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I.  Die Unabhingigkeit der Interessenvertretung von der

Arbeitgeberseite — ein universelles Prinzip?

1. Aktuelle Probleme

Darf ein Gewerkschaftsvorsitzender von der Arbeit freigestellt werden und gleichwohl
sein bisheriges Gehalt weiter beziehen? Am Beispiel des Vorsitzenden der Deutschen
Polizeigewerkschaft Rainer Wendt wurde dies in der Offentlichkeit erdrtert — mit deutlich
kritischem Unterton, da auch die Frage gestellt wurde, ob sich der zustdndige
Innenminister nicht der Untreue zu Lasten der Staatskasse schuldig gemacht habe.' Auch
in anderem Zusammenhang werden Zuwendungen der Arbeitgeberseite an
Gewerkschaften recht kritisch betrachtet. So weckt es zwar im Grundsatz keine Bedenken,
wenn der Arbeitgeber die Kosten gewerkschaftlicher Seminare fiir Betriebsrite nach § 37
Abs. 6 BetrVG erstattet, doch darf die Gewerkschaft nur ihre Selbstkosten geltend
machen: Gewinne wiirden — so die Rechtsprechung?® - eine ,,Gegnerfinanzierung*

darstellen und deshalb die Unabhingigkeit der Gewerkschaft gefahrden.

Im Bereich der Betriebsverfassung scheinen die Uhren anders zu gehen. Dass ein
Betriebsratsvorsitzender bei voller Entgeltfortzahlung freigestellt wird, ist nicht nur bei
Betrieben ab 200 Beschiftigten die Regel, sondern unmittelbarer Ausfluss der Vorschrift
des § 38 BetrVG. Und niemand zweifelt daran, dass der Arbeitgeber nach § 40 BetrVG
dem Betriebsrat alle die Aufwendungen ersetzen muss, die dieser fiir erforderlich halten

durfte.

Prima facie wird hier mit zweierlei MaB3 gemessen. Der Sinn der Verschiedenheiten
erschlieBt sich jedenfalls nicht spontan, zumal der Betriebsrat trotz des Gebots

vertrauensvoller Zusammenarbeit ,,zum Wohle der Arbeitnehmer und des Betriebs® (§b 2

! http://www.berliner-zeitung.de/politik/untreueverdacht-vorsitzender-der-polizeigewerkschaft-rainer-wendt-
geraet-unter-druck-26137572

2BAG Beschluss v. 15.1.1992 — 7 ABR 23/90, AP Nr. 41 zu § 40 BetrVG 1972; BAG Beschluss v. 30.3.1994 —
7 ABR 45/93, AP Nr. 42 zu § 40 BetrVG 1972 = AuR 1995, 280; BAG Beschluss v. 17.6.1998 — 7 ABR 25/97,
AP Nr. 63 zu § 40 BetrVG 1972



Abs. 1 BetrVGQG) von der Rechtsprechung zutreffend als Vertreter von

Arbeitnehmerinteressen qualifiziert wird.?

2. Unabhingigkeit von Koalitionen und Gewerkschaften

Die Unabhéngigkeit von der Gegenseite stellt ein konstitutives Element fiir jede Koalition
und jede Gewerkschaft im Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG dar.* Seinen quasi-normativen
Ursprung hat dieses Prinzip in Nr. 3 des sog. Stinnes-Legien-Abkommens vom 15.
November 1918, wo die Arbeitgeberseite verbindlich zusagte, die (bislang von ihr
unterstiitzten) Werkvereine in Zukunft ,,vollkommen sich selbst zu {iberlassen und sie
weder mittelbar noch unmittelbar zu unterstiitzen.“’ Bisweilen wird auch auf das deutsch-
polnische Abkommen iiber Oberschlesien vom 15. Mai 1922° zuriickgegriffen, wo es in
Art. 161 Abs. 2 ausdriicklich hieB3, es diirften keine Unterstiitzungen oder sonstige
Zuwendungen von der Arbeitgeberseite angenommen werden; die Wahrnehmung der
Interessen der Mitglieder miisse selbststindig und unabhéngig von nicht
gewerkschaftlichen Einfliissen erfolgen.” Die Gegnerfreiheit und Unabhdngigkeit von
Koalitionen wurde auch durch den Staatsvertrag mit der DDR bestitigt.® Inwieweit diese
Grundlagen heute noch von Bedeutung sind, kann dahinstehen, da niemand am
Unabhiéngigkeitserfordernis zweifelt; insoweit diirfte es mittlerweile

gewohnheitsrechtlichen Charakter haben.

Das Prinzip der Unabhéngigkeit ist nicht formal, sondern in dem Sinne material zu
verstehen, dass die Arbeitgeberseite (oder Dritte) keinen ma3gebenden Einfluss auf die
Existenz und Willensbildung der Koalition bzw. der Gewerkschaft haben diirfen.” Ohne
Bedeutung ist es deshalb, wenn einzelne Vorstandsmitglieder von AGs oder Minister der
Gewerkschaft angehoren, sofern sie bloe Mitglieder bleiben und keine tarifrelevante

Position bekleiden.'’ Keine Abhingigkeit schafft es auch, wenn sich aufgrund von

* BAG Beschluss v. 21.4.1983 — 6 ABR 70/82, AP Nr. 20 zu § 40 BetrVG 1972: ,,Interessenwahrnehmung der
Belegschaft“. Ahnlich BAG Urteil v. 5.3.1997 — 7 AZR 581/92, AP Nr. 123 zu § 37 BetrVG 1972 = AiB 1998,
105

4 Nachweise aus Rechtsprechung und Literatur bei Schubert in: Jacobs/Krause/Oetker/Schubert,
Tarifvertragsrecht, 2. Aufl. 2013, § 2 Rn. 57

> Wiedergegeben bei Lowisch/Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017, § 2 Rn. 81

SRGBIII S. 237

" Wiedergegeben bei Kempen in: Kempen/Zachert, TVG, 5. Aufl. 2014, § 2 Rn. 73

8 BGBIII 1990 S. 937: Art. 17 und gemeinsames Protokoll zu den Leitsitzen.

? Peter in: Ddubler (Hrsg.), TVG mit AN-EntsendeG, 4. Aufl. 2016, § 2 Rn. 46; Kocher/Berg in:
Berg/Kocher/Schumann (Hrsg.), TVG und Arbeitskampfrecht, 5. Aufl. 2015, § 2 Rn. 23; Schubert (Fn. 4) § 2
Rn. 58

1 Kocher/Berg (Fn. 9) § 2 Rn. 24; Peter (Fn. 9) § 2 Rn. 46; Kempen (Fn. 7) § 2 Rn. 75



Tarifvertrdgen eine wirtschaftliche Erleichterung fiir die Gewerkschaft ergibt: Jede
Lohnsteigerung flihrt im Prinzip zu héheren Mitgliedsbeitragen, die Gewdhrung von
Leistungen an einen Verein, dem nur gewerkschaftlich Organisierte als Mitglieder
angehoren,' macht die Gewerkschaft attraktiver. Auch die Einziehung der
Gewerkschaftsbeitridge durch den Arbeitgeber und die bezahlte Freistellung
gewerkschaftlicher Vertrauensleute sind unbedenklich.'> Abmachungen dieser Art machen
die Gewerkschaft im Regelfall stirker und nicht abhéngiger; dies gilt auch dann, wenn die
Arbeitgeberseite nach einem rechtswidrigen Streik auf Schadensersatzanspriiche
verzichtet.!®> Entscheidend ist aber nicht nur die Art des Zustandekommens, sondern die
Existenz von Anspriichen; der Arbeitgeberseite ist dadurch die Moglichkeit genommen,
mit einem Entzug von ,,Wohltaten* zu drohen, um damit ein ,,botmiBiges* Verhalten zu
erreichen. Eine Ausnahme kommt nur fiir den (Extrem-)Fall in Betracht, dass eine
Abmachung iiber den Einzug der Gewerkschaftsbeitrdge mit kurzer Frist gekiindigt
werden kann und die Gewerkschaft von ihren Ressourcen her nicht in der Lage ist, den

Einzug selbst zu iibernehmen.

In einer neueren Entscheidung hat das BAG' betont, die Gewerkschaft miisse
»strukturell von der Arbeitgeberseite abhéngig sein; nur dann verliere sie ihre
Eigenschaft als Interessenvertretung. Dies sei dann der Fall, ,,wenn durch personelle oder
organisatorische Verflechtungen oder durch wesentliche finanzielle Zuwendungen die
eigenstindige Interessenwahrnehmung der Tarifvertragspartei ernsthaft gefahrdet wird.*
Diese Bedingung ist dann erfiillt, wenn sich eine Organisation im Wesentlichen nicht aus
Beitragen ihrer Mitglieder, sondern aus Zuwendungen der Arbeitgeberseite finanziert und
wenn sie damit rechnen muss, dass die Arbeitgeberseite mit der Einstellung ihrer
Zahlungen drohen konnte. Auf der anderen Seite wiirde die bezahlte Freistellung eines
hauptamtlichen Mitarbeiters auch dann keine strukturelle Abhidngigkeit begriinden, wenn
dieser fiir die Tarifpolitik zustdndig ist, sofern er liber diese nicht allein befinden kann und

die Organisation zudem jederzeit in der Lage ist, ihn aus eigenen Mitteln zu vergiiten.

Legt man diese MaBstébe zugrunde, so vermag es nicht einzuleuchten, weshalb bei

Betriebsréiteschulungen nach § 37 Abs. 6 BetrVG nur die Selbstkosten zu ersetzen sind,

""BAG Urteil v. 21.5.2014 — 4 AZR 50/13, NZA 2015, 115

12 Ebenso fiir Gewerkschaftsbeitrige Peter (Fn. 9) § 2 Rn. 47; Schubert (Fn. 4) § 2 Rn. 68 m. w. N. und fiir die
Vertrauensleute Kempen (Fn. 7) § 2 Rn. 75; Lowisch/Rieble (Fn. 5) § 2 Rn. 86

13 Lowisch/Rieble § 2 Rn. 83

4 Beschluss v. 14.12.2004 — 1 ABR 51/03, NZA 2005, 697



wihrend bei nicht-gewerkschaftlichen Anbietern auch der in den Seminargebiihren

steckende Gewinn nach § 40 BetrVG zu ersetzen ist."”

3. Unabhingigkeit von Betriebsriten

ODb auch Betriebsriate Unabhingigkeit vom Arbeitgeber genieBen miissen, ist nicht in Art.
9 Abs. 3 GG festgelegt, der nur Vereinigungen erfasst, die auf einem freiwilligen Beitritt

beruhen. Aus der Kompetenzvorschrift des Art. 74 Nr. 12 GG folgt lediglich, dass es eine
Betriebsverfassung geben kann; wie diese ausgestaltet ist, liegt im Ermessen des

Gesetzgebers.

Auch das BetrVG enthilt kein ausdriickliches Bekenntnis zur Unabhéngigkeit des
Betriebsrats. Zahlreiche Einzelvorschriften und ihre Auslegung durch die Rechtsprechung
haben jedoch einen Rechtszustand geschaffen, den man durchaus als ,,Unabhingigkeit*
bezeichnen kann.'® Dabei wird jedoch ein Weg beschritten, der sich wesentlich von dem

unterscheidet, was fiir Koalitionen und Gewerkschaften gilt.

Auf der einen Seite muss der Arbeitgeber alle Kosten tragen, die mit der gesetzmafBigen
Ausiibung der Betriebsratstitigkeit verbunden sind: Er muss die durch die
Betriebsratstitigkeit ausfallende Arbeitszeit vergiiten, er muss den Betriebsrat mit dem
ndtigen Equipment bis hin zu internetfahigen Geréten ausstatten, und er muss alle
Aufwendungen ersetzen, die dem einzelnen Betriebsratsmitglied oder dem
Betriebsratsgremium als solchem durch die Ausiibung seines Amtes entstanden sind. Die
Finanzierung durch den Arbeitgeber trigt sogar exklusiven Charakter, da § 41 BetrVG
ausdriicklich die Erhebung und Leistung von Beitrdgen durch die Arbeitnehmer ,,fiir
Zwecke des Betriebsrats* verbietet — eine Regelung, die sich schon im BRG 1920 fand
und die damals den Sinn hatte, eine eigenstindige iiberbetriebliche Riteorganisation

unméglich zu machen."” Auch Zuwendungen Dritter sind ausgeschlossen.'®

Dieser — man ist versucht zu sagen: extreme — Fall von Gegnerfinanzierung wird durch

eine umfassende rechtliche Absicherung ausgeglichen, die dafiir sorgen soll, dass trotz

!5 Weitere Einwénde bei Daubler, Handbuch Schulung und Fortbildung, 5. Aufl. 2004, Rn. 498 f.

'S Néher hierzu Déubler in: Daubler/Kittner/Klebe/Wedde (Hrsg.), BetrVG, 15. Aufl. 2016 (im Folgenden:
DKKW-Bearbeiter) Einl. Rn. 77, auch zum Folgenden

7v. Qertzen, Betriebsrite in der November-Revolution, 2. Aufl. 1976, S. 156

8 DKKW-Wedde § 41 Rn. 2 m. w. N.



dieses Umstands keine Abhédngigkeit von der Arbeitgeberseite entsteht. Dies sollen drei

Grundsitze bewirken.

Zum einen ist der Arbeitgeber kraft Gesetzes verpflichtet, die wirtschaftlichen Lasten der
Betriebsratsarbeit zu tragen. Dem Betriebsrat bzw. seinen Mitgliedern stehen einklagbare
Rechte zu. Der Arbeitgeber hat insoweit keine Spielrdume; er kann grundsitzlich nicht mit
,weniger wohlwollender® Behandlung drohen. Im Streitfalle kann der Betriebsrat
gerichtliche Hilfe in Anspruch nehmen, wozu auch die Moglichkeit einer einstweiligen
Verfiigung nach § 85 Abs. 2 ArbGG zihlt. Wiirde der Arbeitgeber die Erfiillung seiner
gesetzlichen Pflichten verweigern, lage darin eine nach § 78 Satz 1 BetrVG verbotene
Behinderung der Betriebsratstitigkeit. Diese stellt bei vorsitzlicher Begehung zugleich

eine Straftat im Sinne des § 119 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG dar.

Zum zweiten genielen Betriebsratsmitglieder einen ausgebauten Kiindigungsschutz. Nach
§ 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG ist nur eine aullerordentliche Kiindigung aus wichtigem Grund
zuléssig, die auBerdem nach § 103 Abs. 1 BetrVG der Zustimmung des
Betriebsratsgremiums bedarf. Wird diese verweigert, kann der Arbeitgeber das
Arbeitsgericht anrufen, um die Zustimmung des Betriebsrats ersetzen zu lassen, was nur
geschieht, wenn effektiv ein wichtiger Grund vorliegt. Ausnahmsweise ist nach § 15 Abs.
4 und 5 KSchG eine ordentliche Kiindigung moglich, wenn der Betrieb oder die
Betriebsabteilung stillgelegt wird, in der das fragliche Betriebsratsmitglied bisher
beschiftigt war, und wenn im Unternehmen keine Mdglichkeit zur Weiterbeschiftigung
besteht. Diese muss notfalls dadurch geschaffen werden, dass ein passender Arbeitsplatz

,frei gekiindigt* wird."

Zum dritten diirfen der Betriebsrat und seine Mitglieder nach § 78 Satz 2 BetrVG weder
benachteiligt noch begiinstigt werden. Der Betriebsrat und seine Mitglieder sollen nach
dem gesetzlichen Modell nicht befiirchten miissen, wegen unerwiinschten Verhaltens
sanktioniert zu werden — und zwar auch dann nicht, wenn sie keinen Zusammenhang mit
der Betriebsratstitigkeit belegen konnen. Dies stérkt ihre Unabhingigkeit. Diese konnte
jedoch dadurch in Gefahr geraten, dass der Arbeitgeber dem Betriebsrat oder einzelnen
seiner Mitglieder iiber das kraft Gesetzes Geschuldete hinaus Vorteile gewdhrt oder

verspricht. Diese konnten — gewissermallen aus Dankbarkeit - ein hohes Mal} an Offenheit

! Einzelheiten bei Deinert in: Daubler/Deinert/Zwanziger (Hrsg.), Kiindigungsschutzrecht, 10. Aufl. 2017, § 15
KSchG Rn. 95



gegeniiber den Wiinschen des Arbeitgebers bewirken. Soweit dies nicht der Fall wére,
konnte mit ihrem Entzug gedroht und so in aller Regel das gewiinschte Verhalten erreicht
werden. Beide Varianten des § 78 Satz 2 BetrVG sichern die Unabhéngigkeit des
Betriebsrats vom Arbeitgeber ab. Zum selben Ergebnis kommt das BAG, indem es sich
auf das Ehrenamtsprinzip des § 37 Abs. 1 BetrVG bezieht,* aus dem man die Grundsitze
des § 78 Satz 2 ableiten kann.

Das Unabhingigkeitsprinzip hat seinen Niederschlag in zahlreichen Einzelnormen
gefunden, die insbesondere die Eigenstindigkeit des Betriebsrats als
(wirtschaftsfriedlicher) Gegenspieler des Arbeitgebers betreffen. So ist es beispielsweise
ausgeschlossen, dem Betriebsrat im Wege der einstweiligen Verfiigung die weitere
Amtsausiibung zu untersagen.”’ Mit dem Gedanken der Unabhéngigkeit l4sst sich weiter
der Grundsatz legitimieren, wonach der Arbeitgeber nach § 40 BetrVG auch solche
Aufwendungen ersetzen muss, die bei nachtriaglicher Betrachtung an sich nicht notwendig
waren, die der Betriebsrat jedoch verniinftigerweise fiir erforderlich halten konnte.*
Anders zu entscheiden und dem Betriebsrat das Risiko jeder Fehleinschitzung
aufzubiirden, wiirde seine Handlungsmoglichkeiten drastisch beschneiden und ihn zu
einer Grofle machen, die nicht mehr auf Augenhdhe verhandeln kann. Weiter gehort in
diesen Zusammenhang der Grundsatz, dass ein Betriebsratsmitglied, das sich von seinem
Arbeitsplatz abmeldet, nur den Ort und die voraussichtliche Dauer der
Betriebsratstitigkeit, nicht aber deren konkreten Inhalt angeben muss.” Auf diese Weise
ist eigenstidndiges Handeln moglich, ohne dass dieses vom Arbeitgeber unmittelbar zur
Kenntnis genommen werden kann. Auch die fehlende Kontrollkompetenz des vom

Arbeitgeber eingesetzten betrieblichen Datenschutzbeauftragten in Bezug auf die

2 BAG Urteil v. 5.3.1997 — 7 AZR 581/92, AP Nr. 123 zu § 37 BetrVG 1972, wo es unter Tz. 25 heift: ,,Das
Ehrenamtsprinzip wahrt die innere Unabhéngigkeit der Betriebsriéte... Das Ehrenamtsprinzip sichert aber auch
ihre duflere Unabhéngigkeit. Es trégt entscheidend dazu bei, dass die vom Betriebsrat vertretenen Arbeitnehmer
davon ausgehen konnen, dass die Vereinbarungen zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber nicht durch die
Gewihrung oder den Entzug materieller Vorteile fiir die Mitglieder des Betriebsrats beeinflussbar sind. Das
begriindet oder stéirkt die Akzeptanz der vom Betriebsrat mit zu tragenden Entscheidungen, die wie die
Mitbestimmungs- und Mitwirkungsrechte des Betriebsrats im Bereich der sozialen Angelegenheiten, der
Kiindigungen und der Aufstellung von Sozialpldnen zeigen, zwangsldufig auch mit Nachteilen fiir die
Belegschaft oder einzelne Arbeitnehmer verbunden sind. Die durch das Ehrenamtsprinzip gesicherte
Unabhéngigkeit der Betriebsrite gegeniiber dem Arbeitgeber als betrieblichem Gegenspieler der Arbeitnehmer
ist damit wesentliche Voraussetzung fiir eine sachgerechte Durchfithrung von Mitwirkung und Mitbestimmung
nach dem BetrVG.*

2! Thiising in: Richardi (Hrsg.), BetrVG, 15. Aufl. 2016 (im Folgenden: Richardi-Thiising) § 23 Rn. 67; ErfK-
Koch, 17. Aufl. 2017, § 23 BetrVG Rn. 14; Huke in: Hess/Worzalla/Glock u.a., BetrVG, 9. Aufl. 2014, § 23 Rn.
51 m.w.N.

2 BAG Beschluss v. 3.10.1978 — 6 ABR 102/76, AP Nr. 14 zu § 40 BetrVG 1972; weitere Nachweise bei
Fitting, BetrVG, 28. Aufl. 2016, § 40 Rn. 9

% BAG Urteil v. 15.3.1995 — 7 AZR 643/94, NZA 1995, 961



Datenverarbeitung durch den Betriebsrat ldsst sich hier einordnen.** SchlieBlich folgt aus
der Unabhingigkeit des Betriebsrats, dass das einzelne Mitglied von Haftungsrisiken
freigestellt sein muss. Will etwa der Betriebsrat seine Zustimmung zu Uberstunden
verweigern, darf der Arbeitgeber nicht etwa damit drohen konnen, dies erfiille des
Tatbestand eines schuldhaften Eingriffs in den eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetriebs und verpflichte die Betriebsratsmitglieder zu Schadensersatz. Die §§ 823
ff. BGB ,,passen‘ nicht auf die Wahrnehmung eines Vertretungsmandats, sie anzuwenden

wiirde den Betriebsrat erpressbar machen.*

4. Bestitigung durch Art. 2 Abs. 2 ILO-Ubereinkommen Nr. 98

Das ILO-Ubereinkommen Nr. 98% verbietet in Art. 2 Abs. 1 eine Einmischung der
Gegenseite in die Bildung, Tétigkeit und Verwaltung von Organisationen der
Arbeitnehmer.”” Art. 2 Abs. 2 regelt einen hier besonders interessierenden Spezialfall der
,»Einmischung*: Als solche gelten ,,insbesondere Handlungen, die darauf gerichtet sind,
von einem Arbeitgeber (oder von einem Arbeitgeberverband) abhédngige ,,Organisationen
von Arbeitnehmern* ins Leben zu rufen oder sie durch Geldmittel oder auf sonstige Weise
zu unterstiitzen, um sie unter den Einfluss eines Arbeitgebers oder eines
Arbeitgeberverbandes zu bringen. Damit sind nicht nur ,,gelbe Gewerkschaften, sondern
auch betriebliche Interessenvertretungen gemeint, die liber keine Unabhéngigkeit vom
Arbeitgeber verfligen. In der Praxis vieler Lénder sind vom Arbeitgeber abhingige
,Betriebskomitees* eine verbreitete Erscheinung; sie sollen verhindern, dass echte
Gewerkschaften im Betrieb Ful3 fassen.” Von Interesse ist, dass nach Auffassung des
(ILO-) Ausschusses fiir Vereinigungsfreiheit Zahlungen an Gewerkschaften oder andere
Interessenvertretungen so lange unbedenklich sind, wie der Arbeitgeber keine Kontrolle
tiber das Verhalten der Arbeitnehmerseite erlangt.”” Die Rechtslage in der Bundesrepublik
stimmt im Grundsatz mit Art. 2 Abs. 2 ILO-Ubereinkommen Nr. 98 {iberein, so dass es

dahinstehen kann, ob diesem der Rang von Voélkergewohnheitsrecht zukommt.

5. Gestaltungsmoglichkeiten des Gesetzgebers

* BAG Beschluss v. 11.11.1997 — 1 ABR 21/97, NZA 1998, 385

25 Niher Diubler, Das Arbeitsrecht 1, 16. Aufl. 2006, Rn. 892 ff.

20 Ubereinkommen iiber die Anwendung der Grundsitze des Vereinigungsrechts und des Rechtes zu
Kollektivverhandlungen vom 1.7.1949 (BGBI 1955 1I S. 1122), abgedruckt auch bei Daubler/Kittner/Lorcher,
Internationale Arbeits- und Sozialordnung, 2. Aufl. 1994, Nr. 211

" In gleicher Weise sind die Arbeitgeberorganisationen geschiitzt.

2 Nédher Zimmer, Soziale Mindeststandards und ihre Durchsetzungsmechanismen, 2008, S. 120 ff.

» Zimmer S. 124



Der Grundsatz der Unabhéngigkeit des Betriebsrats vom Arbeitgeber ist nicht
notwendigerweise mit dem Ehrenamtsprinzip des § 37 Abs. 1 BetrVG und damit
verbunden, dass lediglich die durch Betriebsratstitigkeit verlorene Arbeitszeit vergiitet
wird. Angesichts fehlender verfassungsrechtlicher Vorgaben konnte der Gesetzgeber statt
des Lohnausfallprinzips eine Betriebsratsvergiitung vorsehen, die der der

Verhandlungspartner auf Arbeitgeberseite entspricht.*

Eine solche Bezahlung ,,nach
Augenhdhe* konnte sich damit rechtfertigen, dass Betriebsratsmitgliedern eine
vergleichbare Verantwortung wie Managern zukommt und dass die Erfiillung ihrer
Aufgaben eine vergleichbare Qualifikation voraussetzt.’’ Auch kénnte man daran denken,
die Vergiitung dhnlich wie die Didten von Abgeordneten am Unabhéingigkeitsgrundsatz zu
orientieren: Der Betriebsrat wiirde einen Betrag erhalten, der ihn gegeniiber
,Bestechungsversuchen® in aller Regel immun macht und der die Moglichkeit eroffnet,

Entscheidungen allein nach Sachgesichtpunkten zu treffen.’* Gleichwohl iiberwiegen die

Bedenken.

Um beim Einfachsten zu beginnen: Nicht jedes Betriebsratsmitglied erfiillt in der Praxis
Management-Aufgaben. Dies mag in GroBbetrieben fiir den Vorsitzenden, seinen
Stellvertreter oder einzelne Ausschussvorsitzende zutreffen, diirfte jedoch selbst dort nicht
fiir alle Betriebsratsmitglieder gelten. In kleinen und mittleren Betrieben wird es faktisch
die Ausnahme sein, dass der Betriebsrat in unternehmerische Entscheidungsprozesse mehr
als formal einbezogen wird. In beiden Fillen ist es aulerdem Sache des Arbeitgebers, ob
er die gesetzlichen Regelungen so handhabt, dass aus dem Betriebsrat (oder zumindest aus
einzelnen seiner Mitglieder) ein ,,Co-Manager* wird. So kann etwa die Personalplanung
nach § 92 BetrVG in weitem Umfang fiir Vorschldge des Betriebsrats ge6ffnet werden,
denen im Rahmen des betriebswirtschaftlich Vertretbaren auch Rechnung getragen wird.
Auf der anderen Seite ldsst sich § 92 BetrVG aber auch so handhaben, dass der Betriebsrat
erst in einem relativ spaten Stadium der Entwicklung eingeschaltet und seinem Votum
geringe Bedeutung beigemessen wird — von dem Fall ganz abgesehen, dass der
Arbeitgeber tliberhaupt auf eine formale Personalplanung verzichtet. Auch im Rahmen der
Beschiftigungssicherung und Beschéftigungsforderung nach § 92a BetrVG kann dem

Betriebsrat eine wichtige, aber auch eine ganz und gar unwichtige Rolle zukommen. Bei

3% Fiir entsprechende Spielriume des Gesetzgebers auch Schweibert/Buse NZA 2007, 1080, 1082

' In diese Richtung Farthmann Festschrift Stahlhacke 1995, S. 115 ff. Fiir eine eher groBziigig gehandhabte
Pauschalierung Kehrmann Festschrift Wlotzke, 1996, S. 357, 374

32 Zur Bestimmung der Abgeordnetendidten s. BVerfG Urteil v. 5.11.1975 — 2 BvR 193/74, BVerfGE 40, 296 ff.

9



einem Verglitungssystem, das an der Ausiibung von Managementfunktionen ansetzt,
besteht unter diesen Umstdnden die missliche Folge, dass der Arbeitgeber selbst dariiber
entscheidet, ob der Betriebsrat (und wenn ja: in welchem Umfang) mit Management-
Aufgaben betraut wird, die zu einer hoheren Vergiitung fiihren wiirden. Da die Praxis
dnderbar ist, wiirde eine Situation geschaffen, die der Unabhingigkeit exakt zuwiderlduft:
Der Arbeitgeber konnte den ,,unbotmafigen Betriebsrat in Zukunft von

Managementaufgaben ausschlieBen und ihm so auch finanzielle ,,Wohltaten* entziehen.

Auch wenn man nicht an der konkreten Aufgabenstellung des einzelnen
Betriebsratsmitglieds ansetzt, sondern — dhnlich wie bei Abgeordneten — allein auf den
Status eines Reprédsentanten abstellt, wéiren die Konsequenzen schwer ertriaglich. Wiirde
der Betrag zu niedrig angesetzt (etwa: 150 % des Durchschnittsverdienstes im Betrieb),
wiren gut verdienende Mitarbeiter faktisch von der Mitwirkung im Betriebsrat
ausgeschlossen, weil sie eine Absenkung ihrer Beziige schwerlich in Kauf nehmen
wiirden. Nimmt man stattdessen einen hoheren Betrag, so schafft man einen Anreiz fiir
Kandidaturen, die nur durch die Aussicht auf hoheren Verdienst motiviert sind. Damit
wiirde die Vertretung der Belegschaftsinteressen in die Hinde von Personen gelegt, die
sich ausschlieflich am eigenen (finanziellen) Fortkommen orientieren. Dies kann zur
Vernachldssigung vieler Anliegen von Beschéftigten fiihren. Auch wire bei solchen
Mandatstrdgern die Gefahr nie auszuschlie3en, dass sie sich durch ein Arbeitgeberangebot
beeindrucken lassen, sie nach Ende ihrer Amtszeit in eine gute Position auf

Arbeitgeberseite zu iibernechmen.*

Bei beiden Varianten — der Co-Managervergiitung und der Reprédsentantenvergiitung —
stellen sich weitere Probleme, wenn es um die Wiederwahl geht. Die Gefahr, auf die
,Normalspur® zuriickkehren zu miissen, wiirde aller Voraussicht nach bisherige
Betriebsratsmitglieder dazu veranlassen, sich mit allen denkbaren Mitteln um ein erneutes
Mandat zu bemiihen. Dazu wiirden auch Intrigen und falsche Versprechungen gehdren.
Misslingt das Vorhaben dennoch und erfolgt keine Wiederwahl, so ergibt sich die
Notwendigkeit, eine Art Ubergangsregelung zu finden, die fiir das Unternehmen mit
zusatzlichen Kosten verbunden ist und ihrerseits eine Privilegierung gegeniiber Nicht-

Betriebsriten darstellt.*

33 Kritisch auch Schweibert/Buse NZA 2007, 1080, 1082
¥ Ablehnend gegeniiber der Forderung, fiir solche Fille einen ,,Sicherungsfonds® einzurichten, Schweibert/Buse
NZA 2007, 1080, 1082
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Im Ergebnis sollte es daher bei dem Ehrenamtsprinzip bisherigen Zuschnitts bleiben.*

II. Probleme der praktischen Handhabung

Wie bereits festgestellt,”® diirfen Betriebsratsmitglieder wegen ihrer Tatigkeit nach § 78
Satz 2 BetrVG weder benachteiligt noch begiinstigt werden. Dies bezieht sich auch auf die
berufliche Entwicklung. Damit sind zahlreiche praktische Probleme verbunden, die Anlass
fiir zum Teil heftige Auseinandersetzungen bieten. Die konkrete gesetzliche Regelung

findet sich in den §§ 37 und 38 BetrVG.”’

Nach § 37 Abs. 1 BetrVG fiihren die Betriebsratsmitglieder ihr Amt ,,unentgeltlich als
Ehrenamt®. Fiir ihre Tatigkeit als solche diirfen sie daher keine Gegenleistung erhalten;
andernfalls wire die Unentgeltlichkeit nicht mehr gewahrt und das Betriebsratsmitglied
wiirde ggf. besser stehen als ein Arbeitskollege, der nicht in den Betriebsrat gewahlt
wurde. In den folgenden Absédtzen des § 37 wird jedoch deutlich, dass es sich nicht um ein
Ehrenamt im {iblichen Sinne handelt, bei dem der Einzelne z. B. als Vorstand des lokalen
Sportvereins seine Zeit und seine Arbeitkraft zur Verfligung stellt und dafiir allenfalls
einen Ersatz flir die entstandenen Aufwendungen bekommt. Ein solches definitives Opfer
steht in der Betriebsverfassung nicht zur Debatte. Vielmehr muss der Arbeitgeber das
Betriebsratsmitglied nach § 37 Abs. 2 BetrVG ,,ohne Minderung des Arbeitsentgelts* von
seiner beruflichen Tétigkeit freistellen, wenn und soweit dies zur ordnungsgemaf3en
Durchfiihrung der Betriebsratsaufgaben erforderlich ist. Vor Entgelteinbullen, zu denen
auch Funktionszulagen und Zuschlage aller Art gehoren, ist ein Betriebsratsmitglied daher
geschiitzt; finanziell macht es im Regelfall keinen Unterschied, ob die vertraglich
vorgesehene Arbeit geleistet wird oder ob Betriebsratsaufgaben wahrgenommen werden.

Andernfalls l4ge eine von § 78 Satz 2 BetrVG nicht gewollte Benachteiligung vor.

1. Fragen der Arbeitszeit

3 Ebenso im Ergebnis Fischer NZA 2007, 484, 489

% ObenI3

7 Ebenso fiir § 37 BetrVG Fitting § 37 Rn. 1; Richardi-Thiising § 37 Rn. 1; Weber in: Wiese-Kreutz u. a,
Gemeinschaftskommentar zum BetrVG, 10. Aufl., K6ln 2014, § 37 Rn. 10 (im Folgenden: GK-BetrVG-
Bearbeiter)
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Soweit die Betriebsratstitigkeit ausschlieBlich wihrend der Arbeitszeit stattfindet, sind
damit im Prinzip alle Vergiitungsfragen gelost: Bei der Lohnabrechnung dndert sich im

Ergebnis nichts.*®

Nicht immer liegen die Dinge so einfach. Moglich ist, dass die Betriebsratstitigkeit ganz
oder teilweise auflerhalb der individuellen Arbeitszeit liegt. Verhandlungen mit dem
Arbeitgeber finden z. B. auf dessen Wunsch in den Abendstunden statt. Immer haufiger
werden auch Teilzeitkrifte in den Betriebsrat gewdhlt; die Sitzungen ziehen sich aber z. B.
in den Nachmittag hinein, wo der Betroffene sonst langst zu Hause gewesen wire. Auch
kann es Betriebsratsmitglieder geben, die in einer bestimmten Woche zur Nachtschicht
eingeteilt sind, die aber gleichwohl an der Dienstags um 8 Uhr 30 beginnenden
Betriebsratssitzung teilnehmen miissen. § 37 Abs. 3 Satz 1 BetrVG gibt fiir den ersten Fall
einen Anspruch auf bezahlte Freizeit, weil die Verhandlungen ,,aus betriebsbedingten
Griinden* auBerhalb der individuellen Arbeitszeit vieler Betriebsratsmitglieder
stattgefunden haben. § 37 Abs. 3 Satz 2 BetrVG stellt die beiden anderen Fille gleich, in
denen die individuelle Arbeitszeit und die Betriebsratstitigkeit nicht zueinander passen.
Auch die Teilzeitkraft und der Schichtarbeiter haben daher einen Anspruch auf bezahlten
Freizeitausgleich, soweit die Betriebsratstétigkeit aulerhalb ihrer personlichen Arbeitszeit
liegt. Nach § 37 Abs. 3 Satz 3 BetrVG ist die Arbeitsbefreiung vor Ablauf eines Monats
zu gewdhren. Ist dies aus betriebsbedingten Griinden nicht moglich, ist die aufgewendete
Zeit wie Mehrarbeit zu vergiiten. In der Praxis ist das verbreiteter Einschidtzung nach die
Regel. Im Ergebnis bedeutet dies, dass sich an der Lohnabrechnung etwas éndert:
Aufgrund der Betriebsratstitigkeit wurden ,,Uberstunden® gemacht, die ggf. am
Arbeitsplatz nicht angefallen wéren und die eine zusédtzliche Vergiitung zur Folge haben.
Dies wurde als Verstol gegen das ,,Ehrenamtsprinzip“ kritisiert,”® was allerdings — da auf
einer gesetzgeberischen Entscheidung beruhend — keinerlei rechtliche Folgen hat. Auch
kann man nachhaltig daran zweifeln, ob die durch die Erfiillung von Amtspflichten
erzwungene Leistung von Mehrarbeit wegen der damit verbundenen Vergiitung wirklich
als ,,Vorteil“ und als ,,Begiinstigung* angesehen werden kann. So hat das LAG Baden-
Wiirttemberg im Zusammenhang mit der tariflichen 35-Stunden-Woche entschieden, ein
40-Stunden-Arbeitsvertrag konne nicht als nach § 4 Abs. 3 TVG vorgehende giinstigere

Abmachung qualifiziert werden.*

3 Einzelfragen bei Rieble NZA 2008, 276

¥ Berger-Delhey ZTR 2001, 108, 111. Kritisch auch Richardi-Thiising § 37 Rn. 4

4 LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 14.6.1989 — 9 Sa 145/88, DB 1989, 2028 (nicht rechtskriftig geworden);
LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 28.5.1996 — 8 Sa 160/95, AiB 1997, 121 (rechtskréftig)
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Sonderprobleme ergeben sich bei solchen Betriebsratsmitgliedern, die nach § 38 Abs. 1
BetrVG von der Arbeitsleistung freigestellt sind. Da sie die Lage ihrer Arbeitszeit
grundsétzlich selbst bestimmen kdnnen, wird etwas seltener der Fall eintreten, dass sie aus
betriebsbedingten Griinden auerhalb ihrer personlichen Arbeitszeit titig werden miissen.
Bei Teilzeitkriften wird eine Uberschreitung der individuellen Arbeitszeit hiufig
unvermeidbar sein. Des Ofteren kommt es in der Praxis dazu, dass auch eine individuelle
Vollzeittatigkeit von 37 oder 40 Stunden nicht ausreicht, um alle anfallenden
Betriebsratsaufgaben zu erledigen. Handelt sich es sich dabei noch um eine
,betriebsbedingte® Mehrarbeit oder aber um eine ,,betriebsratsbedingte®, fiir die es keinen

Anspruch auf Freizeitausgleich bzw. Mehrarbeitsvergiitung gibt?

Betriebsratsarbeit féllt nicht immer kontinuierlich an. Statt jeden einzelnen Tag
nachzurechnen (was dem Lohnbiiro ggf. unmittelbaren Einblick in alle Aktivititen des
Betriebsratsmitglieds geben wiirde), wihlt man nicht selten die Moglichkeit einer
Pauschale: Es werden wochentlich 8 Stunden zugrunde gelegt. Dabei stellt sich das
Problem, wie die Pauschale bestimmt werden muss, um eine Bevorzugung oder

Benachteiligung des Betriebsratsmitglieds zu vermeiden.

2. Probleme des betrieblichen Aufstiegs

Nach § 78 Satz 2 BetrVG darf ein Betriebsratsmitglied auch nicht bei seiner ,,beruflichen
Entwicklung* benachteiligt werden. Daraus zieht § 37 Abs. 4 BetrVG eine konkrete
Konsequenz, indem er bestimmt, das Arbeitsentgelt von Betriebsratsmitgliedern diirfe
nicht geringer bemessen werden als das Arbeitsentgelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit
betriebsiiblicher beruflicher Entwicklung. Auch diirfen Betriebsratsmitglieder nach § 37
Abs 5 BetrVG nicht bei der Zuweisung ihrer konkreten Tatigkeit benachteiligt werden;
vielmehr sind sie grundsétzlich mit solchen Tétigkeiten zu beschiftigen, wie sie
vergleichbare Arbeitnehmer mit betriebsiiblicher Entwicklung im Sinne des Abs. 4

ausliben.

Besonders bedeutsam ist der ,,Berufsschutz* bei freigestellten Betriebsratsmitgliedern.
Wihrend die Orientierung am vergleichbaren Arbeitnehmer mit betriebsiiblicher

Entwicklung im Normalfall nach § 37 Abs. 4 BetrVG ein Jahr iiber das Ende des Amtes
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hinaus garantiert ist, wird diese Frist bei Personen, die drei Amtszeiten hindurch
freigestellt waren, auf zwei Jahre erweitert. AuBerdem ist jedem Freigestellten innerhalb
eines Jahres nach Ende seines Amtes Gelegenheit zu geben, eine wegen der Freistellung
unterbliebene betriebsiibliche berufliche Entwicklung nachzuholen; dies gilt allerdings nur

im Rahmen der Mdglichkeiten des Betriebes.

Die Handhabung dieser Bestimmungen verursacht zahlreiche Probleme. § 37 Abs. 4
BetrVG enthélt ein Schlechterstellungsverbot, betrifft aber nicht ausdriicklich den Fall,
dass ein Betriebsratsmitglied als Arbeitnehmer ohne dieses Amt eine
tiberdurchschnittliche Karriere gemacht hétte. Thm diese zu verweigern, wiirde gleichwohl
eine unzuldssige Benachteiligung darstellen. Dabei geht es ersichtlich um einen
hypothetischen Geschehensablauf. Welche Gesichtspunkte sind dabei zu beriicksichtigen?
Kann eine Unternehmensleitung, die einem Betriebsratsmitglied die hohe Chance auf eine
»auBergewohnliche Karriere™ bescheinigt hat, von dieser Einschétzung spiter wieder
abriicken? Dies wird insbesondere dann von Bedeutung sein, wenn die Personen in der
Geschiftsfithrung gewechselt haben und die vorher bestehende Kooperation durch hiufige
Benutzung von Giftpfeilen ersetzt wurde. Weiter stellt sich das Problem, wie man
verfahren muss, wenn es im Betrieb keine vergleichbaren Arbeitnehmer (mehr) gibt: Das
Betriebsratsmitglied war der einzige IT-Spezialist im Betrieb, der fiir die Wartung und die
Behebung von Fehlern im System sorgte — eine Aufgabe, die seit seiner Freistellung eine
Drittfirma erledigt. Wie ist die hypothetische Entwicklung zu bestimmen? Kann man hier

von bestimmten Erfahrungssétzen ausgehen?

3. Die materielle Gegenleistung

Die Regelungen von § 37 Abs. 2 bis 5 BetrVG éndern nichts an der Tatsache, dass die
Tatigkeit im Betriebsrat eine andere als die vorher ausgeiibte ist. Kann man dies bei der
Bemessung der Vergiitung beriicksichtigen, etwa in dem Sinne, dass das
Betriebsratsmitglied sich als dhnlich verantwortungsvoll wie ein gehobener oder ein
leitender Angestellter erwiesen hat und deshalb schon nach geltendem Recht*' auch eine
entsprechende Vergiitung erhalten sollte? Verbietet das Begiinstigungsverbot auch
Leistungen, die darauf beruhen, dass im Betriebsratsamt hohere Anforderungen als am

fritheren Arbeitsplatz bewiltigt werden? Ist ein Sitzungsgeld zuldssig? Ist es wenigstens

41 Zur rechtspolitischen Diskussion s. oben I 5
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erlaubt, die zusdtzlichen Aufwendungen, die die Betriebsratsarbeit mit sich bringt, zu
erstatten und dafiir ggf. in Anlehnung an § 46 Abs. 5 BPersVG eine Pauschale
vorzusehen? Ist diese immer oder nur dann zuldssig, wenn die Einzelabrechnung einen
unverhdltnismiBig hohen Aufwand bereiten wiirde? Kann es zu diesen Fragen eine

Betriebsiibung geben?

Im Folgenden soll den aufgeworfenen Fragen im Einzelnen nachgegangen werden. Dabei
wird — soweit vorhanden — die Rechtsprechung des BAG zugrunde gelegt und bei Bedarf
,weitergedacht™. Fehlt es an einer solchen Bezugsgrofie, soll auf die Grundgedanken des
Gesetzes sowie auf Losungen zuriickgegriffen werden, die zu dhnlichen Fragen entwickelt

wurden.

III. Die,,Uberstunden® des Betriebsratsmitglieds

1. Die Dauer der Betriebsratstitigkeit

Im Gegensatz zu manchen ausldndischen Rechtsordnungen kennt das deutsche Recht kein
Stundenkontingent, das fiir die Arbeit als Interessenvertreter zur Verfiigung steht.*
Vielmehr kann das einzelne Betriebsratsmitglied nach § 37 Abs. 2 BetrVG so viel
Arbeitszeit in Anspruch nehmen, wie dies fiir die ordnungsgeméfe Erfilillung seiner
Aufgaben erforderlich ist. Die ausfallende Zeit ist so zu vergiiten, wie wenn die fragliche
Person gearbeitet hitte. Hat ein Betriebsratsmitglied hdufig Nachtarbeit geleistet und wird
seine Arbeitszeit einvernehmlich auf die Tagarbeitsstunden gelegt, so entfillt der
Anspruch auf Nachtarbeitszuschldge; darin liegt nach der Rechtsprechung keine

Benachteiligung wegen der Betriebsratstitigkeit.*

In Bezug auf die Frage, wie weit der Bereich des ,,Erforderlichen® reicht, steht dem
Betriebsratsmitglied nach der Rechtsprechung des BAG* ein Beurteilungsspielraum zu;

dem hat sich die Literatur angeschlossen,* ohne dass Gegenstimmen ersichtlich wiren.

42 Zu Frankreich, wo jeder Interessenvertreter iiber eine bestimmte monatliche Zahl von Stunden (,,crédit d
"heures®) verfiigt, s. Auzero/Dockes, Droit du travail, 29¢ édition, Paris 2015, Rn. 1142 ff.

“BAG Urteil v. 18.5.2016 — 7 AZR 401/14, NZA 2016, 1212

“BAG Urteil v. 31.8.1994 — 7 AZR 893/93, AP Nr. 98 zu § 37 BetrVG 1972; BAG Beschluss v. 3.12.1987 — 6
ABR 74/85, AP Nr. 13 zu § 20 BetrVG 1972; BAG Beschluss v. 16.10.1986 — 6 ABR 14/84, AP Nr. 58 zu § 37
BetrVG 1972

4 Fitting § 37 Rn. 38; GK-BetrVG-Weber (Fn. 36), § 37 Rn. 41; Richardi-Thiising § 37 Rn. 25; DKKW-Wedde,
§ 37 Rn. 26; ErfK-Koch § 37 BetrVG Rn. 3; Daubler, Das Arbeitsrecht 1, Rn 866; in der Sache auch Glock, in:
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Das einzelne Mitglied muss bei seiner Entscheidung alle Umstinde des Einzelfalls
einschlieBlich der betrieblichen Interessen und denen der Belegschaft abwégen. Erweist es
sich spiter, dass seine Einschitzung unrichtig und die Betriebsratstitigkeit in Wahrheit
nicht erforderlich war, so bleibt der Entgeltzahlungsanspruch nach § 37 Abs. 2 BetrVG
erhalten; auch liegt keine Pflichtverletzung vor.* Nur auf diese Weise ist eine
unabhéngige Amtsfiihrung des Betriebsrats moglich. Dabei ist allerdings immer
vorausgesetzt, dass sich die Aktivitéit innerhalb der Zustidndigkeit des Betriebsrats bewegt.
Dies wird beispielsweise fiir den Fall verneint, dass sich ein Betriebsratsmitglied als
Zuhérer in eine gerichtliche Verhandlung begibt, in der es um die Anderungskiindigung
eines Belegschaftsangehorigen geht.*” Auch die Teilnahme an Tarifverhandlungen hat

nichts mit den Betriebsratskompetenzen nach dem BetrVG zu tun.*®

2. Betriebsratstitigkeit auflerhalb der Arbeitszeit

a) Die Grundsatzentscheidung

Betriebsratstitigkeit soll grundsétzlich wihrend der Arbeitszeit stattfinden. Dies folgt aus
§ 30 S. 1 BetrVG, wonach die Betriebsratssitzungen ,,in der Regel* wéihrend der
Arbeitszeit stattfinden. Auch § 37 Abs. 3 BetrVG geht von diesem Grundsatz aus, da er
Anspriiche nur fiir den Fall einrdumt, dass Betriebsratstitigkeit ,,aus betriebsbedingten
Griinden* auBlerhalb der Arbeitszeit stattfindet. Auch die in § 39 BetrVG geregelte
Sprechstunde ist nach Abs. 1 dieser Vorschrift ,,wihrend der Arbeitszeit™ einzurichten.
Nach der Rechtsprechung des BAG muss deshalb der Arbeitgeber im Rahmen der
vertrauensvollen Zusammenarbeit nach § 2 Abs. 1 BetrVG dafiir sorgen, dass
Betriebsratsmitglieder regelméfBig nur wihrend der Arbeitszeit fiir ihre ,,amtliche*
Tatigkeit in Anspruch genommen werden.” Darauf hat der Arbeitgeber bei der Zuteilung
des Arbeitspensums Riicksicht zu nehmen.*® Dennoch konnen Fille auftreten, in denen
Betriebsratstdtigkeit auBBerhalb der Arbeitszeit stattfindet. Soweit dies auf
betriebsbedingten Griinden beruht, gewihrt § 37 Abs. 3 BetrVG einen Anspruch auf

Hess-Worzalla-Glock u. a. § 37 Rn. 34, der jedoch den Begriff ,,Beurteilungsspielraum* vermeidet.

4 Glock, in: Hess/Worzalla/Glock u. a. § 37 Rn. 34 a. E.; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 42 u. a.

YTBAG 19.5.1983 — 6 AZR 290/81, AP Nr. 44 zu § 37 BetrVG 1972

4 GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 37.

¥ BAG Urteil v. 27.8.1982 — 7 AZR 30/80, AP Nr. 25 zu § 102 BetrVG 1972, bestitigt durch BAG Urteil v.
11.1.1995 — 7 AZR 543/94, AP Nr. 103 zu § 37 BetrVG 1972 Tz. 25 (juris)

% BAG Beschluss v. 27.6.1990 — 7 ABR 43/89, AP Nr. 78 zu § 37 BetrVG 1972, bestitigt durch BAG Urteil v.
11.1.1995 — 7 AZR 543/94, AP Nr. 103 zu § 37 BetrVG 1972 Tz. 25 (juris)
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bezahlten Freizeitausgleich. Wird dieser aus betrieblichen Griinden nicht innerhalb eines
Monats erfiillt, so kann das Betriebsratsmitglied verlangen, dass die aufgewendete Zeit
wie Mehrarbeit vergiitet wird. Dies gilt allerdings nicht fiir Fahrzeiten zum Betrieb, wenn

diese auch den iibrigen Arbeitnehmern nicht bezahlt wird.’!

Bei der Handhabung des § 37 Abs. 3 BetrVG ergeben sich eine Reihe von

Interpretationsproblemen.

b) Voraussetzungen im Einzelnen

Das Merkmal ,,auBerhalb der Arbeitszeit™ meint, dass die Betriebsratstétigkeit aulerhalb
der individuellen Arbeitszeit des einzelnen Betriebsratsmitglieds stattfindet; sie muss zu
dieser hinzukommen.>* Dies wird mittelbar durch § 37 Abs. 3 Satz 2 BetrVG bestitigt, wo
von ,,unterschiedlichen Arbeitszeiten* der Betriebsratsmitglieder die Rede ist, also nicht
auf die ,,betriebsiibliche Arbeitszeit™ abgestellt wird. Bei bezahlter Freistellung wird auf
die fiktive Arbeitszeit abgestellt, die ohne die Freistellung bestanden hétte; soweit sich die

Betriebsratstitigkeit in diesem Rahmen hélt, bestehen keine Entgeltanspriiche.>

Die auBlerhalb der Arbeitszeit erfolgende Betriebsratstitigkeit muss ,,erforderlich® im
Sinne von § 37 Abs. 2 BetrVG sein.** Wiirde bloBe ,,Niitzlichkeit* geniigen, wire
derjenige besser gestellt, der seine Betriebsratsaufgaben in der Freizeit erledigt; fiir ein

solches Ergebnis sind keinerlei Gesichtspunkte ersichtlich.

Die Betriebsratstétigkeit muss aus ,,betriebsbedingten Griinden* au3erhalb der
(individuellen) Arbeitszeit stattfinden. Dabei wird beriicksichtigt, dass der Arbeitgeber in
weitem Umfang betriebsbedingte Griinde von sich aus schaffen oder jedenfalls
beeinflussen kann. Es geniigt daher, wenn er den Wunsch geduBert hat, aulerhalb der
betriebsiiblichen Arbeitszeit mit dem Betriebsrat zu sprechen.” Ganz allgemein reicht es

aus, wenn die Ursache fiir die ,,Verschiebung® der Betriebsratstitigkeit in seiner Sphére

' BAG Urteil v. 27.7.2016 — 7 AZR 255/14, NZA 2016, 1418

2 BAG Urteil v. 28.5.2014 — 7 AZR 404/12, NZA 2015, 564, 566 Tz. 22; BAG Urteil v. 31.10.1985 — 6 AZR
175/83, AP Nr. 52 zu § 27 BetrVG 1972; BAG Urteil v. 3.12.1987 — 6 AZR 569/85, AP Nr. 62 zu § 37 BetrVG
1972 unter II 2a. Ebenso in der Literatur Fitting § 37 Rn. 92; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 82 u. a.

3 So BAG Urteil v. 28.5.2014 — 7 AZR 404/12, NZA 2015, 564 fiir den Fall eines gekiindigten
Betriebsratsmitglieds, das wihrend des Kiindigungsschutzprozesses sein Entgelt weiter bekam und jeden Tag
einige Stunden Betriebsratstétigkeit absolvierte.

> Dazu oben 1

3 DKKW-Wedde § 37 Rn. 65
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liegt.”® Dies ist etwa dann der Fall, wenn am Arbeitsplatz eines Betriebsratsmitglieds so
viel Arbeit anfillt, dass im Interesse des Betriebes eine Verlegung in die Freizeit
stattfindet.”” Eine Arbeitskollege, der einen Rat haben mochte und deshalb ein
Betriebsratsmitglied wihrend der Arbeitszeit aufsucht, wird beispielsweise auf ein
Gespréch ,,um 21 Uhr* verwiesen, weil ein Projekt kurz vor dem Abschluss stehe.
Betriebsbedingte Griinde liegen auch dann vor, wenn die Gewerbeaufsicht zu
Kontrollzwecken den Betrieb aufsucht und ein Betriebsratsmitglied aul3erhalb seiner
individuellen Arbeitszeit gemiB § 89 Abs. 2 Satz 1 BetrVG hinzu gezogen wird.™
,Betriebsbedingt™ ist weiter eine bestimmte Arbeitszeitstruktur wie die
Wechselschichtarbeit, wo Sitzungen nur ganz ausnahmsweise wéhrend der Arbeitszeit
aller Gremienmitglieder stattfinden konnen. Dasselbe gilt fiir einen
Zeitungszustellerbetrieb mit einer Arbeitszeit am friihen Morgen zwischen 5 und 7 Uhr;
auch bei ihm liegen nach der Rechtsprechung betriebsbedingte Griinde vor, wenn ab 9
Uhr eine Betriebsratssitzung stattfindet.” Besonders evident ist die Betriebsbedingtheit
dann, wenn der Arbeitgeber dem Betriebsrat eine groflere Zahl von beteiligungspflichtigen
Angelegenheiten wie Einstellungen und Kiindigungen vorlegt, zu denen innerhalb von
hochstens einer Woche Stellung genommen werden muss, was wiahrend der Arbeitszeit
der Gremienmitglieder nicht zu bewiltigen ist.*” Dasselbe gilt dann, wenn ein
Betriebsratsmitglied durch seine allgemeinen Aufgaben so sehr ausgelastet ist, dass es
ohne Riickgriff auf die Freizeit seine Aufgaben nicht ordnungsgemal erfiillen konnte.
Hier liegt ein betrieblicher Bezug jedenfalls darin, dass es versdumt wurde, die Arbeit
aller Betriebsratsmitglieder so zu verteilen, dass die anfallenden Aufgaben grundsitzlich

wihrend der individuellen Arbeitszeit erledigt werden konnen.®!

Kann der Arbeitnehmer die Lage seiner Arbeitszeit zumindest zum Teil selbst bestimmen,
so muss er den Arbeitgeber davon unterrichten, dass eine Betriebsratstitigkeit auBerhalb
seiner individuellen Arbeitszeit geplant ist, weil sie innerhalb seiner Arbeitszeit nicht
stattfinden kann.®® Diesem wird dadurch ggf. die Moglichkeit eroffnet, durch

Umdispositionen dafiir zu sorgen, dass die Betriebsratstitigkeit doch wéhrend der

> Fitting § 37 Rn. 80; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 86 u. a.

"BAG Urteil v. 11.7.1978 — 6 AZR 387/75, AP Nr. 57 zu § 37 BetrVG 1972

8 Fitting § 37 Fn. 79; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 85; DKKW-Wedde § 37 Rn. 66

¥ BAG Urteil v. 19.3.2014 — 7 AZR 480/12, AP Nr. 155 zu § 37 BetrVG 1972 = DB 2014, 1558
% DKKW-Wedde § 37 Rn. 66; Fitting § 37 Rn. 80.

81 Zu dieser Organisationspflicht s. oben 2b

2 BAG Urteil v. 31.10.1985 — 6 AZR 175/83, AP Nr. 52 zu § 37 BetrVG 1972

18



Arbeitszeit stattfindet.”® Wird davon kein Gebrauch gemacht, sind betriebsbedingte

Griinde zu bejahen.

¢) Die nicht erfassten Fille

Keine Betriebsbedingtheit liegt dann vor, wenn ein Betriebsratsmitglied Tatigkeiten fiir
den Betriebsrat in die Freizeit verlegt, obwohl er sie auch wéihrend der Arbeitszeit hétte
erledigen konnen.* Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn der
Betriebsratsvorsitzende am Vorabend der Betriebsratssitzung noch einmal die Unterlagen
durchblittert® oder wenn der Betriebsrat seine Sitzung in die arbeitsfreie Zeit seiner
Mitglieder legt, ohne dazu durch betriebliche Umstinde gezwungen zu sein. Anlass dafiir
kann beispielsweise der ,,auflerbetriebliche* Umstand sein, dass ein sachkundiger
Gewerkschaftsbeauftragter nur auBerhalb der betrieblichen Arbeitszeit zur Verfiigung
steht.®® Auch eine freiwillige Riickkehr aus dem Urlaub, um an einer Betriebsratssitzung
teilzunehmen, wird zur persoénlichen Sphire gerechnet,®” doch konnte Abweichendes
gelten, wenn die Lage des Urlaubs letztlich allein auf betrieblichen Erwigungen beruhte
und wichtige Fragen auf der Tagesordnung der Sitzung stehen.”® Vom Erfordernis der
betriebsbedingten Griinde abzusehen und die Rechte aus § 37 Abs. 3 auf alle
Betriebsratstdtigkeiten zu erstrecken, wiirde auf eine Begiinstigung von

Betriebsratsmitgliedern hinauslaufen und deshalb gegen § 78 Satz 2 BetrVG verstoBen.”

d. Der Anspruch auf bezahlte Freistellung

Liegen die Voraussetzungen des § 37 Abs. 3 BetrVG vor, so hat das Betriebsratsmitglied
einen Anspruch auf bezahlte Freistellung. Thr Umfang richtet sich nach dem Zeitraum, der
auBlerhalb der Arbeitszeit mit Betriebsratstétigkeit verbracht wurde. Einen ,,Zeitzuschlag*

gibt es insoweit nicht, zumal das Gesetz nur bei der subsididr eingreifenden Abgeltung

% BAG Urteil v. 31.7.1986 — 6 AZR 146/85, juris

8 GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 92

8 GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 92

% Fitting § 37 Rn. 88; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 93

7 BAG Urteil v. 28.5.2014 — 7 AZR 404/12, NZA 2015, 564; ArbG Bonn Urteil v. 6.11.2008 — 3 Ca 1643/08 —

juris; ebenso GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 92; Fitting § 37 Rn. 87; Richardi-Thiising § 37 Rn. 46; HWK-
Reichold § 37 BetrVG Rn. 17

8 Angedeutet bei ArbG Bonn a.a.O.

% LAG Koln Urteil v. 6.3.1998 — 11 (9) Sa 383/97, juris = NZA-RR 1999, 247 Ls.
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von ,,Mehrarbeit* spricht.”” Zunichst besteht ausschlieBlich ein Anspruch auf bezahlte
Freistellung, der dem Arbeitgeber gegeniiber unverziiglich geltend gemacht werden sollte:
Die Arbeitsbefreiung ist nach § 37 Abs. 3 Satz 3 Hs.1 BetrVG vor Ablauf eines Monats zu
gewihren, so dass schnell fiir klare Verhéltnisse gesorgt werden sollte. Es handelt sich bei
der Monatsfrist um keine Ausschlussfrist; auch nach ihrem Ablauf kann die Freistellung
verlangt bzw. gewdhrt werden. Eine solche Situation kann z. B. dann eintreten, wenn dem
Arbeitgeber keine (rechtzeitige) Mitteilung gemacht wurde, wenn er gar nicht reagierte
oder wenn er die Erforderlichkeit der Betriebsratstitigkeit in Frage stellte und deshalb
jede Leistung verweigerte.”' In solchen Féllen muss notfalls eine gerichtliche Klarung
erfolgen. Eine Befriedigung im Wege der Selbsthilfe — man bleibt am gewéhlten
Zeitpunkt zu Hause — wird von der herrschenden Meinung nicht akzeptiert.”” Von einigen
Autoren wird allerdings dann eine Ausnahme gemacht, wenn die Monatsfrist abgelaufen
ist und der Freistellung offensichtlich keinerlei erkennbare Griinde entgegenstehen.” Im
Einzelfall kann es gleichwohl sinnvoller sein, die Freistellung im Wege einer

einstweiligen Verfligung durchzusetzen™ und so keinerlei Risiko einzugehen.

Das Gesetz enthilt keine Aussage dariiber, in welcher Form die bezahlte Freistellung zu
gewihren ist. Hier stellen sich dhnliche Fragen wie bei der Lage des Urlaubs: Kann das
Betriebsratsmitglied Wiinsche duflern, denen nur aus dringenden betrieblichen
Erfordernissen nicht Rechnung getragen werden muss? Ist der Ausgleich
zusammenhdngend zu gewéhren oder ist auch ein stundenweises ,,Abfeiern® moglich?
Das BAG vertritt den Standpunkt, im vorliegenden Zusammenhang fehle eine Vorschrift
nach Art des § 7 Abs. 1 BUrIG, die dem Wunsch des Arbeitnehmers grundsitzlich den
Vorrang einrdume. Der Arbeitgeber konne daher aufgrund seines Direktionsrechts nach
§ 106 GewO von sich aus festlegen, in welcher Form der Freizeitausgleich zu erfolgen
habe. Allerdings miisse er dabei gemél} § 315 Abs. 3 BGB eine Entscheidung nach
billigem Ermessen treffen, was dazu flihren konne, dass dem Wunsch des Arbeitnehmers
Rechnung zu tragen sei.” In der Literatur wird demgegeniiber der Standpunkt vertreten,

der Arbeitgeber miisse den Wiinschen des Arbeitnehmers in Bezug auf die zeitliche Lage

" Fitting § 37 Rn. 98

I GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 107

2 Fitting § 37 Rn. 95; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 98; ErfK-Koch § 37 BetrVG Rn. 8; Richardi-Thiising § 37
Rn. 54 f.; HWK-Reichold § 37 BetrVG 20

3 Fitting § 37 Rn. 96; DKKW-Wedde § 37 Rn. 79

™ Dafiir GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 98 a. E.

S BAG Urteil v. 19.3.2014 — 7 AZR 480/12, AP Nr. 155 zu § 37 BetrVG 1972
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generell Rechnung tragen, soweit keine betriebsbedingten Griinde entgegen stehen.” Dies

scheint der klarere Weg zu sein.

Die Problematik der Art und Weise des Freizeitausgleichs stellt sich nicht, wenn das
Betriebsratsmitglied den Wunsch dufert, die Mehrarbeit seinem Zeitkonto gutzuschreiben.
Dies kann sich insbesondere dann anbieten, wenn nur bei einem freigestellten
Betriebsratsmitglied (nicht aber bei Belegschaftsangehorigen) Uberstunden anfallen, die
sich nicht abfeiern lassen: Hier konnte sonst der Eindruck entstehen, die Betriebsratsarbeit
habe einen hochst lukrativen Charakter, weil regelméfig die Mehrarbeitsstunden zur

Auszahlung kommen. Ein Zeitguthaben st6Bt dagegen auf weniger Akzeptanzprobleme.”

e) Der Abgeltungsanspruch

Wird die Arbeitsbefreiung unter Hinweis auf betriebsbedingte Griinde nicht gewéhrt, so
entsteht nach § 37 Abs. 3 Satz 3 BetrVG ein Abgeltungsanspruch in Héhe der
Mehrarbeitsvergiitung. Grundsétzliche Voraussetzung ist, dass der Anspruch auf bezahlte
Freistellung geltend gemacht wurde; ein bloer Hinweis an den Arbeitgeber, man habe
auBerhalb der vertraglichen Arbeitszeit Betriebsratsarbeit geleistet, gentigt nicht.” Der
Freizeitausgleich kann schon vor Ablauf der Monatsfrist definitiv verweigert werden.
Auch ist denkbar, dass dies bereits frither regelméfig geschah und sich an den
Verhiltnissen nichts gedndert hat — auch dann wére das Erfordernis einer erneuten
Ablehnung eine pure Formalitét. Die gesetzliche Reihenfolge, wonach zunéchst nur ein
Anspruch auf bezahlte Freistellung entsteht, der sich bei Verweigerung wegen
betriebsbedingter Griinde in einen Abgeltungsanspruch verwandelt, hat aber zwingenden
Charakter; auch durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung kann davon nicht

abgewichen werden.”

Behauptet der Arbeitgeber das Vorliegen betriebsbedingter Griinde und wird dies vom
Betriebsratsmitglied zumindest konkludent in der Weise akzeptiert, dass es nunmehr
Abgeltung verlangt, so kann der Arbeitgeber zu einem spiteren Zeitpunkt nicht mehr

geltend machen, in Wirklichkeit hétten doch keine betriebsbedingten Griinde vorgelegen;

 DKKW-Wedde § 37 Rn. 79; Fitting, § 37 Rn 101; ErfK-Koch § 37 BetrVG 1972 Rn. 8. Ebenso ArbG Rheine
20.4.1979 — 2 Ca 240/79 (zitiert bei Wedde)

" Diese Einschitzung beruht auf einem Gesprich mit Hans Wohlgemuth, einem frei gestellten
Betriebsratsvorsitzenden aus der Getrinkeindustrie

" BAG Urteil v. 28.5.2014 — 7 AZR 404/12, NZA 2015, 564, 566 Tz. 23; HWK-Reichold § 37 BetrVG Rn. 20 f.
" GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 96; Fitting § 37 Rn. 93; HWK-Reichold § 37 Rn 17
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dies wire ein widerspriichliches Verhalten, das gegen Treu und Glauben verstof3en

wiirde.

Die Hohe der Abgeltung bestimmt sich nach dem, was das Betriebsratsmitglied verdient
hitte, wenn es in der fraglichen Zeit an seinem Arbeitsplatz gearbeitet hitte. Bei
Vollzeitbeschéftigten in tarifgebundenen Betrieben bedeutet dies, dass in aller Regel ein
Uberstundenzuschlag geschuldet ist, dessen Hohe sich nach dem Tarif, ggf. auch nach
einer Betriebsvereinbarung oder dem Arbeitsvertrag bestimmt. Teilzeitkréifte erhalten den
Zuschlag nur dann, wenn auch sie dessen Voraussetzungen erfiillen: Dies ist nur selten der
Fall, da Tarifvertrdge in der Regel dieselben Stundengrenzen fiir Vollzeit- wie fiir
Teilzeitkrafte vorsehen, einen Zuschlag also erst (z. B. ) ab der 39. Wochenstunde
gewdhren. ,,Mehrarbeit” von Teilzeitkrdften wird schlechter behandelt als ,,Mehrarbeit*
von Vollzeitkrédften. Dies ldsst sich nur schwer rechtfertigen, ist doch das ,,Freizeitopfer*
fiir beide Beschéftigtengruppen dasselbe.® Von der allgemeinen Praxis abzuweichen,
wiirde jedoch teilzeitbeschiftigte Betriebsratsmitglieder gegeniiber anderen

Teilzeitkriften besser stellen, was im Widerspruch zu § 78 Satz 2 BetrVG steht.*

f) Besonderheiten bei freigestellten Betriebsratsmitgliedern?

Ist ein Betriebsratsmitglied nach § 38 Abs. 1 BetrVG insgesamt von der Arbeit
freigestellt, so kann an seinem Arbeitsplatz kein Konflikt mit betrieblichen Interessen
entstehen, die es ggf. rechtfertigen konnten, Teile der Betriebsratsarbeit auf die Freizeit zu
verschieben. Moglich sind allerdings sonstige betriebliche Griinde: Der Wunsch des
Arbeitgebers, sich zu Verhandlungen am Abend zu treffen, ein Kontrollbesuch der
Gewerbeaufsicht am frithen Morgen, zahllose Arbeitgeberantrage an den Betriebsrat, die
sich in der vertraglich vorgesehenen Arbeitszeit nicht termingerecht bewéltigen lassen —
dies alles sind betriebsbedingte Griinde, die auch bei einem freigestellten
Betriebsratsmitglied zu einer Tatigkeit auBBerhalb der betriebsiiblichen Arbeitszeit fithren

konnen. Eine ,,betriebsiibliche Arbeitszeit* gibt es auch fiir sie.* Da sie ein Interesse

8 Fitting § 37 Rn. 108; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 112

81 Niher Diubler, Das Arbeitsrecht 2, 12. Aufl., Reinbek 2009, Rn. 1945¢ m. w. N.

%2 Gegen einen Uberstundenzuschlag fiir teilzeitbeschiftigte Betriebsratsmitglieder BAG Urteil v. 7.2.1987 — 6
AZR 370/82, AP Nr. 48 zu § 37 BetrVG 1972. Ebenso die ganz herrschende Auffassung in der Literatur.
Nachweise bei GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 117; HWK-Reichold § 37 BetrVG Rn. 22; anders DKKW-Wedde §
37 Rn. 73.

8 LAG Diisseldorf Urteil v. 26.5.1993 — 18 Sa 303/93, NZA 1994, 720 = LAGE § 38 BetrVG 1972 Nr. 6; s.
weiter BAG Beschluss v. 22.8.1974 — 2 ABR 17/74, AP Nr. 1 zu § 103 BetrVG 1972 = juris, Tz. 50 ff.:
Anwesenheitspflicht
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haben konnen, ihre Anwesenheit im Betrieb dem Arbeitgeber wie der Belegschaft
gegeniiber zu dokumentieren, kann sie der Arbeitgeber nicht durch einseitige
Entscheidung vom Zeiterfassungssystem ausnehmen.® Im Einvernehmen kann mit einem
freigestellten Betriebsratsmitglied allerdings eine ,,Vertrauensarbeitszeit™ vereinbart
werden, soweit diese auch sonst im Betrieb existiert. Ist letzteres nicht der Fall, lage in
einer solchen Abmachung eine unzuléssige Begiinstigung. Besteht — wie héufig — ein
Gleitzeitsystem, so kann sich auch das freigestellte Betriebsratsmitglied darauf berufen
und innerhalb des Gleitzeitrahmens seine Arbeitszeit so wihlen, wie ihm dies zur

Wahrnehmung seiner Aufgaben am sinnvollsten erscheint.®

Hat ein freigestelltes Betriebsratsmitglied auBlerhalb seiner individuellen Arbeitszeit (z. B.
auBlerhalb des Gleitzeitrahmens) Betriebsratstétigkeit erbracht, so steht ihm nach § 37
Abs. 3 Satz 1 BetrVG ein Anspruch auf bezahlten Freizeitausgleich zu. Ob dieser
realisiert werden kann, hingt davon ab, ob seine vertragliche Arbeitszeit in vollem
Umfang durch erforderliche Betriebsratsarbeit ausgefiillt ist und in absehbarer Zeit auch
ausgefiillt sein wird. Insoweit kommt ihm ein Beurteilungsspielraum zu.* Gelangt er zu
dem Ergebnis, dass ein Freizeitausgleich nicht in Betracht kommt, weil sonst andere
Aufgaben vernachlissigt wiirden, so steht ihm ein Abgeltungsanspruch zu.*” Genauso wird
verfahren, wenn ein teilzeitbeschiftigtes Betriebsratsmitglied auf3erhalb seiner
individuellen Arbeitszeit titig geworden ist, diese aber durch Betriebsratstétigkeit in

vollem Umfang ausgefiillt ist.*

Bei teilzeitbeschéftigten Betriebsratsmitgliedern kann insbesondere dann, wenn sie
freigestellt sind, der Fall eintreten, dass sie ldnger als die betriebsiibliche Zeit ihrer
Betriebsratstatigkeit nachgehen. Dies ist rechtlich nicht zu beanstanden, da nur bei einer
Schulungsteilnahme nach § 37 Abs. 6 Satz 2 2. Halbsatz BetrVG eine Begrenzung auf die
Arbeitszeit eines Vollzeitbeschiftigten besteht.

Ist ein Betriebsratsmitglied gekiindigt worden und hat es seine Weiterbeschaftigung

wihrend des Kiindigungsschutzverfahrens durchgesetzt, so gelten die allgemeinen

8 BAG Beschluss v. 10.7.2013 — 7 ABR 22/12, NZA 2013, 1221

8 LAG Diisseldorf Urteil v. 26.5.1993 — 18 Sa 303/93, NZA 1994, 720 = LAGE § 38 BetrVG 1972 Nr. 6.

% Fitting, § 37 Rn 97

8 LAG Diisseldorf Urteil v. 19.5.1993 — 18 Sa 215/93, AiB 1993, 653 = LAGE § 37 BetrVG 1972 Nr. 41; ArbG
Freiburg/Brsg. Urteil v. 28.11.1995 — 2 Ca 373/94, AiB 1996, 377 mit Anm. M. Schubert; Fitting § 37 Rn. 109;

GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 113 a. E.

8 LAG Diisseldorf Urteil v. 19.5.1993 — 18 Sa 215/93, AiB 1993, 653 mit Anm. Goergens; GK-BetrVG-Weber

§ 37 Rn. 113
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Grundsitze: Nur wenn die vertragliche oder die dem Weiterbeschéftigungsverhéltnis
zugrunde liegende Arbeitszeit iiberschritten wird, konnen Anspriiche nach § 37 Abs. 3

BetrVG entstehen.®

3. Pauschalierung von ,,Mehrarbeitsstunden*

a) Warum Pauschalierung?

Jede Woche oder jeden Monat die Zahl der ,,Uberstunden® im Sinne des § 37 Abs. 3
BetrVG abzurechnen, fiihrt zu erheblichem Verwaltungsaufwand. Diesen vermeidet man,
indem man eine Pauschale vorsieht, etwa in dem Sinne, dass man von acht Stunden

Mehrarbeit pro Woche ausgeht.”

Statt einer ,,Spitzabrechnung* einen bestimmten festliegenden Betrag zugrunde zu legen,
ist auch in anderen Rechtsgebieten eine verbreitete Erscheinung. Bekannt ist die
Pauschalierung insbesondere im Steuerrecht.” Miisste man die Aufwendungen fiir ein
Kraftfahrzeug im Einzelnen bis hin zu jeder Benzinquittung in der Steuererkldrung
auffithren, wiirde diese (noch) komplizierter und aufwendiger als sie jetzt schon ist. Im
Zivil- und Arbeitsrecht sind Pauschalen Gegenstand freiwilliger Abmachungen zwischen
den Vertragsparteien. Eine vereinbarte Vertragsstrafe ist meist in der Sache nichts anderes
als ein pauschalierter Schadensersatz; aus der Tarifpraxis kennt man die ,,Auslosung* als
Aufwendungsersatz insbesondere fiir die auBerbetriebliche Arbeit von Monteuren,” und
Auslandsmitarbeiter erhalten nicht selten einen pauschalierten Kaufkraftausgleich. Der
Sinn dieser Regelungen liegt in einer Arbeitsvereinfachung, weil alle Details ausgeblendet

bleiben konnen.

b) Beachtung des § 78 Satz 2 BetrVG bei der Bestimmung der Pauschale

Bei Betriebsratsmitgliedern kommt die Besonderheit hinzu, dass sie wegen § 78 Satz 2

BetrVG bei der Bestimmung der Pauschale weder beglinstigt noch benachteiligt werden

¥ Vgl. BAG Urteil v. 28.5.2014 — 7 AZR 404/12, NZA 2015, 564, 566 Tz. 24

% Dazu auch Kehrmann FS Wlotzke, S. 357 ff.

! Dazu Waas, Betriebsrat und Arbeitszeit. Pauschale Abgeltung und Freistellungen {iber das Gesetz hinaus,
Saarbriicken 2012 (HSI-Schriftenreihe Nr. 4), S. 25 ff.

2 Niher ErfK-Preis (Fn. 21) § 611 BGB Rn. 517
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diirfen. Insoweit sind die Beteiligten sehr viel weniger frei als in anderen

Zusammenhingen.

Soweit es aus der Zeit vor einer Pauschalierung Erfahrungswerte gibt, die etwa im
Lohnbiiro verfiigbar sind, kann man sie zugrunde legen, sofern sich an den Umsténden
nichts gedndert hat. Dass dabei ein Betriebsratsmitglied im einen Monat im Vergleich zu
einer ,,Spitzabrechnung® begiinstigt, im anderen benachteiligt wird, ist eine natiirliche
Folge jeder Pauschalierung; entscheidend ist allein, eine Begiinstigung oder

Benachteiligung iiber einen langeren Zeitraum hinweg zu verhindern.”

Keine verlédsslichen Erfahrungswerte liegen vor, wenn eine Pauschale iiber Jahrzehnte
hinweg in unverdnderter Hohe bezahlt wurde, da sich erfahrungsgemil die Verhiltnisse
gedndert haben.” Dasselbe gilt dann, wenn alle Betriebsratsmitglieder denselben Betrag
erhalten.” Auch dabei liegt kein Bezug zu den tatsichlich geleisteten Uberstunden vor,
weil es denkbar unwahrscheinlich ist, dass alle in gleicher Weise Mehrarbeit erbracht
haben. Der Sache nach liegt hier eine Art von ,,Betriebsratszulage* vor, die eine

unzuldssige Begiinstigung nach § 78 Satz 2 BetrVG darstellt.

Fehlt es an aussagekriftigen Erfahrungswerten (was auch darauf beruhen kann, dass die
Notwendigkeit von Mehrarbeit erst vor kurzem aufgetreten ist), so miissen zunéchst die
tatsdchlich geleisteten Stunden dokumentiert werden. Dies bedeutet, dass das fragliche
Betriebsratsmitglied die auBerhalb seiner personlichen Arbeitszeit mit Betriebsratsarbeit
verbrachten Stunden schriftlich oder elektronisch festhélt und zugleich deutlich macht,
weshalb ein Freizeitausgleich nicht in Betracht kommt, weil er von vorne herein vom
Arbeitgeber abgelehnt wird oder weil die vertragliche Arbeitszeit mit Betriebsratsarbeit
ausgefiillt ist, auf die nicht verzichtet werden kann.”® Warum dies nicht méglich sein und

deshalb eine Pauschalierung von vorne herein ausscheiden soll,”” ist nicht erkennbar.

Wie sehr das Betriebsratsmitglied bei seinen Aufschrieben ins Detail gehen muss, soll im
Anschluss erortert werden. Wichtig ist jedenfalls, dass eine solche Dokumentation nicht

nur zu Beginn der Pauschalierung, sondern auch spéter durchgefiihrt wird, um etwaigen

% Vgl. Kehrmann FS Wlotzke, S. 357, 375

% ArbG Stuttgart Urteil v. 13.12.2012 — 24 Ca 5430/12, NZA-RR 2013, 140 Ls. 4

% ArbG Stuttgart Urteil v. 13.12.2012 — 24 Ca 5430/12, NZA-RR 2013, 140 Ls. 5. Ebenso Rieble NZA 2008,
276,277

% Dazu oben 2f

7 So Moll/Roebers NZA 2012, 57, 61
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Fehleinschidtzungen und insbesondere auch etwaigen Verdnderungen Rechnung tragen zu
konnen. So scheint es etwa angemessen, dass ein Betriebsratsmitglied alle zwei Jahre {iber
einen Zeitraum von zwei bis drei Monaten schriftlich festhilt, wie hoch seine tatsdchliche

Inanspruchnahme ist.

¢) Beachtung des Grundsatzes der unabhiingigen Amtsfithrung bei der

Bestimmung der Pauschale

Im Gegensatz zum Beglinstigungs- und Benachteiligungsverbot nach § 78 Satz 2 BetrVG
hat ein anderes betriebsverfassungsrechtliches Prinzip im vorliegenden Zusammenhang
kaum Beachtung gefunden: Nach geltenden Recht ist der Betriebsrat vom Arbeitgeber
unabhingig, er bestimmt {iber seine Amtsfiihrung selbst.”® Dieses Prinzip kommt in
zahlreichen Einzelbestimmungen und von der Rechtsprechung entwickelten Regeln zum

Ausdruck.”

Hat der Arbeitgeber begriindete Zweifel an der Erforderlichkeit der Betriebsratstitigkeit,
die sich auf Tatsachen stiitzen, und verweigert er deshalb die Entgeltzahlung fiir den
fraglichen Zeitraum, muss das Betriebsratsmitglied stichwortartig darlegen, welche Art
von Betriebsratstitigkeit vorlag.'® Die ,,stichwortartige* Beschreibung muss ersichtlich
nicht alle Einzelheiten umfassen. Erst wenn der Arbeitgeber im gerichtlichen Verfahren
substantiierte Einwinde gegen die Stichworte vorbringt (,,In dem fraglichen Zeitraum des
angeblichen Aktenstudiums im Betriebsratsbiiro wurde das Betriebsratsmitglied in einer
Filiale gesehen*), miissen die Vorgénge im Einzelnen dargelegt und notfalls bewiesen
werden.'”! Die Unabhingigkeit der Amtsfithrung ist damit sehr viel weniger tangiert als
im Normalfall der Abmeldung nach § 37 Abs. 2 BetrVG, weil es sich ausschlielich um
Vorginge handelt, die in der Vergangenheit liegen; eine die Betriebsratstitigkeit
besonders nachhaltig beeintrachtigende praventive Intervention der Arbeitgeberseite

scheidet daher von vorne herein aus.

Diese Grundsitze miissen auch dann Anwendung finden, wenn es um die Dokumentation
der Mehrarbeit von Betriebsratsmitgliedern geht. Ahnlich wie bei der umstrittenen

Erforderlichkeit kann nur verlangt werden, dass die Art der Betriebsratstitigkeit

% Niher DKKW-Diubler Einl. Rn. 77; Wiebauer NZA 2013, 540, 541

% Dazu oben 13

10 BAG Urteil v. 15.3.1995 — 7 AZR 643/94, DB 1995, 1514 = AP Nr. 105 zu § 37 BetrVG 1972.
19 Fitting § 37 Rn. 254 m. w. N.
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stichwortartig festgehalten wird; ohne diese Angaben wire die Aussagekraft zu sehr
gemindert. Der bisweilen erhobene Einwand, ein Betriebsratsmitglied konne bei dieser
Vorgehensweise gleichwohl Aktivitdten erfinden, die gar nicht stattgefunden haben, greift
nicht durch: Ein groBer Teil der Betriebsratsarbeit vollzieht sich bei Anwesenheit anderer
Personen; oft hat sie sogar betriebsoffentlichen Charakter (Betriebsversammlung,
Sprechstunde usw.). Unrichtige Angaben konnen daher leicht ans Tageslicht kommen.
Lediglich das Aktenstudium kann allein ,,im stillen K&dmmerlein“ erledigt werden, doch
gibt es Erfahrungswerte, wie lange der Einzelne fiir das Aktenstudium benétigt. Werden
sie deutlich iiberschritten, ldge eine unplausible Zeitangabe vor mit der Folge, dass das
Betriebsratsmitglied im Einzelnen belegen miisste, weshalb der von ihm angesetzte
Zeitaufwand etwa wegen der Kompliziertheit einer Angelegenheit im Einzelfall

erforderlich war.

Wird diesen Grundsitzen Rechnung getragen, kdnnen Uberstunden pauschaliert werden.
Spitestens alle zwei Jahre muss eine Uberpriifung erfolgen. ob die zugrunde gelegte
Beanspruchung noch besteht oder ob sie gewachsen oder geringer geworden ist. Dabei
erscheint eine Dokumentation {iber zwei bis drei Monate hinweg angemessen. Bei der
Auswahl der Monate ist dabei zu beachten, dass sich aller Voraussicht nach
Durchschnittswerte ergeben werden. Ein Monat, in den zwei Wochen Betriebsferien
fallen, ist daher ebenso wenig geeignet wie ein Monat, in dem iiber Massenentlassungen

sowie liber Interessenausgleich und Sozialplan verhandelt wird.

d) Hochstzahl von Mehrarbeitsstunden?

Die Zahl der Mehrarbeitsstunden sowie die daraus folgende Vergiitung bestimmen sich
nach den Pauschsdtzen. Da die Betriebsratstétigkeit nach § 37 Abs. 1 BetrVG Ausiibung
eines Ehrenamts und keine abhéngige Erwerbsarbeit ist, findet das ArbZG keine
Anwendung.'” Dies bedeutet, dass die Grenze der 48-Stunden-Woche im Durchschnitt
von 6 Monaten nach § 3 ArbZG nicht eingreift. Vielmehr ist es durchaus denkbar, dass ein

Betriebsratsmitglied dauerhaft wochentlich 12 Uberstunden iiber seinen 39-Stunden-

12 BAG Urteil v. 19.7.1977 — 1 AZR 376/74, AP Nr. 29 zu § 37 BetrVG 1972; BAG Urteil v. 7.6.1989 — 7 AZR
500/88, NZA 1990, 531; LAG Schleswig-Holstein Urteil v. 30.8.2005 — 5 Sa 161/05, juris Tz. 42 = DB 2005,
2415; eingehend Wiebauer NZA 2013, 540 ff.; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 13 m. w. N., auch fiir die
Gegenmeinung. In seiner jiingsten Entscheidung (18.1.2017 — 7 AZR 224/15) hat das BAG die Frage
dahinstehen lassen.
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Arbeitsvertrag hinaus leistet und so auf einen Durchschnitt von 51 Stunden kommt. Eine
ausdriickliche gesetzliche Obergrenze ist nicht vorhanden, doch diirfte sie aus dem
allgemeinen Grundsatz des Gesundheitsschutzes am Arbeitsplatz abzuleiten sein, wie er in
§ 618 BGB und in Art. 2 Abs. 2 GG zum Ausdruck gekommen ist. So wird jedenfalls in
anderen Féllen verfahren, in denen die Hochstgrenzen das ArbZG gleichfalls nicht
eingreifen. Dies ist beispielsweise bei leitenden Angestellten der Fall, die durch § 18 Abs.
I Nr. 1 ArbZG ausgenommen sind: Hier hat das BAG schon ftiih
Schadensersatzanspriiche wegen Verletzung der Fiirsorgepflicht aus § 618 BGB
zugesprochen, als ein Arbeitgeber nicht dafiir sorgte, dass der leitende Angestellte Urlaub
nahm oder am Wochenende auch mal weniger oder gar nicht arbeitete.'” Vom ArbZG
nicht geregelt ist die Rufbereitschaft, obwohl sie dem Arbeitnehmer durchaus eine
Leistung abverlangt und deshalb auch im Rahmen des § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG als
Arbeitszeit behandelt wird.'™ Sie ist wegen § 618 BGB und Art. 2 Abs. 2 GG ebenfalls
nicht in beliebigem Umfang zulissig.'® Dort wo das ArbZG selbst die Uberschreitung der
48-Stunden-Woche ohne Zeitausgleich zulésst, verlangt es ,,besondere Regelungen®, die
sicherstellen, dass die Gesundheit der Arbeitnehmer nicht gefahrdet wird (§ 7 Abs. 2a
ArbZG).'®

e) Form der Regelung

Die Festlegung der Mehrarbeitspauschale kann in einer Ergénzung zum Arbeitsvertrag des
Betriebsratsmitglieds erfolgen. Moglich ist auch ein Tarifvertrag oder eine
Betriebsvereinbarung. Alle diese Gestaltungsmdoglichkeiten miissen zwar sowohl das
Benachteiligungs- und Begiinstigungsverbot des § 78 Satz 2 BetrVG wie auch den
Grundsatz der unabhingigen Amtsfithrung des Betriebsrats beachten, doch bleibt
gleichwohl ein gewisser Spielraum, der sich etwa auf die Haufigkeit der
Kontrollaufzeichnungen und die Auswahl der Monate bezieht. In der Literatur wird

deshalb mit Recht betont, die ,,Durchfiihrung* der Freistellung von

"% BAG Urteil v. 13.3.1967 — 2 AZR 133/ 66, AP Nr. 15 zu § 618 BGB; BAG Urteil v. 27.2.1970 — 1 AZR
258/69, AP Nr. 16 zu § 618 BGB; zu aktuellen Anwendungsfeldern s. Daubler SR (Sonderheft Juli 2016) S. 3,
17

14 BAG Beschluss v. 21.12.1982 — 1 ABR 14/81, AP Nr. 9 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit; DKKW-Klebe
87 Rn. 103 m. w. N.

195 S, Daubler SR (Sonderheft Juli 2016) S. 3, 17

106 Gegen Hochstarbeitszeiten fiir Betriebsratstétigkeit Wiebauer NZA 2013, 540, 544, der jedoch § 618 BGB
und Art. 2 Abs. 2 GG nicht behandelt.



Betriebsratsmitgliedern konne durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung geregelt

werden.'"’

IV. Die wirtschaftliche und berufliche Absicherung von

Betriebsratsmitgliedern

1. Das Prinzip

Nach § 37 Abs. 4 Satz 1 BetrVG darf das Arbeitsentgelt von Betriebsratsmitgliedern nicht
geringer bemessen werden als das Arbeitsentgelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit
betriebsiiblicher beruflicher Entwicklung. Weiter diirfen Betriebsratsmitglieder nach § 37
Abs. 5 BetrVG nur mit Tétigkeiten beschéftigt werden, die den Tétigkeiten der

, Vergleichsgruppe* gleichwertig sind, soweit nicht zwingende betriebliche
Notwendigkeiten entgegen stehen. Beide Vorschriften wollen verhindern, dass sich die
Betriebsratstdtigkeit negativ auf das Einkommen und die berufliche Entwicklung
auswirkt; sie stellen eine Konkretisierung des Benachteiligungsverbots nach § 78 Satz 2
BetrVG dar,'” verdringen dieses aber nicht: Soweit sie keine Anwendung finden, kann

direkt auf § 78 Satz 2 BetrVG zurlickgegriffen werden.'”

Vom Anspruch des Benachteiligungsverbots her miisste man an sich danach fragen, wie
sich die Vergiitung und die berufliche Stellung entwickelt hitten, wire die fragliche
Person kein Betriebsratsmitglied geworden. Das Abstellen auf einen solchen
hypothetischen Geschehensablauf fiihrt jedoch zu schwer 16sbaren Fragen; deshalb hat der
Gesetzgeber auf die Stellung vergleichbarer Arbeitnehmer und ihre betriebsiibliche

Entwicklung abgestellt.'"

2. Der Schutz der Vergiitung

7 Fitting § 37 Rn. 4; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 8.

1% BAG Urteil vom 17.5.1977 — 1 AZR 458/74, AP Nr. 28 zu § 37 BetrVG 1972; BAG Urteil v. 15.1.1992 — 7
AZR 194/91, AP Nr. 84 zu § 37 BetrVG 1972; BAG Urteil v. 17.8.2005 — 7 AZR 528/04, AP Nr. 142 zu § 37
BetrVG 1972

19 BAG Urteil v. 15.1.1992 — 7 AZR 194/91, AP Nr. 84 zu § 37 BetrVG 1972; BAG Urteil v. 17.8.2005 — 7
AZR 528/04, AP Nr. 142 zu § 37 BetrVG 1972; Fitting § 37 Rn. 114; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 119; HWK-
Reichold § 37 BetrVG Rn. 23

1% Fitting § 37 Rn. 116; DKKW-Wedde § 37 Rn. 87
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a) Die Bezugsgrofie

Die Vergilitung des Betriebsratsmitglieds muss der von ,,vergleichbaren* Arbeitnehmern
entsprechen. Fiir die Vergleichbarkeit sind neben der Qualifikation auch die Leistung und
die Personlichkeit maBgebend.'"! Wer z. B. als Ingenieur besonders qualifiziert ist und
iiberdurchschnittliche Leistungen erbringt, kann nur mit Personen verglichen werden, die
liber dasselbe ,,Profil“ verfiigen.'? Die Tatigkeit als Betriebsrat darf in diesem
Zusammenhang keine Rolle spielen, da das die Unabhingigkeit der Amtsfiihrung
beeintrachtigen wiirde. Allerdings kann diese Indizien z. B. fiir soziale Kompetenz liefern,

die auch bei der beruflichen Laufbahn von Bedeutung ist.'"”

VergleichsgroBe muss keine ,,Gruppe* sein; vielmehr gentigt auch eine einzige Person.'*

MaBgebender Zeitpunkt fiir den Vergleich ist die Ubernahme des Betriebsratsamtes, d. h.
die Annahme der Wahl.'"® Bei Ersatzmitgliedern kommt es auf den spater liegenden

Zeitpunkt des Nachriickens an.''®

Problematisch ist die Frage, was geschehen soll, wenn es an einer vergleichbaren Person
im Betrieb fehlt. In der Literatur wird einmal auf die Person abgestellt, die ,,am ehesten
vergleichbar ist.'"” Zum andern wird aber auch der Standpunkt vertreten, es komme
darauf an, wie sich die berufliche Entwicklung von Arbeitnehmern mit gleicher

Qualifikation im Allgemeinen vollziehe.'® Es liegt nahe zu differenzieren.

Zunichst sollte man versuchen, vergleichbare Personen (oder eine vergleichbare Person)

in einem andern Betrieb des Unternehmens zu ermitteln. Da es um ein Problem der

"BAG Urteil vom 17.5.1977 — 1 AZR 458/74, AP Nr. 28 zu § 37 BetrVG 1972; BAG Urteil v. 15.1.1992 — 7
AZR 194/91, AP Nr. 84 zu § 37 BetrVG 1972; Kehrmann FS Wlotzke, S. 357, 363. Das BAG (Urteil v.
4.11.2015 -7 AZR 972/13, NZA 2016, 1339) verlangt eine ,,dhnliche, im Wesentlichen gleich qualifizierte
Tétigkeit™, fur die die Vergleichspersonen in gleicher Weise wie das Betriebsratsmitglied ,,fachlich und
personlich qualifiziert sind. Missversténdlich Rieble (NZA 2008, 277), wonach immer ein typischer
Normalverlauf zugrunde zu legen sei.

"2BAG Urteil v. 13.11.1987 — 7 AZR 550/86, AP Nr. 61 zu § 37 BetrVG 1972; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn.
122; HWK-Reichold § 37 BetrVG Rn. 25

'3 Fitting § 37 Rn. 120 m. w. N.

"*BAG Urteil v. 21.4.1983 — 6 AZR 407/80, AP Nr. 43 zu § 37 BetrVG 1972; Fitting § 37 Rn. 118; DKKW-
Wedde § 37 Rn. 88

5 BAG Urteil vom 17.5.1977 — 1 AZR 458/74, AP Nr. 28 zu § 37 BetrVG 1972; BAG Urteil v. 19.1.2005 — 7
AZR 208/04, juris. Bedenken bei Kehrmann FS Wlotzke, S. 357, 363

"*BAG Urteil v. 15.1.1992 — 7 AZR 194/91, AP Nr. 84 zu § 37 BetrVG 1972

"7 ErfK-Koch § 37 BetrVG Rn. 10; Fitting § 37 Rn. 118; DKKW-Wedde § 37 Rn. 88

'8 GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 122
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Gleichbehandlung (Betriebsratsmitglied — Nicht-Betriebsratsmitglied) geht, ist das
Unternehmen eine geeignete Bezugsgrofle, da sich nach der neueren Rechtsprechung auch
der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz auf das Unternehmen bezieht.'"” Warum im
Rahmen des § 37 Abs. 4 BetrVG anderes gelten sollte, ist nicht ersichtlich. Ob eine
Ausdehnung auf den Konzern in Betracht kommt, erscheint eher zweifelhaft. Immerhin
hat das BAG den gesamten Geschiftsbereich eines Ministers als Bezugsgrofe fiir die

Gleichbehandlung anerkannt,'®

was im Prinzip iiber eine unternehmensbezogene
Betrachtung hinausgeht. Geht es um eine konzernweit gewihrte Zuwendung an eine
bestimmte Kategorie von Personen, so liegt eine Einbeziehung nahe.'”' Was die berufliche
Entwicklung angeht, so wire eine konzernweite Betrachtung jedenfalls dann

gerechtfertigt, wenn es eine konzernweite Nachwuchs- und Férderungsplanung gibt.

Fehlt es auch im Unternechmen und Konzern an einem vergleichbaren Arbeitnehmer,'* so
liegt die Heranziehung eines Gedankens nahe, der im AGG Anerkennung gefunden hat:

§ 3 Abs. 1 Satz 1 AGG stellt in einem solchen Fall auf eine hypothetische
Vergleichsperson ab. Man fragt also danach, wie eine Person ohne das ,,verponte*
Merkmal (hier: Die Eigenschaft als Betriebsratsmitglied) behandelt worden wire.'> Dies
lauft auf die oben wiedergegebene zweite Auffassung hinaus, die auf die generelle
berufliche Entwicklung von Personen vergleichbarer Qualifikation abstellt. Hier wird die
Einschaltung eines Arbeitsmarkt-Sachverstindigen hdufig notwendig und von grof3em
Nutzen sein. Auch wird man danach differenzieren miissen, ob es sich um ein grof3es oder
ein kleines Unternehmen handelt und ob sich der Arbeitgeber in einer guten oder einer
bescheidenen wirtschaftlichen Lage befindet. Da die Vergleichsbasis nicht mehr im
Betrieb oder Unternehmen liegt, wird man auch den Fall einbeziehen miissen, dass
Angehorige eines Mangelberufes, die noch nicht dlter als 45 Jahre sind, hdufig ihren
Arbeitsplatz wechseln, wenn die Arbeitsbedingungen erheblich unter dem Durchschnitt
liegen. Es ist daher eine durchschnittliche Entwicklung zugrunde zu legen, auch wenn das
Betriebsratsmitglied in einem kleineren Betrieb mit eher bescheidenen Bedingungen

beschéftigt ist.

19 BAG Urteil v. 17.11.1998 — 1 AZR 147/98, NZA 1999, 606; BAG Urteil v. 3.12.2008 — 5 AZR 74/08, NZA
2009, 367; BAG Urteil v. 8.11.2006 — 5 AZR 5/06, AP Nr. 177 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten

120 BAG Urteil v. 8.11.2006 — 5 AZR 5/06, AP Nr. 177 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten.

121 Ebenso vor der Anerkennung des Unternehmens als BezugsgroBe, wenn eine Leistung des Arbeitgebers
unternechmensweit gewahrt wurde: BAG Urteil v. 17.12.1992 — 10 AZR 306/91, NZA 1993, 691; BAG Urteil v.
12.1.1994 — 5 AZR 6/93, NZA 1994, 993

'22 Dieser Fall kann auch dann eintreten, wenn man nach dem ,,am ehesten vergleichbaren* Arbeitnehmer sucht.
123 Zur Parallelitit der beiden Vorschriften s. Diubler ZfA 2006, 479, 482; Schrader/Schubert, in:
Daiubler/Bertzbach (Hrsg.) AGG. Handkommentar, 3. Aufl. 2013, § 3 Rn. 26
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Das im Streitfall entscheidende Arbeitsgericht befindet sich in einer dhnliches Situation
wie eine Zivilkammer am Landgericht, die {iber einen hypothetische Geschehensverlauf
entscheiden muss, bei dem ein Schaden in gleicher Weise wie bei dem zu beurteilenden
realen Ablauf entstanden wire.'* Hier gibt § 287 ZPO erweiterte
Einschitzungsmoglichkeiten, die iiber den Grundsatz der sog. freien Beweiswiirdigung

nach § 286 ZPO hinausgehen.

b) Die betriebsiibliche berufliche Entwicklung

Fiir das Betriebsratsmitglied ist von Bedeutung, ob die vergleichbaren Beschiftigten
Zusatzleistungen erhalten haben und ob sie befordert, insbesondere einer hoheren
Vergiitungsgruppe zugeordnet wurden. Die bloBe Vergleichbarkeit mit einem anderen
Arbeitnehmer im Zeitpunkt der Amtsiibernahme reicht selbst dann nicht, wenn beide bis
dahin die gleiche berufliche Entwicklung aufzuweisen haben.'” Entscheidend ist die
weitere berufliche Entwicklung nach Beginn der Betriebsratstétigkeit. Soweit das
Betriebsratsmitglied nur wenige vergleichbare Personen benennen kann, besteht ein
Auskunftsanspruch gegeniiber dem Arbeitgeber, ihm die Entwicklung aller vergleichbaren

Arbeitnehmer mitzuteilen.'?

aa. Gehaltserhohungen und Zuwendungen des Arbeitgebers

Was Gehaltserh6hungen und Zusatzleistungen betriftt, so stellt § 37 Abs. 4 Satz 2 BetrVG
klar, dass ,,allgemeine Zuwendungen des Arbeitgebers gemeint sind. Dies sind solche,
die nicht auf den personlichen Verhiltnissen des die Zuwendung erhaltenden
Arbeitnehmers beruhen, beispielsweise seinen besonderen individuellen Einsatz belohnen
wollen.'”’ Sie kénnen, miissen aber nicht ,,allgemein® in dem Sinne sein, dass sie allen
Belegschaftsangehorigen gewdhrt werden; es geniigt, wenn sie der Mehrzahl der
vergleichbaren Arbeitnehmer gewéhrt werden.'*® Ist nur eine Vergleichsperson vorhanden,

kommt es darauf an, ob sie die Zuwendung erhilt. Die Vergiitung der

124 Dazu Palandt-Griineberg, BGB, 75. Aufl., Miinchen 2016, vor § 249 Rn. 55 ff.

12 BAG, Urteil v. 4.11.2015 — 7 AZR 972/13, NZA 2016, 1339 Tz. 22 a. E.

126 BAG, Urteil v. 4.11.2015 — 7 AZR 972/13, NZA 2016, 1339 Tz. 23 ff.

127 LAG Rheinland-Pfalz Urteil v. 3.6.1980 — 3 Sa 134/80, EzA § 37 BetrVG 1972 Nr. 69 = LAGE § 37 BetrVG
1972 Nr. 15; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 133

128 LAG Rheinland-Pfalz Urteil v. 3.6.1980 — 3 Sa 134/80, EzA § 37 BetrVG 1972 Nr. 69 = LAGE § 37 BetrVG
1972 Nr. 15
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Betriebsratsmitglieder ist automatisch an die Verdnderungen anzupassen, die sich bei den

vergleichbaren Arbeitnehmern ergeben.

Ohne Bedeutung ist, ob die Zuwendungen (z. B. aufgrund eines neuen Tarifvertrags)
geschuldet sind oder ob sie auf einer freiwilligen Entscheidung des Arbeitgebers
beruhen.'” Auch im letzteren Fall wire ein Betriebsratsmitglied benachteiligt, wenn es
von der Leistung ausgeschlossen bliebe. Als Beispiele fiir allgemeine Zuwendungen
werden Gratifikationen, ein zusétzliches Urlaubsgeld, Tantiemen, Abschlussvergiitungen,
vermogenswirksame Leistungen und allgemeine Leistungszulagen genannt."’ Die
betriebliche Altersversorgung ist gleichfalls einbezogen."' Bei Zielvereinbarungen kommt
es darauf an, ob sie auch mit den vergleichbaren Arbeitnehmern (zumindest mit ihrer
Mehrheit) abgeschlossen werden. Ist dies der Fall und wird bei Zielerreichung ein Bonus
gewihrt, so geht es der Sache nach um die Einrdumung einer Verdienstchance. Davon
darf ein Betriebsratsmitglied nicht ausgeschlossen werden. Ist es freigestellt, kann es

mangels anderer Anhaltspunkte einen Bonus in durchschnittlicher Hohe verlangen.

Werden Aktienoptionen nicht von der Arbeitgebergesellschaft, sondern von der
Muttergesellschaft des Konzerns gewihrt, so kann dies keinen Unterschied machen: Das
in § 37 Abs. 4 BetrVG zum Ausdruck kommende Benachteiligungsverbot wire auch dann
verletzt, wenn nicht der Vertragsarbeitgeber, sondern ein anderes konzernangehoriges
Unternehmen das Betriebsratsmitglied von einer Zuwendung ausschliefit. Dass die
Leistung der Konzernmutter arbeitsvertraglich in Bezug genommen ist, wird zwar die
Regel sein, doch besteht entgegen BAG"? kein Grund, dies zur Voraussetzung einer

Einbeziehung in § 37 Abs. 4 BetrVG zu machen.

Wie viel die vergleichbaren Arbeitnehmer verdienen, ist fiir das Betriebsratsmitglied nicht
immer evident. Die Rechtsprechung gewédhrt ihm daher nach § 242 BGB einen
Auskunftsanspruch gegen den Arbeitgeber, der die Gehélter und alle nicht auf
personlichen Umsténden beruhenden Zuwendungen an vergleichbare Arbeitnehmer

mitteilen muss.'*

12 BAG Urteil v. 21.4.1983 — 6 AZR 407/80, AP Nr. 43 zu § 37 BetrVG 1972

130 GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 133

BUBAG Urteil v. 10.11.2015 — 3 AZR 574/14, AP Nr. 74 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung
B2 Urteil v. 16.1.2008 — 7 AZR 887/06, AP Nr. 144 zu § 37 BetrVG 1972 = NZA 2008, 836
13 BAG Urteil v. 19.1.2005 — 7 AZR 208/04, juris
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Die ,,Ankoppelung* an die Zuwendungen fiir vergleichbare Arbeitnehmer hat zur Folge,
dass auch ein Betriebsratsmitglied eine freiwillige Leistung nicht mehr verlangen kann,
wenn sie der Arbeitgeber im Folgejahr nicht mehr erbringt. Wie die iibrigen Arbeitnehmer
muss es im Ubrigen auch ein Betriebsratsmitglied in Kauf nehmen, dass eine Zulage mit

einer Tariflohnerhohung verrechnet wird und letztere so in ihrer Wirksamkeit mindert.'**

Fehlt es an einem vergleichbaren Arbeitnehmer im Betrieb, so ist nach der Entwicklung
von Arbeitnehmern mit vergleichbarer Qualifikation zu fragen. Ist beispielsweise in der
Mehrzahl der Betriebe der Abschluss von Zielvereinbarungen mit
Maschinenbauingenieuren oder Betriebswirten {iblich, so kann auch das von einer solchen

Praxis ausgeschlossene Betriebsratsmitglied einen durchschnittlichen Bonus verlangen.

bb) Beforderung

Die berufliche ,,Entwicklung®, im Normalfall also die Befoérderung muss ,,betriebsiiblich*
sein. Das Abstellen auf diesen Gesichtspunkt ist nur dann praktikabel, wenn das
Betriebsratsmitglied mit einer ganzen Gruppe von Arbeitskollegen vergleichbar ist. Das
BAG verlangt, es miisse eine Regel, ein gleichformiges Verhalten des Arbeitgebers
vorliegen.'* In diesem Fall muss das Betriebsratsmitglied gleichfalls befordert, d. h.
insbesondere hoher gruppiert werden, wenn das bei der Mehrheit der vergleichbaren
Beschiftigten der Fall ist."*® Ein Problem kann sich dann ergeben, wenn ein
Betriebsratsmitglied, das vorwiegend oder ausschlieBlich Betriebsratstitigkeit erledigt,
nicht mehr iiber das fachliche Wissen verfiigt, das die vergleichbaren Arbeitnehmer
aufgrund ihrer Praxis besitzen. Dieselbe Situation kann sich ergeben, wenn sie
mehrheitlich an einer umfangreichen Weiterbildungsmafinahme teilgenommen haben, das
Betriebsratsmitglied dazu aber mit Riicksicht auf sein Amt nicht in der Lage war. In
diesem Fall kann zwar ggf. keine Hohergruppierung verlangt werden, wohl aber eine
entsprechend hohere Bezahlung, da andernfalls eine Benachteiligung wegen der

Betriebsratstitigkeit eintreten wiirde."’

134 BAG Urteil v. 11.5.1988 — 5 AZR 334/87, NZA 1989, 854. Zur Kritik an dieser Rechtsprechung s. Diubler,
Arbeitsrecht 1, Rn. 304 ff.

133 BAG Urteil v. 15.1.1992 — 7 AZR 194/91, AP Nr. 84 zu § 37 BetrVG 1972, bestitigt in BAG Urteil v. 4. 11.
2015 -7 AZR 972/13, NZA 2016, 1339, 1342 Tz. 22

BSBAG Urteil v. 4. 11. 2015 -7 AZR 972/13, NZA 2016, 1339, 1342 Tz. 22; Fitting § 37 Rn. 123

BTBAG Urteil v. 29.10.1998 — 7 AZR 676/96, NZA 1999, 717, Fitting § 37 Rn. 123.
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Bewirbt sich ein Betriebsratsmitglied um eine hoher dotierte Stelle, wird diese aber mit
einem anderen Bewerber besetzt, und hitte das Betriebsratsmitglied nach den
betriebsiiblichen Kriterien die Stelle bekommen miissen, so kann es die Besetzung zwar
nicht riickgéingig machen, wohl aber eine Vergiitung entsprechend der hoher dotierten

Stelle verlangen.'*®

Fehlt es an einem gleichformigen Verhalten des Arbeitgebers,'* was auch darauf beruhen
kann, dass es nur ganz wenige (oder gar keine) vergleichbaren Arbeitnehmer gibt, so steht
dem Betriebsratsmitglied kein Anspruch aus § 37 Abs. 4 BetrVG zu. In diesem Fall
wendet das BAG § 78 Satz 2 BetrVG unmittelbar an und entnimmt der Vorschrift einen
Anspruch des Betriebsratsmitglieds gegen den Arbeitgeber, ihm eine berufliche
Entwicklung angedeihen zu lassen, wie er sie ohne die Betriebsratstdtigkeit durchlaufen
hitte.'"** Dies entspricht der hier zur Entwicklung der Vergiitung vertretenen

Auffassung.'"!

¢) Einzelfragen

Die Praxis kennt sehr vielfaltige Gestaltungen, von denen einige auch die Rechtsprechung
beschéftigt haben.

aa) Absolvierung von Weiterbildungsmafinahmen

Denkbar ist einmal der Fall, dass das Betriebsratsmitglied erfolgreich an einer
WeiterbildungsmaBnahme teilnimmt. Ist diese genau wie bei den vergleichbaren
Arbeitnehmern Voraussetzung fiir eine Héhergruppierung, so hat das Betriebsratsmitglied
einen entsprechenden Anspruch. Moglich ist aber auch, dass die Mafinahme eine so
wichtige Zusatzqualifikation vermittelt, dass das Betriebsratsmitglied an sich mit anderen
Arbeitnehmern als bisher vergleichbar wird. Dies bleibt jedoch ohne rechtliche Folgen, da
§ 37 Abs. 4 ausschlieBlich auf die Verhiltnisse abstellt, die im Zeitpunkt der Ubernahme
des Betriebsratsamts bestanden. Nur insoweit besteht ein Bediirfnis fiir einen Schutz vor

Benachteiligungen.

8 BAG Urteil v. 13.11.1987 — 7 AZR 550/86, AP Nr. 61 zu § 37 BetrVG 1972

1% Fiir entsprechende Anwendung des § 22 AGG, wonach lediglich Indizien bewiesen werden miissen, die fiir
das Vorliegen einer betriebiiblichen beruflichen Entwicklung sprechen, HWK-Reichold § 37 BetrVG Rn. 26
9BAG Urteil v. 15.1.1992 — 7 AZR 194/91, AP Nr. 84 zu § 37 BetrVG 1972, Ls. 3

I Oben a
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Kontrovers wird die Situation beurteilt, dass die vergleichbaren Arbeitnehmer alle (oder
fast alle) eine Weiterbildung absolvieren, die nach dem im Betrieb Ublichen
Voraussetzung fiir eine Beforderung ist. Nimmt das Betriebsratsmitglied jedoch erfolglos
an einer solchen WeiterbildungsmaBBnahme teil, so soll es nach der einen Auffassung
dennoch einen Anspruch auf Vergiitung nach der hheren Gruppe haben, weil dies dem
Betriebsiiblichen entspreche, worauf § 37 Abs. 4 BetrVG allein abstelle.'** Die
Gegenmeinung hebt darauf ab, eine solche Gleichstellung laufe auf eine Beglinstigung
hinaus, es sei denn, das Nichtbestehen des Weiterbildungskurses sei Folge der
Amtstitigkeit.'”® Bedenkt man, dass bei Nichtteilnahme eine hohere Vergiitung geschuldet
gewesen wire,'* so kann das Betriebsratsmitglied bei einer erfolglosen Teilnahme nicht
schlechter stehen: Andernfalls wiirde man einen Anreiz schaffen, sich moglichst nicht an
Weiterbildungsmafinahmen zu beteiligen. Auch ldsst sich schwer beurteilen, ob das Nicht-
Bestehen Folge der Amtstétigkeit ist oder nicht. Es ist daher der erstgenannten Auffassung
zuzustimmen. Genauso ist bei lingerer Erkrankung zu verfahren.'*

bb) Wegfall des urspriinglichen Arbeitsplatzes und der vergleichbaren
Arbeitnehmer

Fillt der frithere Arbeitsplatz eines frei gestellten Betriebsratsmitglieds ersatzlos weg, so
bleibt dies ohne Konsequenzen, solange noch vergleichbare Arbeitnehmer im Betrieb
beschiftigt sind. Thr Verdienst ist dann Mafstab fiir die Vergiitung des

Betriebsratsmitglieds. '

Schwieriger wird die Situation, wenn alle vergleichbaren Arbeitnehmer den Betrieb
verlassen. Dies kann darauf beruhen, dass zwar ihre Téatigkeit fortgefiihrt wird, sie jedoch
durch Kiindigung oder Erreichen der Altersgrenze aus dem Betrieb ausgeschieden sind.
Moglich ist daneben, dass der fragliche Tétigkeitsbereich vom Unternehmen insgesamt
aufgegeben wird und entsprechende Vorprodukte oder Leistungen auf dem Markt
eingekauft werden. In beiden Fillen bleibt nur die Moglichkeit, die weitere Entwicklung
des Betriebsratsmitglieds so zu bestimmen, als wire von Anfang an kein vergleichbarer

Arbeitnehmer vorhanden gewesen. Man muss daher darauf abstellen, wie sich im

2 Fitting § 37 Rn. 122; DKKW-Wedde § 37 Rn. 92; Glock in: Hess/Worzalla/Glock u. a., § 37 Rn. 113
43 GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 127

"4 BAG Urteil v. 29.10.1998 — 7 AZR 676/96, NZA 1999, 717.

145 S. die Nachweise bei GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 124.

46 BAG Urteil v. 17.5.1977 — 1 AZR 458/74, AP Nr. 28 zu § 37 BetrVG 1972
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Durchschnitt der Félle die Laufbahn eines Menschen mit der Qualifikation und der

Leistungsfihigkeit des Betriebsratsmitglieds gestaltet hétte.'*’

cc) Nachtrigliche Herabgruppierung wegen verinderter Einschitzung durch

den Arbeitgeber?

Der Kreis der vergleichbaren Arbeitnehmer bestimmt sich nach der Qualifikation, der
Leistung und der Personlichkeit des Betriebsratsmitglieds.'*® Dabei spielt die
Einschitzung der Person eine grofle Rolle, weil formale Qualifikationen wie
Meisterpriifungen, Diplome und Staatspriifung nur eine begrenzte Bedeutung haben.'*®
Ausdriicklich betonte das BAG:'*° Ist ein Betriebsratsmitglied besonders qualifiziert und
in seiner beruflichen Tatigkeit iberdurchschnittlich gewesen, so kommt als vergleichbarer
Arbeitnehmer nur einer mit dhnlicher Qualifikation und tiberdurchschnittlicher Leistung
in Betracht.” In der Praxis hat sich u. a. die Problematik ergeben, dass ein freigestelltes
Betriebsratsmitglied zunéchst als ,,weit liberdurchschnittlich* qualifiziert wurde und
deshalb im Gefolge anderer ,,Leistungstriager* eine héhere Eingruppierung und eine
bessere Vergilitung erreichte. Nach einem Wechsel des zustindigen Vorstandsmitglieds
anderte sich diese Einschitzung; das Betriebsratsmitglied habe von Anfang an nur
durchschnittliche Fahigkeiten gehabt und sei deshalb zu Unrecht befordert worden. In
Wabhrheit habe eine unzuldssige Begiinstigung vorgelegen. Diese werde nunmehr
riickgéngig gemacht. Der Betroffene fand sich in einer deutlich niedrigeren

Verglitungsgruppe wieder, in der er sich vor iiber zehn Jahren befunden hatte.

In Literatur und Rechtsprechung sind keine Aussagen zu einer so gearteten Konstellation
ersichtlich, was damit zusammen hingen mag, dass ein solcher Streitfall nur duflerst selten
vorkommt. Wére die Bewertung mit ,,iiberdurchschnittlich jederzeit widerruflich, so
konnte sich ein Betriebsratsmitglied nie darauf verlassen, dass seine Eingruppierung und
sein Einkommen Bestand haben. Immer miisste es damit rechnen, um einige
Vergiitungsgruppen zuriickgestuft zu werden, was besonders naheliegen konnte, wenn es
zu einer heftigen Auseinandersetzung mit der Arbeitgeberseite kommt. Damit wére ein

Zustand erreicht, den der Gesetzgeber u. a. durch § 37 Abs. 4 gerade vermeiden wollte:

47S. oben 2 b bb

148S. oben a

9 BAG Urteil vom 17.5.1977 — 1 AZR 458/74, AP Nr. 28 zu § 37 BetrVG 1972; BAG Urteil v. 15.1.1992 — 7
AZR 194/91, AP Nr. 84 zu § 37 BetrVG 1972

130 Urteil v. 21.4.1983 — 6 AZR 407/80, AP Nr. 43 zu § 37 BetrVG 1972, Tz. 11
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Die unabhédngige Amtsfithrung wire in schwerer Gefahr, da das Betriebsratsmitglied ein
Eigeninteresse hitte, den Arbeitgeber moglichst nicht zu verprellen, damit dieser nicht auf
den Gedanken kommt, seine frithere Bewertung riickgéngig zu machen. Ein solcher
Zustand ist auch dann nicht akzeptabel, wenn der Arbeitgeber bei der Bewertung als
,uberdurchschnittlich* ein wenig Grof3ziigigkeit hat walten lassen. Ist eine Bewertung
nicht evident missbrauchlich und sachwidrig,"”! muss sie wegen der Unabhéngigkeit der

Amtsfiihrung Bestand haben.

Neben betriebsverfassungsrechtlichen Griinden sprechen auch arbeitsvertragliche
Uberlegungen fiir dieses Ergebnis. Ein vom Arbeitgeber ausgestelltes Zeugnis nach

§ 109 GewO hat bindenden Charakter; es kann auch nicht wegen Irrtums angefochten
werden."™? Das gilt selbst dann, wenn der Arbeitnehmer bestimmte Teile des Zeugnisses
beanstandet und damit bei Gericht durchdringt; die iibrigen Teile diirfen auch in einem
solchen Fall nicht zu seinem Nachteil verdndert werden.'”> Ausnahmsweise ist ein
Widerruf dann moglich, wenn der Arbeitgeber nachtraglich Tatsachen erfahrt, die fiir den
Inhalt des Zeugnisses wesentlich sind.'** Der im Zeugnis als ,,ehrlich und gewissenhaft*
bezeichnete Arbeitnehmer hat z. B. eine Unterschlagung begangen, die erst spiter bekannt
wurde. Weiter soll ein bewusst unwahres Zeugnis widerrufen werden kdnnen, weil
dadurch kiinftige Arbeitgeber in Gefahr gebracht werden, die auf den Zeugnisinhalt
vertrauen. Fiir das sog. Zwischenzeugnis gelten dieselben Grundsétze.'> Beide
Ausnahmefille spielen in dem hier erwéhnten Praxisfall keine Rolle; niemand benennt
Tatsachen, wonach keine iiberdurchschnittliche Leistung vorgelegen habe, niemand
behauptet, es sei bewusst eine falsche Bewertung abgegeben werden. Die
Herabgruppierung stellt sich daher als Benachteiligung wegen der Betriebsratstétigkeit
dar.

d) Die zeitliche Dauer
Der Schutz des § 37 Abs. 4 BetrVG bleibt nach dem Wortlaut der Vorschrift auch nach

Beendigung der Amtszeit ein Jahr lang bestehen. Dies gilt auch dann, wenn die fragliche

Person erst im Laufe der Wahlperiode nachriickte.'*® Dabei spielt es keine Rolle, ob die

15! Dann ldge ein Versto gegen § 78 Satz 2 BetrVG vor.

132 ErfK-Miiller-Gloge (Fn. 21) § 109 Rn. 56

13 BAG Urteil v. 21.6.2005 — 9 AZR 352/04, NZA 2006, 104

154 ErfK-Miiller-Gloge § 109 GewO Rn. 56

155 Dgubler, in: Ddubler/Deinert/Zwanziger (Fn. 19) § 109 GewO Rn. 78
136 DKKW-Wedde § 37 Rn. 98; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 134.
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Amtszeit reguldr zu Ende ging oder ob andere Beendigungsgriinde wie ein Riicktritt oder
eine Beforderung zum leitenden Angestellten vorlagen.”” Ob bei einer Amtsenthebung
nach § 23 Abs. 1 BetrVG oder bei erfolgreicher Wahlanfechtung in Anlehnung an § 15
Abs. 1 Satz 2 KSchG Abweichendes gilt, ist umstritten; mangels einer Verweisung auf
diese Einschrankung ist eine solche Ausnahme aber abzulehnen.'® Die Frist verlangert
sich nach § 38 Abs. 3 BetrVG auf zwei Jahre, wenn ein Betriebsratsmitglied drei volle

aufeinander folgende Amtszeiten hindurch freigestellt war.

Nach § 38 Abs. 4 Satz 2 BetrVG haben alle Freigestellten das Recht, im (ersten) Jahr nach
Ende ihrer Freistellung die ggf. unterbliebene betriebsiibliche berufliche Entwicklung
nachzuholen. Der Betrieb hat im Rahmen seiner Moglichkeiten insbesondere die Pflicht,

ihnen den Besuch von Weiterbildungskursen zu ermdglichen.

3. Schutz der ausgeiibten Titigkeit

a) Der Grundsatz

Mitglieder des Betriebsrats diirfen nach § 37 Abs. 5 BetrVG nur mit Aufgaben beschéftigt
werden, die den Tétigkeiten vergleichbarer Arbeitnehmer mit betriebsiiblicher beruflicher
Entwicklung gleichwertig sind. Ahnlich wie der allgemeine Beschiftigungsanspruch dient
Abs. 5 in erster Linie dem Personlichkeitsschutz,'*® sorgt aber auch dafiir, dass das
Betriebsratsmitglied von seiner praktischen Tétigkeit her den Anschluss zu den
vergleichbaren Beschiftigten behalt.'® Nur aus ,,zwingenden betrieblichen
Notwendigkeiten* kann eine Versetzung auf einen nicht gleichwertigen Arbeitsplatz

erfolgen.

Der Anspruch ist in erster Linie fiir Betriebsratsmitglieder von Bedeutung, die nicht frei

gestellt sind. Relevant ist er auch fiir solche Personen, die eine Teilfreistellung nach § 38

157 Fitting § 37 Rn. 129; Glock in: Hess/Worzalla/Glock u. a., § 37 Rn. 119; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 135;
Richardi-Thiising § 37 Rn. 71.

158 Wie hier im Ergebnis Fitting, § 37 Rn. 129; Kreft in: Wlotzke/Preis/Kreft, § 37 Rn. 42; ErfK-Koch § 37 Rn.
10; DKKW-Wedde § 37 Rn. 98; anders GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 136; Glock in: Hess/Worzalla/Glock u.a., §
37 Rn. 119; Richardi-Thiising § 37 Rn. 71. Bei nichtiger Betriebsratswahl greifen die Schutzvorschriften von §
37 Abs. 4 und 5 BetrVG allenfalls dann, wenn wegen mehrjihriger Amtsausiibung durch den Betriebsrat
Vertrauen in seinen Bestand entstanden ist.

% LAG Hessen Urteil v. 14.8.1986 — 12 Sa 1225/85, LAGE § 37 BetrVG 1972 Nr. 21

19 GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 138 m. w. N,
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Abs. 1 Satz 3 BetrVG erhalten haben.'®" Endet die volle Freistellung wahrend der
Wahlperiode, greift von diesem Moment an der Schutz des § 37 Abs. 5 BetrVG ein. Nach
Ende des Mandats besteht er genau wie im Fall des § 37 Abs. 4 BetrVG ein Jahr, unter

den Voraussetzungen des § 38 Abs. 3 BetrVG zwei Jahre weiter.'®

b) Versetzung auf Arbeitsplatz mit gleichwertiger Tétigkeit

Der Tiatigkeitsschutz des § 37 Abs. 5 BetrVG bezieht sich auf die tatsdchliche
Beschiftigung. Diese muss ,,gleichwertig® sein, d. h. threr Funktion nach ebenso wie die
vergleichbarer Arbeitnehmer bewertet werden. Die Vorschrift schiitzt dagegen, bei
gleichem Entgelt mit geringer wertigen Tétigkeiten beschéftigt zu werden.'®® MaBstab fiir
die Gleichwertigkeit sind die Verkehrsanschauung in den beteiligten Berufsgruppen, nicht
allein die im Betrieb herrschenden MaBstibe.'** Im Einzelfall kann es von Nutzen sein,
auf Erkenntnisse im Zusammenhang mit der Lohngleichheit von Mann und Frau

zuriickzugreifen, die sich nicht nur auf ,,gleiche®, sondern auch auf ,,gleichwertige* Arbeit

bezieht.'®

Auch wenn die Bedingungen des § 37 Abs. 5 BetrVG gewahrt sind, miissen selbstredend
die allgemeinen Voraussetzungen fiir eine Versetzung vorliegen: Diese muss nach dem
Arbeitsvertrag zuldssig sein (was ggf. eine Vertragsdnderung notwendig macht), und der
Betriebsrat muss nach § 99 Abs. 1 in Verbindung mit § 95 Abs. 3 BetrVG seine
Zustimmung erteilt haben. AuBerdem ist die Schutznorm des § 103 Abs. 3 BetrVG zu

beachten, die bei einer Versetzung aus dem Betrieb hinaus eingreift.

¢) Zuweisung einer hoherwertigen Tatigkeit

Da § 37 Abs. 5 BetrVG wihrend der ganzen Zeit als Betriebsratsmitglied (und ein Jahr
dariiber hinaus) eingreift, konnen die Betriebsratsmitglieder ggf. die Zuweisung einer
hoherwertigen Tétigkeit verlangen, wenn vergleichbare Arbeitnehmer entsprechend

aufgestiegen sind.'®® Dies setzt allerdings voraus, dass das Betriebsratsmitglied {iber die

11 DKKW-Wedde § 37 Rn. 99

122 DKKW-Wedde § 37 Rn. 99. Néher oben 2d

'3 LAG Hessen Urteil v. 14.8.1986 — 12 Sa 1225/85, LAGE § 37 BetrVG 1972 Nr. 21

14 LAG Hessen Urteil v. 14.8.1986 — 12 Sa 1225/85, LAGE § 37 BetrVG 1972 Nr. 21; Fitting § 37 Rn. 132;
ErfK-Koch § 37 BetrVG Rn. 11; DKKW-Wedde § 37 Rn. 100; a. A. GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 140

' Eingehend Winter/Zimmer, in: Daubler (Fn. 9) § 1 TVG Rn. 515 ff.

1% ArbG Berlin Urteil v. 12.8.2015 — 28 Ca 18725/14, juris = BB 2015, 2419 Ls.
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entsprechenden Kenntnisse verfiigt. Haben sich die vergleichbaren Arbeitnehmer
weiterqualifiziert, war ihm dies aber nicht moglich, so kann ihm die anspruchsvollere
Tatigkeit nicht zugewiesen werden, doch bleibt ihm das Recht, nach § 37 Abs. 4 BetrVG

entsprechend den vergleichbaren Arbeitnehmern vergiitet zu werden.'?’

d) Versetzung auf nicht gleichwertige Stelle

Ausnahmsweise ist die Versetzung auf eine nicht gleichwertige Stelle moglich, wenn dies
zwingende betriebliche Notwendigkeiten erfordern. Der Gesetzgeber hat dies als
Ausnahmetatbestand qualifiziert, der eng auszulegen ist.'® Die ,,zwingenden betrieblichen
Notwendigkeiten® sind dann gegeben, wenn der Arbeitsplatz des Betriebsratsmitglieds
weggefallen ist und kein gleichwertiger Arbeitsplatz verfiigbar ist. Wird ein solcher spéter
frei, kann das Betriebsratsmitglied eine ,,Weiterversetzung* auf diesen Arbeitsplatz

109 Zwingende betriebliche Notwendigkeiten* konnen auch dann bestehen,

verlangen.
wenn das Betriebsratsmitglied die am bisherigen Arbeitsplatz erforderlich gewordene
Qualifikation nicht besitzt, weil es nicht (mehr) iiber die notige Arbeitserfahrung verfiigt
oder nicht an den unbedingt notwendigen WeiterbildungsmaBBnahmen teilgenommen
hat.'”” AuBerdem ist an Félle zu denken, in denen die Tatigkeit keine Unterbrechungen
vertragt, wie sie liblicherweise mit der Eigenschaft als Betriebsratsmitglied verbunden

sind.'”" In allen diesen Konstellationen behilt das Betriebsratsmitglied seine

Vergiitungsanspriiche nach § 37 Abs. 4 BetrVG.

e) Pauschaler Nachteilsausgleich?

Wird das Betriebsratsmitglied auf einen anderen, nicht gleichwertigen Arbeitsplatz
versetzt, so behilt es zwar seine Vergiitungsanspriiche, doch konnen sich gleichwohl
wirtschaftliche Nachteile ergeben: Am neuen Arbeitsplatz fillt keine Sonntagsarbeit mehr
an, so dass die Sonntagsarbeitszuschldge nunmehr versteuert werden miissen. Nach der

Rechtsprechung ist dies vom Arbeitgeber nicht auszugleichen, so dass eine definitive

17 DKKW-Wedde § 37 Rn. 102; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 141; Fitting, § 37 Rn. 133; Richardi-Thiising § 37
Rn. 75.

168 DKKW-Wedde § 37 Rn 101; Fitting § 37 Rn 134; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 142; Glock in:
Hess/Worzalla/Glock u. a. § 37 Rn. 127; Richardi-Thiising § 37 Rn. 76

' LAG Hessen Urteil v. 14.8.1986 — 12 Sa 1225/85, LAGE § 37 BetrVG 1972 Nr. 21 = DB 1987, 442 Ls. 9;
Fitting § 37 Rn. 134; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 142

70 DKKW-Wedde § 37 Rn. 102; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 143; ErfK-Koch § 37 BetrVG Rn. 11

I GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 143
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Schlechterstellung eintritt.'”> Das LAG K6In'” hatte {iber den Fall zu entscheiden, dass
wegen der Mitgliedschaft im Betriebsrat und die dadurch verursachte zeitliche
Beanspruchung die Tatigkeit eines stellvertretenden Schichtleiters aufgegeben werden
musste; hoher verglitete Vertretungstétigkeiten blieben daher aus. Ein Nachteil kann auch
dadurch eintreten, dass am neuen Arbeitsplatz im Gegensatz zum bisherigen keine

Uberstunden mehr anfallen, die nach dem Lohnausfallprinzip des § 37 Abs. 2 BetrVG am

bisherigen Arbeitsplatz zu beriicksichtigen gewesen wéren.

Alle diese Nachteile sind vom Arbeitgeber auszugleichen — wobei dasselbe gilt, wenn der
neue Arbeitsplatz mit Riicksicht auf die Art der Arbeit ,,gleichwertig™ ist. Treten sie nicht
kontinuierlich, sondern mal mehr mal weniger auf — die zuschlagspflichtige
Sonntagsarbeit schwankt im Laufe der Monate, der stellvertretende Schichtleiter muss in
unterschiedlicher Haufigkeit (besser vergiitete) Leitungsfunktionen tibernehmen, die
Uberstunden fallen am bisherigen Arbeitsplatz sehr unregelméBig an — so liegt eine
Pauschalierung nahe, um den Arbeitsaufwand der Personalabteilung in Grenzen zu
halten.'”* Nicht anders als bei der Mehrarbeit nach § 37 Abs. 3 BetrVG'” ist ein
reprisentativer Zeitraum auszuwihlen, in dem die tatsdchlich eintretenden Nachteile
ermittelt werden. Der sich hier ergebende Betrag kann dann fiir einige Zeit als Pauschale
zugrunde gelegt werden. Nach ca. ein bis zwei Jahren ist eine Uberpriifung vorzunehmen.
Treten Umsténde ein, die in der Pauschale nicht beriicksichtigt wurden — die
Sonntagsarbeit wird zur Dauereinrichtung, der Schichtleiter muss wegen Krankheit
permanent vertreten werden — so kann tiber die Pauschale hinaus ein Ausgleich fiir die
entstandenen Nachteile geltend gemacht werden.'”® Bemerkenswert ist auch, dass Steuer
und Sozialabgaben auf den Nachtarbeitszuschlag dem Betriebsratsmitglied erstattet

werden diirfen, ohne dass deshalb von einer Begiinstigung die Rede sein kann.'”’

V. Aufwandspauschalen

1. Der Grundsatz

2 BAG Urteil v. 29.7.1980 — 6 AZR 231/78, AP Nr. 37 zu § 37 BetrVG 1972 in Abweichung von BAG
21.5.1974 -1 ABR 73/73, AP Nr. 12 zu § 37 BetrVG 1972

173 Urteil v. 13.9.1984 — 10 Sa 583/84, DB 1985, 394

7" DKKW-Wedde § 37 Rn. 94

173 S. oben III 3

176 So ganz generell LAG KoIn Urteil v. 13.9.1984 — 10 Sa 583/84, DB 1985, 394, was allerdings dem Gedanken
der Pauschalierung widerspricht.

177 Moll/Roebers NZA 2012, 57, 61
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Die Betriebsratstétigkeit als solche darf wegen des Ehrenamtsprinzips des § 37 Abs. 1
BetrVG nicht vergiitet werden. Auch indirekte materielle Vergiinstigungen sind
ausgeschlossen. Die Tatsache, dass die Betriebsratstdtigkeit u. U. sehr viel hohere
Anforderungen stellt als die vorher geleistete Arbeit, bleibt bei der Vergilitung auller
Betracht. Auch wenn ,,auf Augenh6he* verhandelt wird, erfolgt keine Vergiitung ,,auf

Augenhohe.' Dies ist eine unmittelbare Konsequenz des § 78 Satz 2 BetrVG.

Nach § 40 Abs. 1 BetrVG hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat die durch seine Tétigkeit
entstehenden Aufwendungen zu ersetzen. Der Ersatzanspruch steht dem Betriebsrat als
solchem zu. Sind einem einzelnen Betriebsratsmitglied Kosten entstanden, kann das

Mitglied selbst Ersatz verlangen.'”

Je nach Art der Amtsfithrung konnen die Aufwendungen unterschiedlich hoch sein. Der
eine Betriebsrat praktiziert z. B. Krankenbesuche, wenn die Krankheit ldnger als zwei
Wochen dauert und bringt dabei auch ein kleines Geschenk mit. Ein anderer Betriebsrat
verzichtet vollig auf diese Art Betreuung und kiimmert sich ausschlieSlich um die Sphére
der Arbeit. Der eine Betriebsrat unterhélt Kontakte zu Betriebsréiten aus anderen
Niederlassungen und 14dt diese ggf. zum Abendessen ein; der andere meint, dass dies ein
iiberfliissiger Luxus sei. Die Aufwendungen setzen sich typischerweise aus einer Vielzahl
von kleineren Kostenpunkten zusammen (StraBenbahnfahrt, Blumen, aber auch
Bewirtung); weiter werden sie in den einzelnen Monaten schwanken. Beides legt eine
Pauschalierung nahe. Dies darf aber — wie in anderen Féllen auch — weder zu einer

Bevorzugung noch zu einer Benachteiligung von Betriebsratsmitgliedern fiihren.

In Bezug auf die Personalvertretung des Bundes hat sich der Gesetzgeber des Problems
angenommen und in § 46 Abs. 5 BPersVG eine Regelung getroffen. Danach erhalten
freigestellte Personalratsmitglieder eine monatliche ,,Aufwandsentschadigung®. Wer nur
teilweise, aber mindestens fiir die Hilfte der regelmaBigen Arbeitszeit freigestellt ist,
erhélt 50 % der Aufwandsentschiddigung. Deren Hohe wird durch Rechtsverordnung der
Bundesregierung festgelegt (§ 46 Abs. 5 Satz 3 BPersVQ). Die ,,Verordnung iiber die

Hohe der Aufwandsentschiddigung fiir vom Dienst freigestellte Personalratsmitglieder*

78 Rieble NZA 2008, 277
" BAG Beschluss v. 6.11.1973 — 1 ABR 26/73, AP Nr. 6 zu § 37 BetrVG 1972
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vom 18.7.1974'% sah zunéchst monatlich 50,- DM vor. Mit der Umstellung auf den Euro
wurde daraus durch Art. 7 des Sechsten Euro-Einfiihrungsgesetzes vom 3.12.2001"! ein
Betrag von 26 Euro, der bis heute gilt. Damit sollen u. a. geringe, nicht im Einzelnen
belegbare Aufwendungen (man holt wihrend der Sitzung eine Flasche Cola aus dem
Automaten) ausgeglichen werden.'®* Eine entsprechende Vorschrift kennt das

Betriebsverfassungsrecht nicht.

2. Einzelne Anwendungsfille

a) Sitzungsgelder

In der Literatur wird iibereinstimmend die Auffassung vertreten, neben der Fortzahlung
des Entgelts nach § 37 Abs. 2 BetrVG sei die Gewédhrung von Sitzungsgeldern fiir
Betriebsratsmitglieder unzuléssig.'® Dies trifft nur dann zu, wenn mit der
Sitzungsteilnahme keinerlei Aufwendungen verbunden sind (Die sitzung findet im Betrieb
statt, Getrdnke werden vom Arbeitgeber gestellt); dann ldge in der Tat in der Zahlung
eines Sitzungsgeldes eine verkappte Zusatzvergiitung, die durch § 78 Satz 2 BetrVG

verboten ist.

Entstehen durch die Sitzungsteilnahme dagegen Aufwendungen, sind sie wie in anderen
Fillen zu ersetzen. Ist es beispielsweise seit vielen Jahren iiblich, Betriebsratssitzungen in
einem dem Arbeitgeber gehorenden ,,Waldheim* durchzufiihren und dabei das
Mittagessen selbst zu bezahlen, so sind die Kosten fiir Essen und Trinken zu erstatten,
soweit sie sich im Rahmen des Angemessenen bewegen.'™ Dasselbe gilt fiir die durch die
Sitzung entstehenden Fahrtkosten. Dem kann man nicht mit dem Einwand begegnen, der
Betriebsrat hitte seine Sitzungen im Betrieb abhalten konnen: Dies trifft zwar zu, und im
Normalfall wiirde der Ubergang zu ,,Hotel-Sitzungen* auch als unverhiltnismiBig
angesehen werden. Gibt es aber seit vielen Jahren eine solche Praxis und wird sie vom
Arbeitgeber als Selbstverstindlichkeit akzeptiert (was u. a. durch das gelegentliche

Erscheinen von Arbeitgebervertretern bestdtigt wird), so ist diese Form der Sitzungen

1S0BGBIIS. 1499

I BGBI I S. 3306

182 Noll in: Altvater/Baden/Berg u. a., Kommentar zum BPersVG, 9. Aufl., Frankfurt/Main 2016, § 46 Rn. 82,7
'8 Fitting § 37 Rn. 8; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 18; Richardi-Thiising § 37 Rn. 8

184 Zur Anwendung des VerhiltnismaBigkeitsprinzips auf die Aufwendungen nach § 40 Abs. 1 BetrVG s. die
Nachweise bei Fitting § 40 Rn. 72 (Schulungskosten)
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nicht mehr ,,unverhdltnismaBig*; der Arbeitgeber hat selbst entschieden, dass er sich
zusitzliche Kosten zumuten will. Insoweit kann sich auch eine betriebliche Ubung
entwickeln.'® Wie Bayreuther im Einzelnen herausgearbeitet hat, steht es dem
Arbeitgeber frei, liber die gesetzlich gebotene Minimalausstattung des Betriebsrats
hinauszugehen und z. B. mehrere PCs fiir das Betriebsratsbiiro oder Mobiltelefone fiir
jedes Betriebsratsmitglied zur Verfiigung zu stellen.'® Genauso kann er
Betriebsratssitzungen in aufwendigerer Umgebung zulassen, muss dann allerdings auch
den Teil der Kosten tragen, der zunichst vom einzelnen Betriebsratsmitglied zu

tibernehmen ist. Darin liegt keine Begiinstigung im Sinne des § 78 Satz 2 BetrVG.'Y

Bei der Festlegung einer Essenspauschale muss nicht das tatsdachliche Verhalten
aufgezeichnet und ausgewertet werden. Vielmehr geniigt es, wenn ein Betrag festgelegt
wird, der fiir ein angemessenes Essen erforderlich ist, aber keine Luxusaufwendungen
enthilt. Ahnlich verhilt es sich mit den Fahrtkosten, bei denen man eine km-Pauschale

oder die Kosten dffentlicher Verkehrsmittel zugrunde legen kann.

b) Allgemeine Aufwendungen

Wer als Betriebsrat in einem groBeren Betrieb seine Aufgaben ernst nimmt, kann mit der

Notwendigkeit einer Vielzahl kleinerer Aufwendungen konfrontiert sein. Aus der Praxis
wird von folgenden Féllen berichtet:

- Ein Betriebsratsmitglied benutzt sein Auto, um innerhalb der Stadt jemanden wegen
eines Gesprichs aufzusuchen, das in seinen Aufgabenkreis fallt.'®

- Bei kommunalen Unternehmen kann der Fall eintreten, dass mit Personen des
offentlichen Lebens gesprochen und dabei auch eine Einladung zum Mittag- oder
Abendessen ausgesprochen wird.

- Es kann vertrauliche Gespriche geben, bei denen gleichfalls Kosten anfallen, die aber

mit Riicksicht auf die Interessen des Gesprichspartners nicht iiber das Unternehmen

abgerechnet werden sollen. Dies kann auch unternehmensangehdrige Arbeitnehmer

185 Fiir die Moglichkeit, dass eine Betriebsiibung zugunsten des Betriebsrats entstehen kann, auch LAG Baden-

Wiirttemberg Beschluss v. 1.6.1976 — 7 TaBV 3/76, DB 1976, 1820 = AuR 1976, 283. Dort war es darum
gegangen, dass der Betriebsrat bei der Abmeldung vom Arbeitsplatz entgegen der damaligen BAG-
Rechtsprechung nichts iiber den Gegenstand der Betriebsratsarbeit mitteilen musste.

186 Bayreuther NZA 2013, 758, 759

'87 Ebenso flir die Ausstattung Bayreuther NZA 2013, 758, 759

188 Kehrmann FS Wlotzke, S. 357, 377. Zur Offentlichkeitsarbeit des Betriebsrats s. Ddubler, Arbeitsrecht 1, Rn.

925a — 925j
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betreffen, die mit Riicksicht auf den Schutz ihrer Intimsphére mit dem Betriebsrat
aullerhalb des Betriebs (z. B. in einer Gaststétte) reden wollen.

- Bei offiziellen Anlédssen sind auch Betriebsratsmitglieder eingeladen, was einen
gewissen Mehraufwand an Kleidung zur Folge hat.

- Freigestellte Betriebsratsmitglieder arbeiten oft zu Hause und erledigen
Betriebsratsarbeit. Sie benutzen dabei ihre eigenen privaten Geréte (Computer mit
Internet-Anschluss, Drucker samt Papier, Telefon).

- Bei Verabschiedungen von Arbeitskollegen, bei Veranstaltungen fiir Jubilare und bei
Krankenbesuchen werden vom Betriebsrat kleinere Geschenke gemacht.

- Betriebsratskollegen aus anderen Firmen werden zu Besprechungen eingeladen und

bewirtet. Es gibt Angelegenheiten zu besprechen, die beide Arbeitgeberfirmen angehen.

Sieht man diese Anldsse im Zusammenhang, so wird deutlich, dass eine Einzelabrechnung
sehr aufwendig, bisweilen auch unmdglich wire. Wie soll z. B. der zusétzliche
Kleideraufwand bestimmt und auf wie viele Jahre soll er verteilt werden? Was soll
passieren, wenn beim Blumenkauf keine Quittung ausgestellt wird? In solchen Féllen
kann ersichtlich nur eine Pauschalierung helfen. Aus genau diesem Grund hat der
Gesetzgeber die Regelung des § 46 Abs. 5 BPersVG geschaffen.

Die Hohe der Pauschale hat an die tatsichlichen Aufwendungen ,,anzukniipfen*'®, was
bedeutet, dass sie diese nicht bis ins letzte Detail abbilden muss, sondern von einer
realistischen Schitzung ausgehen kann. Diese muss in etwa dem durchschnittlichen
tatsdchlichen Aufwand entsprechen.'”® Nur bei kleineren Betrieben kann dabei § 46 Abs. 5
BPersVG Vorbild sein; bei mittleren und groferen Betrieben diirfte eine sehr viel hohere
Summe in der GréBenordnung von 50 bis 100 Euro in Betracht kommen. Dabei ist auch
zu beachten, dass der personalvertretungsrechtliche Satz seit 1974 unveridndert geblieben

ist, obwohl in der Zwischenzeit zahlreiche Preissteigerungen stattgefunden haben.

Die Festlegung der Pauschale sollte nicht in der Weise erfolgen, dass ein einzelnes
Betriebsratsmitglied auf seine Aktivitdten hinweist und daraus einen bestimmten Betrag
herleitet. Vielmehr sollte versucht werden, durch Betriebsabrede oder
Betriebsvereinbarung eine Regelung zu erreichen, mit der beide Seiten ,,leben* konnen.

Dabei wire nach der Rolle im Betriebsrat zu differenzieren: Der Vorsitzende wird

% BAG Urteil v. 9.11.1955 — 1 AZR 329/54, AP Nr. 1 zu Art. IX KRG Nr 22 Betriebsritegesetz
' Fitting § 37 Rn. 10. Ahnlich Bayreuther NZA 2013, 758, 760
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héufiger bei offiziellen Anldssen anwesend sein und auerhalb des Betriebes Termine
wahrnehmen miissen als ein einfaches Mitglied. Dazwischen werden der stellvertretende
Betriebsratsvorsitzende und der Vorsitzende eines Betriebsratsausschusses liegen.'”!
Kommt keine Einigung zustande, wire es Sache des Betriebsrats, die im Grundsatz ja

unbestrittene, nur in ihrer Hohe zweifelhafte Pauschale gerichtlich durchzusetzen.

VI. Missbrauchsfialle

1. Potentielles Verhalten eines privilegierten Betriebsrats

Der gesunde Menschenverstand spricht dafiir, dass ein Betriebsratsmitglied, das eine
ungerechtfertigte Zulage von — sagen wir — 1.000 Euro monatlich bekommt, jede
Konfrontation mit der Arbeitgeberseite vermeidet. Andernfalls wiirde er sein ,,Privileg*
gefdhrden. Findet er fiir seine Position im Betriebsrat regelméfig keine Mehrheit, wird er
verbreiteten Berichten nach die Position eines ,,Horchpostens* erfiillen; jede irgendwie
relevante Absprache im Betriebsrat oder mit Dritten wird unverziiglich an die
Geschiftsleitung weitergegeben. Diese kann sich dann wirksame Gegenmalinahmen

iiberlegen.

Steht die Betriebsratsmehrheit oder im Extremfall der ganze Betriebsrat auf der
»Sondergehaltsliste®, kann die Geschéftsleitung generell mit einem Entgegenkommen in
Sachfragen rechnen. Dies wird allerdings typischerweise nicht so praktiziert, dass das
Gremium zu jedem Vorschlag der Arbeitgeberseite ,,Ja und Amen* sagt: Dies kdnnte in
der Belegschaft Argwohn hervorrufen und zu einer kritischen Grundstimmung fiihren, die
dann ggf. die Aufstellung einer Konkurrenzliste bei der ndchsten Wahl zur Folge hitte.
Vielmehr wird es durchaus Auseinandersetzungen geben, so dass sich der Betriebsrat
scheinbar profilieren kann. Bei sekundéren Fragen mag er sogar einzelne Erfolge
vorweisen konnen: Er wird beispielsweise frithzeitig informiert. Seinem ,,Engagement* ist
es zu verdanken, dass drei Azubis libernommen wurden (wobei niemand beweisen kann,
dass die Geschiftsleitung sowieso zur Ubernahme entschlossen war). In wichtigen,
insbesondere in kostentrachtigen Fragen wird der Betriebsrat im Ergebnis aber immer
nachgeben; das Argument, mehr sei angesichts der wirtschaftlichen Lage des

Unternehmens nicht moglich gewesen, wird im Regelfall verfangen. So kommen dann

1! Ahnlich Bayreuther NZA 2013, 758, 760
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beispielsweise bescheidene Sozialplidne zustande, obwohl objektiv sehr viel mehr

erreichbar gewesen wire.

Dies alles sind Einschitzungen, die zum Teil auf Informationen aus der Praxis, zum Teil
aber nur auf der Annahme beruhen, wie sich ein ,,verniinftiger Betriebsrat und eine
,verniinftige* Geschéftsleitung angesichts von Sondervorteilen fiir Betriebsratsmitglieder
verhalten wiirden. Da es sich um illegale Vorginge handelt, hat es empirische Forschung
schwer. Eine ,,Typologie* von Verhaltensmustern, wie sie Kotthoff fiir ,,normale*

t,'2 kommt erst recht nicht in Betracht. Weiter muss man

Betriebsrite entwickelt ha
beachten, dass es auch den Fall geben kann, dass alle Beteiligten die Manager-Bezahlung
des Betriebsratsvorsitzenden als Selbstverstiandlichkeit ansehen, die auch einer deutlichen
Interessenvertretung nicht im Wege steht. Eine Bremer Dissertation ist der Frage
nachgegangen, wie die drei Problemkomplexe ,,Arbeitszeit, ,,Gruppenarbeit* und
,Outsourcing* in unterschiedlichen Niederlassungen des VW-Konzerns behandelt
wurden.'” Verglichen wurden die Verhandlungsprozesse und deren Ergebnisse in
Wolfsburg, bei der spanischen Tochter und bei VW do Brasil. Trotz Streiks der
Beschiftigten in Spanien und Brasilien wurde in Wolfsburg das fiir die Arbeitnehmer bei

weitem beste Ergebnis erzielt — Verhandlungsfiihrer war dort der Betriebsratsvorsitzende

Volkert, der in ungewdhnlicher Weise von der Geschéftsleitung ,,verwohnt* worden war.

Nicht nur der Fall Volkert (der mit einem Gefdngnisaufenthalt endete) zeigt, dass die
Gewihrung und Entgegennahme von Vorteilen mit erheblichen Risiken verbunden ist.
Wird die Angelegenheit im Betrieb bekannt, weil beispielsweise ein Mitarbeiter der
Personalabteilung nicht dicht hilt, kann der Betriebsrat drastisch an Ansehen verlieren
und seine Wiederwahl gefahrden. Je nach den konkreten Umsténden kann es auch
schwierig sein, die fraglichen Personen irgendwo auf der Arbeitgeberseite unterzubringen,

weil ihnen der Ruf des ,,Bestechlichen* weiter anhidngt.'”* Dariiber hinaus wird durch

192 K otthoff Betriebsrite und betriebliche Herrschaft: Ein Typologie von Partizipationsmustern im
Industriebetrieb, 1981. Von Interesse auch Ders. Betriebsrite und Biirgerstatus: Wandel und Kontinuitét
betrieblicher Mitbestimmung, 1994

193 Cristina Schultz-Cortes Betrieblicher Wandel und industrielle Beziehungen — eine vergleichende Studie bei
Volkswagen in Deutschland, Spanien und Brasilien, Bremen 2008 (abrufbar unter http://elib.suub.uni-
bremen.de/peid/D00011143.html)

1% In einem Bremer Betrieb nahmen zwei Betriebsratsmitglieder ihr Recht auf Einsichtnahme in die Bruttolohn-
und —gehaltslisten wahr. Bei dieser Gelegenheit entdeckten sie, dass der Betriebsratsvorsitzende einen Tausender
monatlich mehr erhielt als die Arbeitskollegen mit gleichem Tétigkeitsprofil. Der anwesende und etwas arglose
Personalleiter beantwortete die Frage nach dem ,,Warum?“ schlicht mit der Aussage: ,,Der ist doch
Betriebratsvorsitzender®. Dies fithrte zu Empdrung im Betrieb. Bei der ndchsten Wahl erlitt der Vorsitzende eine
krachende Niederlage und verlie nach einiger Zeit den Betrieb.
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solche Vorfille auch die betriebliche Mitbestimmung als solche diskreditiert; Félle wie bei
VW (Volkert/Hartz)'® und bei Siemens und Aldi Nord (AUB — Schelsky)'*® konnen bei
nicht wenigen Menschen die Vorstellung einer Kauflichkeit von Interessenvertretern
schaffen. SchlieBlich besteht die Gefahr, dass die zu Unrecht erhaltenen Betrige
zurlickzuerstatten sind, da sie ohne Rechtsgrundlage erlangt wurden. Zwar schlief3t an sich
§ 817 Satz 2 BGB Riickforderungsanspriiche aus, wenn auch der Leistende einen
Gesetzesversto3 beging, doch vertritt die weit liberwiegende Meinung in der juristischen
Literatur den Standpunkt, mit Riicksicht auf den Zweck des Begiinstigungsverbots nach

§ 78 Satz 2 BetrVG konne § 817 Satz 2 BGB hier nicht eingreifen.'” Auch auf den
Arbeitgeber konnen gewichtige Nachteile zukommen. Eine Zahlung, die zu einer
rechtswidrigen Begiinstigung von Betriebsratsmitgliedern fiihrt, kann nach § 4 Abs. 5 Satz
1 Nr. 10 EStG nicht als Betriebsausgabe geltend gemacht werden.'”® Weiter droht gerade
in einem solchen Fall eine Verurteilung wegen Untreue nach § 266 StGB, weil die

Vermogensinteressen der Gesellschaft nicht wie geboten gewahrt wurden.'”

2. Politische Korrektur unter Ausschopfung von Minderheitsrechten

Besonders gravierend ist der Fall, dass die gro3e Mehrheit der Betriebsratsmitglieder an
unzulédssigen Begilinstigungen partizipiert und bei einigen wenigen (z. B. neu gewihlten)
,,Aullenseitern® der nicht durch konkrete Tatsachen untermauerte Verdacht besteht, es
konne bei der Mehrheit mit der Bezahlung einiges nicht in Ordnung sein. Hier stellt sich
das Problem, inwieweit unter Ausnutzung der im BetrVG niedergelegten Rechte eine

Kldrung erfolgen kann.

Das Recht auf Einsichtnahme in die Listen tiber Bruttolohne und Bruttogehilter ist nach
§ 80 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 BetrVG auf den Betriebsausschuss und einen anderen nach

§ 28 BetrVG gebildeten Ausschuss beschriankt. Dort wird eine kritische Minderheit
schwerlich einen entsprechenden Beschluss herbeifiihren konnen. In kleineren Betrieben,

in denen es keinen Betriebsausschuss gibt und in denen auch kein Ausschuss nach § 28

195 Zur Verurteilung von Hartz s. LG Braunschweig Urteil v. 25.1.2007 — 6 KLs 48/06, CCZ 2008, 32 mit Anm.
Rieble

1% Zur Verurteilung von Schelsky s. BGH Beschluss v. 13.9.2010 — 1 StR 220/09, NJW 2011, 88

197 Bittmann/Mujan BB 2012, 1604, 1606; Glock in: Hess/Worzalla/Glock u.a. (Fn. 19) § 37 Rn. 20; ErfK-Koch
§ 37 Rn. 1; Rieble NZA 2008, 276, 278; Schweibert/Buse NZA 2007, 1080, 1086; Richardi-Thiising § 37 Rn.
10; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 22; wohl auch Fischer BB 2007, 997, 998; gegen einen
Riickforderungsanspruch Fitting § 37 Rn. 11; DKKW-Wedde § 37 Rn. 7

1% Dazu eingehend Rieble BB 2009, 1612 ff. gegen Graf/Link NJW 2009, 409

1% Rieble NZA 2008, 276, 280
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Abs. 1 BetrVG gebildet werden kann, steht das Einsichtsrecht dem
Betriebsratsvorsitzenden oder einem nach § 27 Abs. 3 BetrVG bestimmten
Betriebsratsmitglied zu.?* Eine Minderheit diirfte auch in diesem Fall keine realistische
Chance haben, auf die Informationen zugreifen zu konnen, selbst wenn man den giinstigen
Fall unterstellt, dass die ,,Zusatzleistungen* in den Listen vermerkt sind und nicht aus

einer anderen Quelle gespeist werden.

Die Chancen, unzuldssige Abmachungen aufzudecken, erhohen sich, wenn die Minderheit
zahlenmifig so stark ist, dass sie im Rahmen des § 38 BetrVG eine Freistellung
beanspruchen kann. Dabei kommt ihr zugute, dass gemal3 § 38 Abs. 2 Satz 1 BetrVG nach
den Grundsétzen der Verhidltniswahl gewéhlt wird, wenn mehr als eine Vorschlagsliste
eingereicht wird. Sind in einem Betrieb mit mehr als 2000 Arbeitnehmern 5 (von 19)
Betriebsratsmitglieder frei zu stellen, so kann eine Minderheit mit vier Sitzen eine
Freistellung erreichen. Eine Abberufung ist nach durchgefiihrter Verhéltniswahl nur mit
Dreiviertel-Mehrheit moglich.”' In einem solchen Fall riickt die nidchste Person, die auf

der Minderheitsliste steht, nach.?

Ein ausdriickliches Minderheitsrecht besteht in Bezug auf die Teilnahme an Schulungs-
und Bildungsveranstaltungen nach § 37 Abs. 6 BetrVG nicht. Der Betriebsrat muss jedoch
bei Auswahlentscheidungen den Prinzipien des § 75 Abs. 1 BetrVG Rechnung tragen:
Jede Zuriickstellung einzelner Mitglieder wegen ihrer Rasse oder ethnischen Herkunft,
wegen ihrer politischen oder gewerkschaftlichen Betédtigung sowie aus einem andern dort
genannten Grund ist rechtswidrig. Ein diskriminierender Betriebsratsbeschluss ist
unwirksam.?”® Beruht die Trennung in Mehrheit und Minderheit nicht auf der
Mitgliedschaft in verschiedenen Gewerkschaften, diirfte der Sache nach nichts anderes
gelten: Jemanden wegen seiner interessenpolitischen Ausrichtung zu benachteiligen,
wiirde im Widerspruch zu § 75 Abs. 1 Satz 1 BetrVG stehen, wonach alle im Betrieb
tatigen Personen ,,nach den Grundsitzen von Recht und Billigkeit* zu behandeln sind.

Dies schlief3t nicht aus, dass ein Veranstalter ggf. nur Mitglieder einer bestimmten

20 BAG Beschluss v. 16.8.1995 — 7 ABR 63/94, NZA 1996, 330 m. w. N.

201 8 38 Abs. 2 Satz 8 in Verb. mit § 27 Abs. 1 Satz 5 BetrVG

202 GK-BetrVG-Weber § 38 Rn. 80 m. N. auch fiir die Gegenmeinung

23 Fitting § 37 Rn. 235; GK-BetrVG-Weber § 37 Rn. 274; Déubler, Schulung und Fortbildung (Fn. 15), Rn. 326;
Richardi-Thiising § 37 Rn. 119; Glock in: Hess/Worzalla u. a. § 37 Rn. 175
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Gewerkschaft ansprechen will.** Die Teilnahme an Schulungen kann die Féhigkeit

verbessern, illegale Vorginge im Betrieb aufzudecken.

Unter den gegebenen Umstdnden konnen die Minderheitsrechte nur einen kleinen Beitrag

zur Sicherung der Unabhéngigkeit des Betriebsrats leisten.

VII. Zusammenfassung

1. Anders als eine Gewerkschaft ist ein Betriebsrat nicht deshalb vom Arbeitgeber
abhéngig, weil dieser simtliche Kosten trdgt. Die Unabhangigkeit wird durch das
Bestehen von gesetzlich durchsetzbaren Anspriichen, den Sonderkiindigungsschutz und

das Verbot der Benachteiligung und der Begiinstigung sicher gestellt.

2. Wird aus betrieblichen Griinden Betriebsratsarbeit auflerhalb der individuell
vereinbarten Arbeitszeit des einzelnen Betriebsratsmitglieds geleistet, so entsteht ein
Anspruch auf bezahlte Freistellung. Wird dieser vom Arbeitgeber aus betrieblichen
Griinden abgelehnt, verwandelt er sich in einen Anspruch auf Mehrarbeitsvergiitung.
Freigestellte Betriebsratsmitglieder entscheiden selbst, ob ein ,,Abfeiern* mit ihren
Aufgaben vereinbar ist; verneinen sie dies, entsteht auch hier ein Anspruch auf Abgeltung

der geleisteten Mehrarbeit.

3. Der Abgeltungsanspruch kann pauschaliert werden. Dabei darf jedoch weder eine
Begiinstigung noch eine Benachteiligung von Betriebsratsmitgliedern eintreten. Soweit
keine verlédsslichen Erfahrungswerte tiber den Umfang der Mehrarbeit bestehen, ist diese
wihrend eines Zeitraums von zwei bis drei Monaten zu dokumentieren. Um den
Grundsatz der unabhédngigen Amtsfiihrung nicht zu gefdhrden, muss das einzelne
Betriebsratsmitglied dabei seine Tatigkeit nur stichwortartig beschreiben. Eine nihere
Darstellung kommt lediglich dann in Betracht, wenn tatsdchliche Anhaltspunkte dafiir
bestehen, dass die Angaben unrichtig sind. Der einmal festgelegte Pauschalbetrag muss
spatestens alle zwei Jahre durch erneute Dokumentation iiber eine Dauer von zwei bis drei

Monaten iiberpriift werden.

24 AG Sachsen Beschluss v. 22. 11. 2002 — 9 TaBV 17/02 — NZA-RR 2003, 420 = LAGE § 37 BetrVG 2001
Nr. 1
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4. Vergiitung und Hohergruppierung orientieren sich nach § 37 Abs. 4 BetrVG an
vergleichbaren Arbeitnehmern ohne Betriebsratsamt. Bei der Vergleichbarkeit sind
Qualifikation, Leistungsfahigkeit und Personlichkeit zu beriicksichtigen. Wird ein
Betriebsratsmitglied dabei in bestimmter Weise bewertet, kann in Zukunft keine fiir ihn
negative Abweichung mehr erfolgen. Andernfalls wire das Prinzip der unabhingigen
Amtsfithrung in Frage gestellt, da das Betriebsratsmitglied bei jeder Auseinandersetzung

befiirchten miisste, schlechter als bisher ,,bewertet™ zu werden.

5. Existiert im Betrieb kein vergleichbarer Arbeitnehmer, ist ein solcher ggf. im
Unternehmen, u. U. auch im Konzern zu ermitteln. Bleibt auch dieser Versuch erfolglos,
ist auf die Entwicklung abzustellen, die Angehdrige des fraglichen Berufs generell

aufzuweisen haben; dies ist notfalls durch Sachverstindigengutachten festzustellen.

6. Anforderungen, die durch die Betriebsratstatigkeit entstehen, und dadurch entwickelte
Fahigkeiten spielen fiir die Vergiitung keine Rolle. Eine andere Sicht wiirde gegen das

Ehrenamtsprinzip verstof3en.

7. Aufwendungen, die mit der Betriebsratstéitigkeit verbunden sind, konnen aus
Vereinfachungsgriinden pauschaliert werden. Dabei ist dhnlich wie bei der Abgeltung von
Mehrarbeit durch Dokumentation darauf hinzuwirken, dass weder eine Begiinstigung

noch eine Belastung von Betriebsratsmitgliedern eintritt.

8. Diese Grundsdtze beruhen auf einer Rechtsprechung, die bis in die 1970-er Jahre
zuriickgeht. An ihr hat sich auch in den letzten Jahren nichts gedndert.”” Die Abschaffung
von Nebenleistungen und Vergiinstigungen, die sich in anderen Bereichen in den letzten
zehn Jahren unter dem Stichwort der Compliance vollzogen hat, war hier ohne Bedeutung,
weil von Anfang an der Grundsatz der Ehrenamtlichkeit und der Nicht-Begiinstigung

Anwendung fand.

25 S, etwa BAG, Urteil v. 19.3.2014 — 7 AZR 480/12, DB 2014, 1558; BAG, Urteil v. 28.5.2014 — 7 AZR
404/12, NZA 2015, 564; BAG, Urteil v. 4.11.2015 -7 AZR 972/13, NZA 2016, 1339; BAG, Urteil v.
10.11.2015 - 3 AZR 574/14, AP Nr. 14 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung; BAG, Urteil v. 18.5.2016 — 7 AZR
401/14, NZA 2016, 1212; BAG, Urteil v. 27.7.2016 — 7 AZR 255/14, NZA 2016, 1418
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