedenfalls in der
Berufungsbegriindung bzw. Berufungsbeantwortung vorzubringen. Werden sie spater vorgebracht, sind sie
nur zuzulassen, wenn sie erst spater entstanden sind oder das verspatete Vorbringen nach der freien
Uberzeugung des Berufungsgerichts die Erledigung des Rechtsstreits nicht verzégern wiirde oder nicht auf
Verschulden der Partei beruht.

84

Diese Voraussetzungen sind aber nicht gegeben. Die Zulassung der Klageerweiterung hatte gerade zur
Verzogerung des Rechtsstreits gefuhrt. Dieser war im Hinblick auf den urspringlichen Streitgegenstand
nach drei mindlichen Verhandlungen entscheidungsreif.

85
Nach alledem war das Endurteil des Arbeitsgerichts abzuandern und die Klageerweiterung in der
Berufungsinstanz abzuweisen.

V.

86
Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen, § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

V.

87
Fir die Zulassung der Revision besteht kein gesetzlich begriindeter Anlass.



