Dr. Jochen Keilich, LL.M. (Exeter)

Aufsatze | Arbeitsrecht Il

Die Bemessung der Betriebsratsverglitung —
Gut gemeint ist das Gegenteil von gut

Betriebsrate haben in der betrieblichen Wirklichkeit aufgrund der weit-
gehenden Mitbestimmung eine bedeutende Rolle. Muss sich das nicht in
der Vergiitung widerspiegeln? Nach der Rechtsprechung und Gesetzes-
lage lasst sich diese Frage nur mit nein beantworten. Der folgende Beitrag
gibt einen Handlungsleitfaden fiir die Bemessung und stellt die aktuelle
Rechtsprechung auch zu den einzelnen Vergiitungsbestandteilen dar.

I.  Einleitung

Nach den in diesem Jahr stattgefundenen Betriebsratswahlen stellt sich
in vielen Unternehmen die Frage, wie die Vergiitung der neu gewahlten
oder neu freizustellenden Betriebsratsmitglieder zu bemessen ist. Es
bietet sich zudem die Chance eine falsch — d. h. zu niedrig oder zu hoch
—bemessene Vergiitung der in der Wahl bestitigten Betriebsratsmitglie-
der zu korrigieren. Fiir die Bemessung der Vergiitung der Betriebsrats-
mitglieder gibt es klare gesetzliche Vorgaben, die durch die Rechtspre-
chung weiter prizisiert wurden. Im Grundsatz ist die Vergiitung von
Betriebsratsmitgliedern nach dem Entgeltausfallprinzip ihrer bisheri-
gen Vergiitung zu bemessen. Die betriebsiibliche Entwicklung ver-
gleichbarer Arbeitnehmer bildet den Mafistab. Vielfach geduflerte Kri-
tik daran, dass sich die Vergiitung der Mitglieder des Betriebsrates, die
als Betriebspartner in Augenhohe mit der Geschiftsfithrung eines Un-
ternehmens fiir die Belegschaft wichtige Entscheidungen treffen und
dennoch nicht entsprechend einer Managementaufgabe entlohnt wer-
den, ist nicht ganz von der Hand zu weisen." Schlielich wird die Hohe
der Vergiitung als Honorierung fiir das Geleistete verstanden. Gleich-
wohl geht das Gesetz um die Unabhingigkeit des Betriebsrates vom Un-
ternehmen und damit eine echte Vertretung der Arbeitnehmerinteres-
sen zu gewihrleisten, davon aus, dass das Betriebsratsamt ein Ehrenamt
ist. Zu beachten sind damit zwingend die verbotene Schlechter- aber
auch Besserstellung von Betriebsratsmitgliedern in Vergiitungsfragen.
Es mit der Hohe der Vergiitung der Betriebsratsmitglieder zugunsten
einer dem Unternehmen gewogenen Arbeitnehmervertretung nicht so
genau zu nehmen, verbietet sich sowohl in straf- als auch in haftungs-
rechtlicher Sicht wie die bekannten Fille aus der ndheren Vergangenheit
zeigen, ohne dass die betreffenden Unternehmen genannt werden miis-
sen.” Nachfolgend soll anhand aktueller Rechtsprechung aufgezeigt
werden, dass es durchaus Kriterien und Verfahren gibt, die eine Ermitt-
lung der Betriebsratsvergiitung objektiv ermdglichen, womit ein we-
sentliches Risiko fir die Unternehmensleitung im Rahmen der HR
Compliance ausgeschlossen werden kann.’

Il. Grundsatze zur Ermittlung der Vergiitungs-
hohe von Betriebsratsmitgliedern

Der Ausgangspunkt fiir eine Bemessung der Hohe der Vergiitung fiir
Betriebsratsmitglieder ist § 78 Abs. 2 BetrVG, wonach Betriebsrats-
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mitglieder wegen ihrer Tétigkeit und ihrer beruflichen Entwicklung
nicht benachteiligt aber auch nicht begiinstigt werden diirfen. Dieses
grundsitzliche Benachteiligungs- und Besserstellungsverbot wird
durch § 37 BetrVG weiter konkretisiert. Dementsprechend fiihren Be-
triebsratsmitglieder ihr Amt unentgeltlich aus und werden — soweit
dies erforderlich ist — unter Fortzahlung ihres ungeminderten Ar-
beitsentgelts von ihrer beruflichen Titigkeit befreit. Dabei ist vor-
gesehen, dass das Arbeitsentgelt von Betriebsratsmitgliedern nicht
geringer bemessen sein darf, als das Arbeitsentgelt von Arbeitneh-
mern mit einer vergleichsweisen betriebsiiblichen Entwicklung. Von
ihrer beruflichen Titigkeit freigestellte Betriebsratsmitglieder sollen
so gestellt werden, als ob sie in dem Betrieb normal weiter gearbeitet
und nicht das Betriebsratsamt wahrgenommen hitten. Damit ist die
Vorschrift des § 37 Abs. 4 BetrVG vor allem fiir die gemifl § 38
BetrVG freizustellenden Mitglieder des Betriebsrates bei Betrieben
mit einer regelmifligen Beschiftigtenzahl von mehr als zweihundert
Arbeitnehmern relevant. Bedeutung hat die Vorschrift aber auch fiir
die Betriebsratsmitglieder, die nicht vollstindig, sondern nur wiahrend
ihrer Betriebsratstitigkeit freizustellen sind, wenn sie durch hiufige
Amtstitigkeiten nicht eine betriebsiibliche Entwicklung und damit ei-
nen beruflichen Aufstieg wihrend einer Amtsperiode wahrnehmen
konnten, wie dies vergleichbare Arbeitnehmer ohne die Belastung mit
einem zusitzlichen Ehrenamt moglich war. Zu beachten ist aufler-
dem, dass die Betriebsratsvergiitung nach den Grundsitzen in § 37
BetrVG und dem damit verbundenen Entgeltausfallprinzip keine
hierarchischen Unterschiede macht. Fiir Betriebsratsvorsitzende, stell-
vertretende Vorsitzende und die normalen Betriebsratsmitglieder gel-
ten die gleichen Grundsitze. Der Vorsitz bzw. der stellvertretende
Vorsitz werden nicht gesondert vergiitet.

lll. Die verbotene Benachteiligung bzw.
Begiinstigung im Einzelnen

Die Vergiitung von Betriebsratsmitglieder erfolgt nach dem Entgelt-
ausfallprinzip, d.h. das von der beruflichen Titigkeit freigestellte Be-
triebsratsmitglied hat einen Anspruch auf das Arbeitsentgelt, das es
erzielt haben wiirde, wenn es vertragsgemifd gearbeitet hitte. Dabei
miissen in dem Grundgehalt simtliche Nebenbeziige, vor allem Zu-
schlige und Zulagen eingerechnet werden, die im Zusammenhang
mit der Arbeitsleistung des Betriebsratsmitglieds standen. Auch allge-
meine Zuwendungen des Arbeitgebers, wie z.B. Weihnachtsgratifika-
tion, Urlaubsentgelt, Anwesenheitspramien oder vermogenswirksame
Leistungen miissen fortgezahlt werden. Zu dem fortzuzahlenden Ar-

1 Vgl. Fischer, NZA 2014, 71 ff,; Byers, NZA 2014, 65.

2 Dzida/Mehrens, NZA 2013, 753.

3 Vgl. dazu Bittmann/Mujan, BB 2012, 637 ff. (Teil 1) und BB 2012, 1604 ff. (Teil 2).
4 BAG, 29.6.1988 — 7 AZR 651/87, juris, Rn. 13.
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beitsentgelt gehoren auch Uberstundenvergiitungen, die der Arbeit-
nehmer ohne seine Freistellung erzielt hitte.

Exemplarisch ist insoweit eine recht aktuelle Entscheidung des LAG
Koln vom 19.12.2013 in der, anders als noch in der Vorinstanz das
ArbG Koln, dem klagenden Betriebsratsmitglied ein Anspruch auf
Zahlung von tariflichen Nachtzuschligen zuerkannt wurde.” Das Be-
triebsratsmitglied hatte — den Sachverhalt verkiirzt wiedergegeben —
einvernehmlich mit dem Arbeitgeber seinen Arbeitsbeginn fiir eine
bessere Kontaktmoglichkeit wahrend der Freistellung von 4.00 Uhr
auf 6.00 Uhr verschoben. Damit waren zwar tatsichlich fir die betref-
fenden zwei Stunden keine Nachtzuschlige geschuldet. Das ArbG
Koln hatte noch mafigeblich darauf abgestellt, dass das Betriebsrats-
mitglied auch dann keine Nachtzuschlige verdient hitte, wenn es in
der tatsichlichen Arbeitszeit gearbeitet hitte. Zudem seien die beson-
deren Erschwernisse der Nachtarbeit nicht angefallen. Anders das
LAG: aus der nach §37 Abs. 4 BetrVG gebotenen hypothetischen
Betrachtung folge, dass dem Betriebsratsmitglied Nachtzuschlige in
dem Umfang zugestanden hitten, wenn er sich nicht zur Amtsfiih-
rung bereit gefunden hitte. Nur durch die Gewihrung von Zuschli-
gen konne dem Sinn und Zweck von § 37 Abs. 2 und 4 BetrVG ent-
sprochen werden, das Betriebsratsmitglied vor Nachteilen infolge sei-
ner Amtsfithrung zu bewahren.® Weiter stellt das LAG darauf ab, dass
der Kliger ohne seine Amtstitigkeit weiter wie die vergleichbaren
Arbeitnehmer in der Nachtschicht eingesetzt worden wire, hitten die
Betriebsparteien nicht seine Arbeitszeit einvernehmlich zur besseren
Erreichbarkeit geidndert. Zu dieser Arbeitszeitinderung wire die Ar-
beitgeberin auch nach dem Gebot der vertrauensvollen Zusammenar-
beit aus § 2 Abs. 1 BetrVG moglicherweise verpflichtet gewesen. Aus
der Entscheidung lasst sich also folgern, dass unter Umstdnden eine
streng kausale Betrachtungsweise nicht den Anforderungen des Be-
nachteiligungsverbotes geniigt.

Grundsitzlich diirfen allerdings Leistungen, die einen konkreten we-
gen der Freistellung nicht mehr vorhandenen Mehraufwand abde-
cken, nicht mehr gewihrt werden. Hierzu zihlen etwa Wegegelder
oder Bekostigungszulagen. Entscheidend ist somit, ob die Leistung
ihrem Zweck nach Mehraufwand kompensiert oder eine eigenstindi-
ge Vergiitungsfunktion hat.”

Diese Grundsitze gelten auch bei der Uberlassung eines Dienst-
wagens. Dient diese allein der funktionsgerechten Erledigung der
arbeitsvertraglichen Verpflichtungen, so steht einem freigestellten
Betriebsratsmitglied kein Anspruch auf Fortgewidhrung dieser Leis-
tungen und damit der Uberlassung eines Dienstwagens zu.® Anders
ist dies zu beurteilen, wenn dem Arbeitnehmer, wie so hdufig, auch
die private Nutzung erlaubt ist, denn in diesem Fall ist sie Bestandteil
des Arbeitsentgelts und damit auch im Falle der Freistellung eines
Betriebsratsmitgliedes aufgrund des Schlechterstellungsverbotes ge-
mifl § 37 Abs. 2 BetrVG fortzugewidhren. Denn insoweit handelt es
sich nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts um eine
zusitzliche Gegenleistung fiir die geschuldete Arbeit in Form eines
Sachbezugs.’

Die unzuléssige versteckte Gewahrung eines Entgelts kann auch darin
liegen, dass dem Betriebsratsmitglied eine pauschale Aufwandsent-
schiadigung ohne Riicksicht darauf gezahlt wird, ob im Einzelfall
wirklich Aufwendungen in der Hohe entstanden sind. Die Bezahlung
von Betriebsratsmehrarbeit, wenn die Voraussetzungen nach §§ 37
Abs. 3 S. 3 BetrVG — Nichtfreistellung trotz Freistellungsanspruch —
nicht vorliegen, stellt eine unzulissige Begiinstigung dar.'°
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Allerdings ist bei Pauschalen sorgfiltig nach den vorgenannten Grund-
sitzen zu differenzieren, was sich anschaulich aus einer Gegentiber-
stellung eines Urteils des LAG Berlin-Brandenburg vom 22.2.2012 und
einem Urteil des Arbeitsgerichts Stuttgart vom 13.12.2012 aufzeigen
ldsst:

In dem Urteil vom 22.2.2012 hatte das LAG Berlin-Brandenburg tiber
eine Pauschalvergiitung fiir eine Betriebsratstitigkeit auf der Grundlage
eines Tarifvertrages zu entscheiden.'' Dabei war unstreitig, dass der
zugrunde liegende Tarifvertrag keinen unmittelbaren Anspruch des
freigestellten Betriebsratsmitglieds auf eine Pauschalvergiitung begriin-
dete. Die Pauschalvergiitung hing von der Erbringung gewisser Uber-
stunden ab, die der Kldger unstreitig nicht erbracht hatte. Allerdings
gab das LAG Berlin-Brandenburg dem Begehren des Kldgers auf der
Grundlage von § 37 Abs. 2 BetrVG statt. Denn der Kldger konnte nach
Ansicht des LAG Berlin-Brandenburg seine Uberstunden nur deswegen
nicht leisten, weil er Betriebsratsarbeit erbrachte. Deshalb sei die feh-
lende Anwendbarkeit des zugrunde liegenden Tarifvertrages allein auf
die Betriebsratstitigkeit des Kligers zuriickzufiihren.'

Mit Zusatzpauschalen fiir Betriebsrite setzte sich auch das Arbeitsge-
richt Stuttgart in einem Urteil vom 13.12.2012 ausfiihrlich und an-
schaulich auseinander."” Dabei stellte das Arbeitsgericht Stuttgart fest,
dass die Gewihrung von Pauschalen an Betriebsrite durch den
Arbeitgeber keine versteckte Lohnerhohung darstellen dirfe. Wehre
sich ein Betriebsrat gegen die Streichungen oder Kiirzungen einer le-
diglich der Betriebsriten gewidhrten Pauschale, so miisse er die Zulis-
sigkeit der Pauschale nach diesen Kriterien darlegen und beweisen.
Dies folge bereits aus dem Umstand, dass wegen der iiberragenden
Bedeutung des Ehrenamtsprinzips und der damit korrespondierenden
einzig zulidssigen realitdtsgerechten Typisierung es sich bei einer Pau-
schalierung immer um einen Ausnahmefall handeln miisse, der einer
gesonderter Begriindung im Einzelfall bediirfe.'"* Den Sachverhalt
verkiirzt wiedergegeben, existierten bei der Beklagten, einem Auto-
mobilhersteller, seit 1972 Richtlinien tiber die pauschale Vergiitung
von Mehrarbeit sowie tiber die Aufwandentschidigung von Betriebs-
ratsmitgliedern. Als es auf der Grundlage von neuen Richtlinien zu
Kiirzungen der Mehrarbeitspauschale gegentiber dem Kliger und
dem Entfallen der Aufwandsentschidigung kam, klagte dieser auf
weitere Zahlung. Das Arbeitsgericht Stuttgart hat dem Begehren des
betreffenden freigestellten Betriebsratsmitgliedes eine klare Absage
erteilt: Bei § 37 Abs. 1 BetrVG in Verbindung mit § 78 S. 2 BetrVG
handele es sich um Verbotsgesetze. Danach seien Vereinbarungen
oder einseitige Zusagen, die gegen das Ehrenamtsprinzip bzw.
Begiinstigungsverbot verstoffen wiirden, unwirksam, unabhingig da-
von, ob die Beteiligten von dem Gesetzesverstofy wussten oder nicht.
Sowohl der bislang gezahlte pauschale Aufwendungsersatz als auch
die bisherige Mehrarbeitspauschale wiirden gegen das '> Im Weiteren

LAG KoélIn, 19.12.2013 - 12 Sa 682/13, juris.
LAG KélIn, 19.12.2013 - 12 Sa 682/13, juris.
Vgl. Rieble, NZA 2008, 276f.; Frahm/Koch, ArbR Aktuell, 2010, 468.
BAG, 23.6.2004 — 7 AZR 514/03, AP Nr. 139 zu § 37 BetrVG 1972; BB 2005, 111; Fitting
§ 37 BetrVG, Rn. 66a.
9 BAG, 23.6.2004 — 7 AZR 514/03, AP Nr. 139 zu § 37 BetrVG 1972; BB 2005, 111; Fitting
§ 37 BetrVG, Rn. 66a.
10 Kreutz, in: GK, 9. Aufl. 2010, § 78 BetrVG, Rn. 65.
11 LAG Berlin-Brandenburg, 22.2.2012 - 17 Sa 2212/11, juris.
12 LAG Berlin-Brandenburg, 22.2.2012 - 17 Sa 2212/11, juris.
13 ArbG Stuttgart, 13.12.2012 - 24 Ca 5430/12, NZA-RR 2013, 140ff.
14 ArbG Stuttgart, 13.12.2012 - 24 Ca 5430/12, NZA-RR 2013, 140ff.
15 ArbG Stuttgart, 13.12.2012 - 24 Ca 5430/12, NZA-RR 2013, 140ff.
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stellte das Arbeitsgericht Stuttgart darauf ab, das Pauschalen zwar
auch unter bestimmten Umstinden gegeniiber einem freigestellten
Betriebsratsmitglied bezahlt werden konnten. Sie miissten aber derart
bemessen sein, dass sie im Groflen und Ganzen gesehen, den tatsich-
lichen Aufwendungen entsprechen wiirden. Im vorliegenden Fall sei
es nicht ersichtlich, fir welche nach § 40 Abs. 1 BetrVG erstattungsfi-
higen, regelmiflig wiederkehrenden und damit pauschalierbaren Kos-
ten der Aufwendungsersatz gezahlt werden wiirde. Auch die Tatsache,
dass alle Mitglieder des Betriebsrates dieselbe Pauschale erhalten wiir-
den, spreche dagegen, dass es sich um den zulissig pauschalierten Er-
satz tatsichlicher Aufwendungen handele.'® Auch im Hinblick auf die
Mehrarbeitspauschale sei bereits nicht ersichtlich, warum ein Be-
triebsratsmitglieds wegen seines Amtes Mehrarbeit im Umfang von
acht Stunden/Monat entgehen solle, die aufgrund des Benachteili-
gungsverbotes und des Verbotes der Minderung des Arbeitsentgeltes
auszugleichen wiren. Auch insoweit widerspriche es jeglicher Lebens-
erfahrung, alle Betriebsratsmitglieder hitten in der Vergangenheit
denselben oder auch nur einen dhnlichen Umfang an Mehrarbeits-
stunden erbracht.

Im Ergebnis sollte man daher bei der Frage, ob Betriebsratsmitglie-
dern Pauschalen (weiter) zu gewihren sind, sorgfiltig priifen, ob hier-
fiir die genannten Voraussetzungen vorliegen. Ein Anhaltspunkt mag
sicher sein, ob es sich bei abstrakter Betrachtung bei den Pauschalen
um Arbeitsentgelt (dann grundsitzlich fortzuzahlen) oder um Auf-
wendungsersatz (dann grundsitzlich nicht fortzuzahlen) handelt.
Entscheidend ist dann aber bei niherer Betrachtung die inhaltliche
Ausgestaltung und der objektive Zweck der Leistung.

1.  Beriicksichtigung der betriebsiiblichen beruflichen
Entwicklung
Keine unzulidssige Begiinstigung eines Betriebsratsmitglieds liegt bei
Mafinahmen vor, durch die die Arbeitsleistung oder die soziale Lage
des Betriebsratsmitglieds in betriebsiiblicher Weise berticksichtigt
werden."”
Zulissig und aufgrund des Benachteiligungsverbotes aus § 37 Abs. 4
S. 1 BetrVG auch geboten, ist die Entgelterhhung im Rahmen einer
betriebsiiblichen beruflichen Entwicklung anhand eines Vergleichs
mit vergleichbaren Arbeitnehmern. Dabei wird in zwei Schritten vor-
gegangen, in dem zunichst die Vergleichsgruppe einer betriebstibli-
chen beruflichen Entwicklung fiir das jeweilig individuelle Betriebs-
ratsmitglied gebildet wird und sodann die hypothetische berufliche
Entwicklung der Betriebsratsmitglieder unter Heranziehung der Ver-
gleichsgruppe ermittelt wird.
Insoweit sind Arbeitnehmer vergleichbar, die im Zeitpunkt der Amts-
iibernahme dhnliche, im wesentlich objektiv gleich qualifizierte Tétig-
keiten ausgefiihrt haben, wie der Amtstriger und dafiir in gleicher
Weise wie dieser fachlich und persénlich qualifiziert waren.'®
Zur Feststellung der vergleichbaren Qualifikation sind neben forma-
len Voraussetzungen, wie z.B. Examina, auch eine herausragende wis-
senschaftliche Reputation oder Eignung der Arbeitnehmer zu beriick-
sichtigen.'® Es miissen neben den Titigkeitsvergleich auch persénli-
che Merkmale wie Bildungsstand, Fachkenntnisse, Entwicklungspo-
tential und Arbeitserfolge beriicksichtigt werden. Auflergewdhnliche
Leistungen miissen bei der Bewertung ebenso Beriicksichtigung fin-
den wie unterdurchschnittliche Leistungen.*
Auf diese Art und Weise miissen die jeweiligen Vergleichsgruppen er-
mittelt werden. Zur Beurteilung der betriebsiiblichen Entwicklung
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muss die berufliche Entwicklung der betreffenden Arbeitnehmer be-
trachtet werden. Mafigeblich und daher bei der Vergiitung des frei-
gestellten Betriebsratsmitglieds kennzeichnend ist die Mehrzahl der
vergleichbaren Arbeitnehmer. Wurde diese Mehrzahl mit hoherwerti-
gen Tatigkeiten betraut, dann muss auch das freigestellte Betriebsrats-
mitglied entsprechend der hoherwertigen Téatigkeit vergiitet werden.
Ergibt jedoch eine Bewertung der Vergleichsgruppe, dass sich nur
einige aber nicht die Mehrheit der Mitarbeiter so entwickelt haben,
dass eine hohere Vergiitung an die freigestellten Betriebsratsmitglieder
zu zahlen wire, so verbleibt es fiir die Betriebsratsmitglieder bei der
alten niedrigeren Vergiitung.*'

Das LAG Rheinland-Pfalz hat sich in seinem Urteil vom 28.10.2013
mit einem Anspruch eines Betriebsratsmitgliedes gemifl § 37 Abs. 4
BetrVG auf der Grundlage einer betriebstiblichen regelmifligen Ent-
wicklung vergleichbarer Arbeitnehmer auseinandergesetzt und im
Ergebnis den Anspruch des Kligers verneint.”” Dabei hat das LAG
darauf abgestellt, dass die von dem Kldger nach seiner Auffassung als
vergleichbar herangezogenen drei ehemaligen Verkaufs- und Ver-
triebsleiter nicht in eine Vergleichsbetrachtung einzubeziehen seien,
weil diese in dem Jahr, indem der Kldger sein Betriebsratsamt ange-
treten hatte, bei der Beklagten noch gar nicht beschiftigt gewesen sei-
en. Weiter hatte der Klager sich auf Tatigkeiten von zwei angeblich
vergleichbaren Mitarbeitern berufen. Dabei konnte aber der Arbeit-
geber darlegen, dass insgesamt fiinf im Zeitpunkt des Antritts des
Betriebsratsamtes des Klédgers vergleichbare Arbeitnehmer seit diesem
Zeitpunkt nicht hohergruppiert wurden. Daraus schloss das LAG,
dass es bei der betreffenden Arbeitgeberin keine Regelmifligkeiten
gibe, wonach die Mitarbeiter nach einem gewissen Zeitraum hoher-
gruppiert und in hoéhere Entgeltgruppen oder sogar auflertariflich
vergiitet werden wiirden,*

2.  Beriicksichtigung einer (fiktiven)
Beforderungsstelle

Eine im Rahmen der Entgeltfindung zu beriicksichtigende betriebsiib-
liche Entwicklung liegt auch vor, wenn unter Berticksichtigung der
normalen betrieblichen personellen Entwicklung vergleichbarer Ar-
beitnehmer dem Betriebsratsmitglied eine hoherwertige Titigkeit
hitte tibertragen werden miissen. Auch dabei kommt es auf den Zeit-
punkt der Amtsiibernahme an, weil § 37 Abs. 4 S. 1 BetrVG auf das
Betriebsamt abstellt. Bei Ersatzmitgliedern wird hingegen auf den
Zeitpunkt des Nachriickens in den Betriebsrat abgestellt.”* Steht nur
eine Beforderungsstelle zur Verfiigung, besteht ein Anspruch des
Betriebsratsmitglieds auf dessen hohere Vergiitung nur dann, wenn
genau diese eigene Stelle nach den betrieblichen Auswahlkriterien
dem Betriebsratsmitglied hitte iibertragen werden miissen.””> Dem

16 ArbG Stuttgart, 13.12.2012 - 24 Ca 5430/12, NZA-RR 2013, 140ff.

17 Fitting, in: BetrVG, 27. Aufl. 2014, § 78, Rn. 22; Ddubler/Kittner/Klebe/Wedde-Buschmann,
in: BetrVG, 14. Aufl. 2014, § 78, Rn. 33; LAG Disseldorf, 13.9.2010 — 11 Sa 906/01, juris,
Rn. 29.

18 BAG, 14.7.2010 — 7 AZR 359/09, juris, Rn.30; BAG, 17.8.2005 — 7 AZR 528/04, juris,
Rn. 13.

19 LAG Baden-Wiirttemberg, 30.11.2006 — 3 Sa 38/06, juris, Rn. 19.

20 BAG, 13.11.1987 - 7 AZR 550/86, juris, Rn. 30f.; Schweibert/Buse, NZA 2007, 1080f.

21 BAG, 14.7.2010 - 7 AZR 359/09, juris, Rn. 30; BAG, 17.8.2005 — 7 AZR 528/04, juris,
Rn. 13; BAG, 15.1.1992 - 7 AZR 194/91, juris, Rn. 29, BB 1992, 2151.

22 LAG Rheinland-Pfalz, 28.10.2013 - 5 Sa 218/13, juris.

23 LAG Rheinland-Pfalz, 28.10.2013 - 5 Sa 218/13, juris.

24 BAG, 15.1.1992 — 7 AZR 194/91, juris, Rn. 24, BB 1992, 2151.

25 BAG, 14.7.2010 - 7 AZR 359/09, juris, Rn. 30; BAG, 17.8.2005 — 7 AZR 528/04, juris,
Rn. 13; BAG, 15.1.1992 — 7 AZR 194/91, juris, Rn. 29, BB 1992, 2151; LAG Baden Wirt-
temberg, 30.11.2006 — 3 Sa 38/06, juris, Rn. 20; LAG Hamm, 22.4.2005 - 10 Sa 2183/04,
juris, Rn. 65.

2231




Arbeitsrecht | Aufsdtze

Keilich - Die Bemessung der Betriebsratsvergiitung — Gut gemeint ist das Gegenteil von gut

Betriebsratsmitglied muss der Nachweis gelingen, dass er diese beruf-
liche Entwicklung ohne seine Amtstitigkeit tatsichlich genommen
hatte.”®
tungsbildern der jeweiligen Bewerber diirfen nicht zum Nachteil des

Unterschiede in den Eignungs-, Befihigungs- und Leis-

Betriebsratsmitglieds berticksichtigt werden, wenn sie durch die Be-
triebsratstitigkeit und insbesondere die Freistellung entstanden sind,
da anderenfalls eine Benachteiligung des Betriebsratsmitglieds auf-
grund des Betriebsratsamtes eintreten wiirde.”” Zum Nachteil des
Betriebsratsmitglieds wird allerdings auch vertreten, dass die Leistung
eines Betriebsratsmitgliedes bei Beforderungsstellen — also die tatsdch-
lichen unter Umstinden herausragenden Leistungen eines Betriebs-
ratsmitglieds in seinem Amt und wihrend der Freistellung, keine
Beriicksichtigung finden diirfen.?® Dieses Verstindnis ist bei einem
Betriebsratsmitglied, das wihrend seiner Amtstitigkeit ein grofles
Leistungspotential gezeigt hat, nur schwer nachvollziehbar. Es ent-
spricht allerdings den gesetzlichen Vorgaben der betriebsiiblichen
Entwicklung vergleichbarer Arbeitnehmer, wodurch die individuelle
Entwicklung des Betriebsratsmitglieds wihrend seines Amtes und in
der Amtsausiibung ausgeblendet ist. Im Ergebnis muss demnach ein
Betriebsratsmitglied, wenn es sich auf eine Beforderungsstelle beruft,
Folgendes darlegen:
1. Eine Bewerbung sei tatsichlich gerade wegen seiner Freistellung
und/oder Betriebsratstitigkeit erfolglos geblieben, oder
2. eine fiktive Bewerbung, die aufgrund der Freistellung unterblieben
ist, wire ohne Freistellung erfolgreich gewesen, oder
3. bei einem Scheitern einer Bewerbung wegen fehlender Fachkennt-
nisse, seien die Fachkenntnisse gerade wegen fehlender Freistellung
nicht erlangt worden.*
Die Anwendung dieser Grundsitze stellt sich zugegebenermaflen
dann als schwer dar, wenn es um die hypothetische Beforderung eines
seit mehreren Amtsperioden freigestellten Betriebsratsmitgliedes geht,
dessen eigentliches Titigkeitsgebiet iitberhaupt nicht mehr vorhanden
ist. Schwer zu ermitteln ist die Betriebsratsvergtitung auch im Hin-
blick auf eine hypothetische Beférderung bei ohnehin nur wenigen
zur Verfiigung stehenden Fiihrungspositionen. Insoweit kann und
muss dem Arbeitgeber ein gewisser Ermessensspielraum zugestanden
werden.”® In diesem Rahmen muss der Arbeitgeber gleichwohl zwin-
gend das Besserstellungsverbot beachten. Dieses stellt die obere Gren-
ze des Ermessensspielraums des Arbeitgebers dar, wihrend die untere
durch das Benachteiligungsverbot gezogen wird.
Ein bislang — soweit ersichtlich — von der Rechtsprechung nicht ein-
deutig entschiedener Fall liegt vor, wenn die Beférderungsstelle eine
Position auf8erhalb der Anwendung des BetrVG beispielsweise als Ge-
schiftsfiihrer oder leitender Angestellter beinhaltet. An sich verliert
ein Betriebsratsmitglied seine Mitgliedschaft im Betriebsrat bei Ver-
lust seiner Wihlbarkeit. Organe oder leitende Angestellte im Sinne
des § 5 Abs. 2 und 3 BetrVG sind weder wahlberechtigt noch wihlbar.
Die vergiitungsrechtliche Einordnung nach §37 Abs.4 BetrVG
konnte dementsprechend von Relevanz fiir den Verlust des Betriebs-
ratsamtes mit der Hohervergiitung nach Mafigabe der Beférderungs-
stelle sein. Diese Rechtsfolge wird jedoch in der Literatur abgelehnt.”"
Begriindet wird diese Ansicht damit, dass es immer auf die konkret
ausgetibte Tdtigkeit und nicht auf eine formelle Tétigkeitszuweisung,
geschweige denn eine fiktive Tdtigkeit ankommen kann. So kntipfe
auch § 5 Abs. 3 Satz 2 BetrVG im Hinblick auf die dort beschriebenen
Tatigkeiten an ,Arbeitsvertrag und Stellung an. Das heif3t, die tat-
sichlich nach Arbeitsvertrag und Stellung ausgetibte Titigkeit muss
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in einem Interessensgegensatz zwischen Arbeitgebervertreter und Ar-
beitnehmervertreter stehen.’ Leichter diirften die Fille zu beurteilen
sein, in denen die vertragliche Ausgestaltung nicht fiir eine Organti-
tigkeit oder die Tétigkeit eines leitenden Angestellten i.S.d. § 5 Abs. 2
und 3 BetrVG spricht. Denn vielfach sind Geschiftsfithrer bei der
Konzernobergesellschaft als Arbeitnehmer beschiftigt und haben in
Ausiibung dieser Titigkeit eine Geschiftsfiihrertitigkeit fiir Tochter-
gesellschaften. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
andert diese Titigkeit als Organ einer Tochtergesellschaft jedoch nicht
den Charakter des Vertragsverhiltnisses als Arbeitsverhaltnis zur Kon-
zernobergesellschaft. Unter Zugrundelegung dieser Rechtsprechung
wire demnach die Beriicksichtigung dieser Beforderungsstellen bei
§ 37 Abs. 4 BetrVG moglich.*

IV. Konsequenzen bei einem Verstof
gegen das Besserstellungs- und
Schlechterstellungsverbot

Zahlen Arbeitgeber bewusst ihren Betriebsratsmitgliedern nicht die
betriebstibliche Vergiitung, so kann dies einen groben Verstof3 gegen
betriebsverfassungsrechtliche Pflichten gemif3 § 23 Abs. 3 BetrVG be-
deuten. In diesem Fall kann der Betriebsrat oder eine in dem Betrieb
vertretene Gewerkschaft ein Verfahren gemif § 23 Abs. 3 BetrVG ein-
leiten, das auf Unterlassung, Duldung oder Handlung gegen den Ar-
beitgeber unter Androhung von Zwangsgeld durchgesetzt werden
kann. So stellt eine rechtswidrige Schlechterstellung von Betriebsriten
in der Vergiitung im Grundsatz einen groben Pflichtverstof8 im Sinne
des § 23 Abs. 3 BetrVG dar, zumindest dann, wenn das Betriebsrats-
mitglied auf eine angemessene Vergiitung im Rahmen des § 37 Abs. 2
BetrVG gedrungen hat und der Arbeitgeber trotzdem die Vergiitung
nicht entsprechend anpasst.

§ 23 Abs. 3 BetrVG zielt insoweit auf die Wiederherstellung des ge-
setzmifligen Verhaltens des Arbeitgebers ab. Vergangenes rechtswidri-
ges Verhalten wird hiertiber allerdings nur eingeschrinkt sanktioniert.
Die Vorschrift des § 23 Abs. 3 BetrVG kommt grundsitzlich auch in
Betracht, wenn ein Arbeitgeber rechtswidrig einen Betriebsrat durch
eine iiberhohte nicht im Rahmen von § 37 BetrVG angemessene Ver-
glitung besserstellt.

Hinzu kommt eine mogliche Strafbarkeit gemafy § 119 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG wegen Begiinstigung eines Betriebsratsmitgliedes, die ein
Strafmafd einer Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe vor-
sieht. Die Zahlung tiberh6hter Betriebsratsvergiitungen stellt eine un-
zulissige Begiinstigung dar. Erforderlich ist auflerdem ein vorsitzli-
ches Handeln, das gegeben ist, wenn der Leistende zumindest billi-
gend in Kauf nimmt, dass die bevorzugende Zahlung arbeitsrechtlich
nicht gerechtfertigt ist.>* Dabei muss sich der Vorsatz auf die Begiins-
tigung erstrecken.

26 BAG, 11.12.1991 — 7 AZR 75/91, juris, Rn. 23.

27 LAG Diisseldorf, 3.8.2007 - 10 Sa 112/07, juris, Rn. 68.

28 Weber, in: GK, 9. Aufl. 2010, § 37 BetrVG, Rn. 111; Rieble, NZA 2008, 276, 277; Triemel,
AuA 2011, 482, 483.

29 BAG, 14.7.2010 - 7 AZR 359/09, juris, Rn. 25; BAG, 27.6.2001 — 7 AZR 496/99, juris,
Rn. 22, BB 2001, 2328.

30 Vgl. hierzu Bayreuther, NZA 2014, 235 ff.

31 Vgl. etwa Lipp, Heidrun, ,Honorierung und Tétigkeitsschutz von Betriebsratsmitgliedern”,
2008, S. 82 sowie Hennecke, BB 1986, 936 (937).

32 Vgl. BAG, 11.1.1995 — 7 ABR 33/94, AP Nr. 55 zu § 5 BetrVG 1972; BAG, 16.4.2002 - 1
ABR 23/01, AP Nr. 69 zu § 5 BetrVG 1972.

33 Vgl. BAG, 25.10.2007 — 6 AZR 1045/06, AP KSchG 1969 § 14 Nr. 11.

34 Fitting, in: BetrVG, 27. Aufl. 2014, § 119, Rn. 10.
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Hingegen wire fiir die betreffenden Betriebsratsmitglieder nicht
zwangsldufig eine Strafbarkeit nach § 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG gege-
ben. Denn allein die Annahme einer Begtinstigung ist nicht strafbe-
wehrt. Erforderlich wire insoweit, dass das Betriebsratsmitglied den
Arbeitgeber zur Zahlung einer tiberhohten Vergiitung auffordert. Nur
dann wiire eine strafbare Anstiftung oder Beihilfe gegeben.’

Da die Straftat aus § 119 BetrVG nur auf Antrag verfolgt wird und
antragsberechtigt nur der Betriebsrat, eine im Betrieb vertretenen Ge-
werkschaft sowie der Arbeitgeber ist, sind entsprechende Verfahren
kaum ein taugliches Mittel, um unzulissige Betriebsratsvergiitungen
zu verfolgen.*®

Bedeutender ist daher eine mogliche Strafbarkeit der Untreue gemif3
§ 266 StGB. Dabei ist die Ankniipfung an eine Vermogensbetreuungs-
pflicht bei Organen, das heifft Geschiftsfihrern einer GmbH und
Vorstinden einer Aktiengesellschaft, die Grundlage dafiir, dass bei ei-
ner Auszahlung einer tiberhohten Betriebsratsvergiitung unter Um-
stinden eine strafbare Untreue gemif3 § 266 StGB vorliegen kann. Bei
diesem Straftatbestand ist kein Antrag erforderlich, sondern die
Staatsanwaltschaft wird von Amts wegen titig. Das Vorliegen der
Strafbarkeit begriindet zudem einen Schadensersatzanspruch der Ge-
sellschaft gegen das handelnde Organ aus § 823 Abs. 2 BGB.

V. Fazit

Die rechtssichere Bemessung der Betriebsratsvergiitung ist kein Hexen-
werk. Die zu den einzelnen Regelungstatbestinden des § 37 BetrVG er-
gangene Rechtsprechung liefert deutliche Hinweise fiir das Vorgehen.
Bei einer sorgfiltigen Anwendung des dort geregelten Arbeitsentgelts-
chutzes der Betriebsratsmitglieder kann deren Unabhéngigkeit gewihr-

Stefan Richter, RA

leistet werden. In Grenzfillen, in denen die Hohe der Betriebsratsvergii-
tung weder im Rahmen einer betriebsiiblichen Entwicklung noch an-
hand der Grundsitze zu einer fiktiven Beforderungsstelle gelost werden
konnen, empfiehlt es sich schon fast, firr die Bemessung der Betriebs-
ratsvergiitung den Weg tiber die Arbeitsgerichte zu gehen. Denn die
Konsequenzen einer zu lax gehandhabten Vergiitung fiir die Arbeitneh-
mervertreter sind fiir die Unternehmensleitung deutlich. Dagegen spre-
chen Unwigbarkeiten eines gerichtlichen Verfahrens aufgrund der ab-
gestuften Darlegungs- und Beweislast sowie einer in den genannten Fil-
len iitberwiegend entscheidenden subjektiven Einschitzung von berufli-
chen Fihigkeiten und Kenntnissen. Daher ist es eher anzuraten, zur Ri-
sikominimierung fiir die Unternehmensleitung Rechtsgutachten unter
Umstidnden mit professioneller Stellenbewertung durch eine Personal-
beratung im Hinblick auf die Angemessenheit einer Betriebsratsvergii-
tung heranzuziehen. Losgeldst davon sollten fiir eine spitere Nachvoll-
ziehbarkeit die entsprechenden Priifungen der Angemessenheit einer
Betriebsratsvergiitung schriftlich dokumentiert sein.

—
Dr. Jochen Keilich, LL.M (Exeter), ist Fachanwalt fiir Arbeits-
recht und Partner der Arbeitsrechtsboutique Pusch Wahlig
Legal in Berlin. Er ist auf die Beratung nationaler und inter-
nationaler Unternehmen sowie von Fiihrungskréften und
Vorstandsmitgliedern in allen Belangen des Individual- und
des Kollektivarbeitsrechts spezialisiert.

35 Vgl. hierzu Byers, NZA 2014, 65, 68.
36 Byers, NZA 2014, 65, 68.

Nach der Betriebsratswahl: In welchem
Umfang muss der Arbeitgeber die Schulung
von Betriebsratsmitgliedern finanzieren?

Im Friihjahr 2014 haben deutschlandweit die turnusmaBigen Betriebs-
ratswahlen stattgefunden. Im Anschluss an die Wahlen stellt sich tradi-
tionell fiir die Betriebsparteien die Frage, in welchem Umfang die neuen
und die ggf. wiedergewahlten Betriebsratsmitglieder Anspruch auf
Schulungen haben, um die fiir ihre Betriebsratsarbeit notwendigen
Kompetenzen zu erlagen bzw. aufzufrischen oder zu vertiefen. Dabei
findet sich insbesondere im Bereich der mehr oder weniger standardi-
sierten Grundschulungen zur Einfiihrung in die Betriebsratsarbeit eine
Vielzahl von Anbietern auf dem Markt, die um die Gunst der frisch
gewadhlten Betriebsrate werben. Da ist es aus Sicht der Anbieter nahe-
liegend, den Betriebsraten besonders attraktive Angebote zu machen,
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um friihzeitig neue Betriebsrate an sich zu binden. Die Anbieter werben
daher nicht nur mehr oder weniger offen mit attraktiven Schulungs-
orten und interessanten Begleitprogrammen, sondern in jlingerer Zeit
zunehmend auch mit ,Gratisbeigaben” in Form von Fachliteratur oder
sogar ,Betriebsrats-Tablet-PCs” etc. Was dem Betriebsrat lieb ist, kann
jedoch fiir den Arbeitgeber teuer sein. Der Beitrag beleuchtet die Frage,
unter welchen Voraussetzungen der Arbeitgeber die Kosten fiir Schulun-
gen tragen muss und wann er die Kosteniibernahme zuldssigerweise
verweigern darf. Nach § 37 Abs. 6, 7 BetrVG und § 40 BetrVG ist der
Arbeitgeber gesetzlich verpflichtet, Betriebsratsmitglieder fiir Schulun-
gen in gewissem Umfang bezahlt von der Arbeit freizustellen bzw. Frei-
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