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Das Wichtigste zu einem arbeitsrechtlichen Spezialthema

Betriebsratsvergiitung

1. Grundsatze der Betriebsratsvergiitung

Bei der Vergltung von Betriebsratsmitgliedern gilt eine
sehr einfache Formel: Freigestellte Betriebsratsmitglie-
der haben nur einen Anspruch auf das Entgelt, dass sie
erhalten wirden, wenn sie nicht freigestellt waren. Es gilt
das sogenannte Entgeltausfallprinzip. MaBstab ist nach
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) der
Lvergleichbare Arbeitnenmer mit betriebstblicher beruf-
licher Entwicklung“. Nach dem gesetzlichen Leitbild Gben
Betriebsratsmitglieder inr Amt unentgeltlich aus. Sie werden
unter Fortzahlung ihrer vertragsgemaBen Vergltung von
der Verpflichtung zur Arbeitsleistung freigestellt. Zudem
dUrfen Betriebsratsmitglieder gemaf § 78 S. 2 BetrVG
wegen ihrer Tatigkeit nicht benachteiligt oder beglnstigt
werden, und zwar auch nicht hinsichtlich ihrer beruflichen
Entwicklung. 37 Abs. 4 BetrVG konkretisiert dieses Be-
nachteiligungsverbot dahingehend, dass das Arbeitsentgelt
eines Betriebsratsmitglieds nicht geringer bemessen sein
darf, als das Arbeitsentgelt vergleichbarer Arbeitnehmer
mit betriebsUblicher beruflicher Entwicklung. Relevant ist
das Benachteiligungs- und Begunstigungsverbot damit vor
allem bei gemaf § 38 BetrVG von der beruflichen Tatigkeit
freigestellten Betriebsratsmitgliedern. Bedeutung hat die
Vorschrift aber auch dann, wenn Betriebsratsmitglieder
nicht vollstandig freigestellt sind, jedoch aufgrund haufiger
Betriebsratsarbeit nicht die gleiche Entwicklung durchlau-
fen konnten, wie vergleichbare Arbeitnenmer.

2. Bestimmung der Vergleichsgruppe

Die betriebsubliche Entwicklung vergleichbarer Arbeitneh-
mer wird dadurch bestimmt, dass man zunachst die mit
dem Betriebsratsmitglied im Zeitpunkt der Ubernahme des
Betriebsratsamtes vergleichbaren Arbeitnenhmer bestimmt.
Vergleichbar sind insoweit Arbeitnehmer, die im Zeitpunkt
der Ubernahme des Betriebsratsamts ahnliche, im Wesent-
lichen gleich qualifizierte Tatigkeiten ausgeflhrt haben wie
der Amtstréger und dafur in gleicher Weise fachlich und
persoénlich qualifiziert waren (standige Rechtsprechung,
vgl. nur BAG vom 4.11.2015- 7 AZR 972/13, juris, Rn. 22; LAG
Hamm vom 23.9.2011 - 10 Sa 427/11, juris, Rn. 53). Zwar
richtet sich die Frage der vergleichbaren Qualifikation nicht
alleine nach formalen Kriterien wie Ausbildungsstand,
Promotion, etc., diese kdbnnen aber jedenfalls ergédnzend
herangezogen werden (vgl. hierzu LAG Baden-Wurttemberg
vom 30.11.2006 - 3 Sa 38/06, juris, Rn. 19).

3. Benachteiligungs- und Begiinstigungsverbot

Wie eingangs bereits erwéahnt, folgt aus dem Benachteili-

gungs- und Beglnstigungsverbot in § 78 S. 2 BetrVG sowie
aus § 37 Abs. 4 BetrVG auch, dass freigestellten Betriebs-
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ratsmitglieder eine berufliche Entwicklung nicht aufgrund
inres Amtes vorenthalten werden darf. Andernfalls wirden
sie gegenlber den Mitgliedern der Vergleichsgruppe be-
nachteiligt. Bei der Bemessung der Betriebsratsverglitung
ist deshalb auch die betriebstibliche berufliche Entwicklung
der Vergleichsgruppenmitglieder zu bericksichtigen. Der
Geschehensablauf hinsichtlich der beruflichen Entwicklung
muss allerdings so typisch sein, dass aufgrund der Gege-
benheiten und GesetzmaBigkeiten zumindest in der Gber-
wiegenden Anzahl der vergleichbaren Arbeitnenmer mit der
jeweiligen Entwicklung gerechnet werden kann. So ist die
Ubertragung hoherwertiger Tatigkeiten nur dann betriebs-
Ublich, wenn dies den betrieblichen Gepflogenheiten (z.B.
Regelbeférderungen) entspricht oder die Mehrzahl der ver-
gleichbaren Arbeitnehmer einen solchen Aufstieg erreicht
hat (vgl. BAG vom 15.1.2001 - 7 AZR 194/91, juris, Rn. 29).
Ergibt die Ermittlung der vergleichbaren Arbeitnehmer im
Sinne des § 37 BetrVG, dass nur ein vergleichbarer Arbeit-
nehmer vorhanden ist, kommt eine Anpassung des Arbeits-
entgelts nach dem BAG und der .M. nur an das Arbeits-
entgelt dieser Vergleichsperson in Betracht (BAG vom 21.
April 1983 - 6 AZR 407/80, juris, Rn. 15; Erfk-Koch, 17. Auflage
2017, § 37 BetrVG, Rn. 9).
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4. Laufende Gehaltsanpassung?

Verlangt wird deshalb eine laufende Anpassung der Bemes-
sungsgrundlage an das Gehalt vergleichbarer Arbeitnenmer.
Der Arbeitgeber muss das Arbeitsentgelt des Betriebsrats-
mitglieds laufend an das Entgelt vergleichbarer Arbeitneh-
mer mit betriebsutiblicher Entwicklung anpassen. Stellt der
Arbeitgeber fest, dass bereits in der Vergangenheit eine
fehlerhaft bemessene Vergutung gewahrt wurde, ist diese
auch ruckwirkend anzupassen, wobei Verjghrungs- und
Ausschlussfristen zu beachten sind.

5. Hypothetische Beforderungsstelle

Daneben kann sich ein Anspruch auf eine hdéhere Ver-
gutung aus § 37 Abs. 4 BetrVG auch daraus ergeben, dass
dem Betriebsratsmitglied aktuell oder in der Vergangenheit
nach den betriebsublichen Auswahlkriterien eine héher
dotierte Stelle hatte Ubertragen werden mussen.

Dies setzt voraus, dass (i) eine Befdrderungsstelle in der
Vergangenheit vorlag oder kinftig vorliegt und entweder (ii)
eine tatsachliche Bewerbung wegen der Freistellung des
Betriebsratsmitgliedes erfolglos geblieben ist oder (iii) eine
fiktive Bewerbung, die aufgrund der Freistellung unterblie-
ben ist, ohne Freistellung erfolgreich gewesen wéare (BAG v.
14.7.2010 - 7 AZR 359/09, juris, Rn. 25; BAG v. 27.6.2001 - 7
AZR 496/99, juris, Rn. 22).

6. Welche Vergiitungsbestandteile sind weiter zu gewahren
Von dem Grundsatz der Vergutung der Betriebsratsmit-
glieder nach dem Entgeltausfallprinzip darf auch nicht bei
sonstigen Vergltungsbestandteilen abgewichen werden.
Dabei kann man sich an dem einfachen Grundsatz orien-
tieren: Ist der Vergilitungsbestandteil Gegenleistung fiir die
Arbeit des Betriebsrates, dann ist sie auch wahrend der
Freistellung als Betriebsratsmitglied weiter zu gewahren.
Handelt es sich aber um den Ersatz von Aufwendungen, die
wahrend der Freistellung nicht mehr anfallen, dann ist sie
grundsatzlich nicht weiter zu gewahren. Demnach mussen
beispielsweise Weihnachtsgratifikation, Urlaubsentgelt, An-
wesenheitspréamien und vermodgenswirksame Leistungen
weiter an das Betriebsratsmitglied gezahlt werden. Hierzu
gehort im Grundsatz auch eine Uberstundenpauschale.
Ahnliches gilt auch bei der Uberlassung eines Dienstwa-
gens, sofern die Privatnutzung gestattet ist und dieser als
geldwerter Vorteil gilt. Allerdings darf einem Betriebsrat ein
Dienstwagen nicht ohne Weiteres zur Privatnutzung tber-
lassen werden. Hatte der Betriebsrat im Rahmen seiner be-
ruflichen Tatigkeit keinen Anspruch auf die Privatnutzung,
darf er einen solchen wegen des Begunstigungsverbots
auch nicht als Betriebsratsmitglied haben.
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7. Konsequenzen

Ein VerstoR gegen das Benachteiligungs- und Beglnsti-
gungsverbot kann fur die handelnden Personen teilweise
schwerwiegende Folgen bis hin zu einer Freiheitsstrafe
haben. Nach § 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG droht demijenigen, der
ein Betriebsratsmitglied um seiner Tatigkeit willen benach-
teiligt oder beglinstigt eine Freiheitsstrafe von bis zu einem
Jahr oder Geldstrafe. Dartber hinaus kbnnen Betriebs-

rat oder eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft beim
zustandigen Arbeitsgericht einen Antrag nach § 23 Abs. 3
BetrVG stellen.

Hinzukommt, dass sich die handelnde Person auch im In-
nenverhaltnis zur Gesellschaft strafbar macht. So droht auf
Seiten des Unternehmens bei strafbarer Beglnstigung we-
gen des Betriebsausgabenabzugsverbots haufig die Straf-
barkeit wegen Steuerhinterziehung. Denkbar ist auch eine
Strafbarkeit wegen Untreue gem. § 266 StGB. Dass eine
Verurteilung nicht nur theoretisch, sondern auch praktisch
durchaus moglich ist, zeigt nicht zuletzt die Entscheidung
des Bundesgerichtshofes aus dem Jahre 2009 (BGH vom
17.9.2009 - 5 StR 521/08 -, juris). In dem dort entschie-
denen Fall bezog der freigestellte Betriebsratsvorsitzende
des VW-Konzerns Gehélter auf Manager-Niveau und wurde
wegen Beihilfe und Anstiftung zur schweren Untreue sowie
Anstiftung zur Betriebsratsbeginstigung zu einer Freiheits-
strafe verurteilt. Sein Vorgesetzter wurde ebenfalls wegen
Untreue zu einer Freiheitsstrafe auf Bewahrung und einer
Geldstrafe verurteilt.

8. Tipps fiir die Praxis

Nicht zuletzt aufgrund der drohenden und teilweise dras-
tischen Konsequenzen falscher Betriebsratsvergitung ist
Arbeitgebern daher dringend zu raten, bei Beginn der Tatig-
keit, spatestens aber mit Freistellung eines Betriebsratsmit-
gliedes genau zu dokumentieren, wer als Vergleichsperson
in Betracht kommt und eine entsprechende Vergleichs-
gruppe festzulegen. Dies kann auch durch Regelungsabre-
de mit dem Betriebsrat erfolgen, was das Bundesarbeits-
gericht jungst bestéatigt hat (BAG vom 18.01.2017, AZ: 7 AZR
2056/15). Ferner sollte die Vergutung von Betriebsratsmit-
gliedern in regelmaBigen Absténden, bspw. im Rahmen der
betriebsublichen Gehaltsgesprache Uberprift werden.
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