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Im Jahr 2019 wird intensiv Uber zwei vergutungsrechtliche Fragenkomplexe diskutiert, die gro-

Bere Unternehmen betreffen.

Das Gesetz zur Umsetzung der Zweiten Aktionarsrechterichtlinie (ARUG 1) hat erhebliche Kon-
sequenzen fur die Festsetzung und Offenlegung der Vergutung von Vorstandsmitgliedern und
fur das Haftungsrecht. Im Zusammenspiel mit dem im Mai 2019 verabschiedeten liberarbeite-
ten Deutschen Corporate Governance Kodex erreicht dieses Vergltungsthema einen hohen
Komplexitatsgrad.

Das zweite Vergitungsthema ist die arbeitsvertragliche Bezahlung freigestellter Betriebsrats-
mitglieder. Spektakuldre Kriminalfille haben die Vergiitungsfortschreibung dauerhaft freige-
stellter Mitglieder des Betriebsrats nach der betriebsiiblichen beruflichen Entwicklung ver-
gleichbarer Arbeitnehmer auf den Prufstand gestellt. Vor diesem Hintergrund ist in den Blick zu
nehmen, ob das geltende Recht Wege er6ffnet, der zunehmenden Professionalisierung des Be-
triebsratsamts und damit dem Beddirfnis nach einer ,,angemessenen® arbeitsvertraglichen Ver-
gutung von Betriebsratsmitgliedern zu entsprechen, die sich in der Rolle des Co-Managers be-
finden.
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I. Festsetzung einer ,,angemessenen“ Vorstandsvergiitung nach dem Gesetz zur Umsetzung
der Zeiten Aktionarsrechterichtlinie

Dr. Caspar Behme, Habilitand an der Ludwigs-Maximilians-Universitat Minchen und Lehrstuhl-
vertreter an der Universitat Leipzig, gab einen Uberblick tber die Neuregelungen zur Festset-
zung einer ,angemessenen” Vorstandsvergitung nach dem Umsetzungsgesetz zur Zweiten Ak-
tionarsrichtlinie, welches voraussichtlich am 1.1.2020 in Kraft trete.

Der Referent weist, wie Prof. Dr. Matthias Jacobs in seinen einleitenden Worten, auf die Aktua-
litat des Themas hin. Die letzten Anderungen am Entwurf zum Umsetzungsgesetz seien erst
letzte Woche vorgenommen worden. Die Brisanz des Themas im o6ffentlichen Diskurs ergebe
sich aus dem enormen Gehaltsgefalle zwischen DAX-Vorstanden auf der einen und der Normal-
bevolkerung auf der anderen Seite. In rechtsékonomischer Hinsicht kamen Vorstandsgehalter
durch Angebot und Nachfrage am Markt fur die Tatigkeit als Vorstandsmitglied zustande. Die
Vergltung diene der Incentivierung des Vorstands zu optimaler Leistung. Jedoch kénnten Ge-
staltungen des Vergilitungssystems auch Fehlanreize zulasten der Gesellschaft setzen (Prinzipal
Agenten Problem).

Der Referent stellte zunachst die derzeitige Rechtslage mit der zentralen Norm des § 87 AktG
dar. Die Grundaussage des § 87 | 1 AktG zur Angemessenheit und Ublichkeit der vom Aufsichts-
rat festzusetzenden Vergiitung bleibe durch das Umsetzungsgesetz unberihrt. § 87 | 2 AktG re-
gele die Vergutungsstruktur bei borsennotierten Gesellschaften. Diese ist nach dem Umset-
zungsgesetz nicht mehr nur an eine ,nachhaltige Unternehmensentwicklung” (a.F.), sondern
vielmehr an eine ,langfristige und nachhaltige Entwicklung der Gesellschaft auszurichten.
§ 120 IV AktG beschreibt die Mitwirkung der Hauptversammlung borsennotierter Aktiengesell-
schaften am Vergutungssystems der Vorstandsmitglieder. Nach § 120 IV AktG ,kann“ die
Hauptversammlung die Billigung des Verguitungssystems beschlieBen. Der unanfechtbare Be-
schluss begruinde keine Rechten und Pflichten, insbesondere bleibt die Pflicht des Aufsichtsrats
nach § 87 | AktG unbertihrt. Der Referent weist auf flankierende Regelungen aus dem Aufsichts-
recht (KWG, VAG) und Ziff. 4.2.2. sowie Ziff. 4.2.3. des Deutschen Corporate Governance Codex
(DCGK) hin.

Im zweiten Schritt ging Dr. Caspar Behme auf die Anderungen durch das Umsetzungsgesetz ein.
§ 87a AktG n.F. schreibe vor, dass der Aufsichtsrat ein Verglitungssystem beschliel3e, welches
fur einen durchschnittlich mit dem Thema befassten Aktionar klar und verstandlich sei. Insbe-
sondere miisse dieses System eine Maximalvergiitung enthalten § 87a 12 Nr. 1 AktG n.F., die
vorher nur in Ziff. 4.2.3. DCGK, jedoch noch nicht im AktG vorgesehen war. § 87a Il 1 AktG n.F.
regle, dass das vom Aufsichtsrat beschlossene Vergutungssystem der Hauptversammlung zur
Billigung vorgelegt werden miisse.

Im Gesetzgebungsverfahren sei strittig gewesen, ob die Hauptversammlung in Form eines be-
ratenden Votums oder einer verbindlichen Abstimmung einbezogen wird. Nach
§ 120a | 1 AktG n.F. beschliel3e die Hauptversammlung lber die Billigung des vom Aufsichtsrat
vorgelegten Vergiitungssystems bei jeder wesentlichen Anderung, mindestens jedoch alle vier



Jahre. Der Beschluss begriinde gemal § 120a | 2 AktG n.F. weder Rechte und Pflichten. Bei Ab-
lehnung des Verglitungssystems ist dieses in uberprifter Form spatestens in der darauffolgen-
den ordentlichen Hauptversammlung zum Beschluss vorzulegen (§ 120a Il AktG n.F.). Dieser Be-
schluss habe ebenso nur beratenden Charakter.

Der ,Knaller der Anderung sei, dass die Hauptversammlung gemaR § 87 IV AktG n.F. die nach
§ 8712 Nr. 1 AktG n.F. vom Aufsichtsrat festgesetzte Maximalvergiitung herabsetzen konne.
Hier konne die Hauptversammlung gestaltend in das Vergutungssystem eingreifen. Darin liege
der politische Kompromiss zwischen einer lediglich beratenden Ausgestaltung und einer ver-
bindlichen Entscheidung, sogenanntes ,say on pay“ nach angelsachsischen Vorbild. Das Kernar-
gument fir eine Starkung der Hauptversammlung sei die Verhinderung des Pinzipal Agenten
Problems. Andererseits liefe eine verbindliche Ausgestaltung dem dualistischen System des
deutschen Aktienrechts sowie dem Einfluss der Arbeitnehmer tber den Aufsichtsrat entgegen.
Der Beschluss der Hauptversammlung sei nicht anfechtbar (§ 120a | 3 AktG n.F.). Es werde dem-
nach kein Angriffspunkt fir rauberische Aktionare geboten.

Das Vergutungssystem gelte fur zukinftig abzuschlieRende Anstellungsvertrage. Der nach
§ 162 AktG n.F. durch den Aufsichtsrat und Vorstand zu erstellende Vergutungsbericht werfe
hingegen einen Blick zurlick auf die Vergutung im letzten Geschaftsjahr. Die neuen Anforderun-
gen an den Bericht nach § 162 | 2 Nr. 2 AktG n.F. seien bereits aus dem DCGK bekannt. Nach der
kuinftigen Rechtslage ist das Vergiitungssystem mit individualisierter Aufschlisselung und der
Verglitungsbericht Zu veroffentlichen (8§ 120alll, 162 IV AktG n.F.),
§§ 285S.1 Nr. 9 lit. a S. 5,286 V HGB werde ersatzlos gestrichen.

Im letzten Teil kommt Dr. Caspar Behme auf ausgewahlte Probleme der Neuregelungen zu spre-
chen. Nach § 87 | 2 AktG n.F.. solle das Vergutungssystems nicht mehr nur auf eine ,,nachhaltige
Unternehmensentwicklung” sondern auf eine ,langfristige und nachhaltige Entwicklung der
Gesellschaft” ausgerichtet werden. Laut Regierungsbegriindung musse der Aufsichtsrat auch

I“

soziale und 6kologische Gesichtspunkte in den Blick nehmen. Die Begriffe ,sozial“ und ,,6kolo-
gisch® seien schwer in Zahlen zu fassen. Es fehlten die Kriterien und Kennzahlen. Der Referent
schlagt vor, man kénne die in der Praxis auf freiwilliger Basis erstellten Nachhaltigkeitsbilanzen
heranziehen. Die Ermittlung der Umweltfreundlichkeit sei jedoch in jeder Einzelfallentschei-
dung sehr aufwendig oder sogar unmoglich. Vorstandsaufgabe sei es, die Interessen aller Sta-
keholder in praktische Konkordanz zu bringen. Die Frage wird aufgeworfen, ob auch die Umwelt
oder Allgemeininteressen Stakeholder sind. Der Referent kritisiert, dem Vorstand konne in die-
sem Fall kein Pflichtenversto mehr nachgewiesen werden, da er unternehmerische Entschei-
dungen zulasten der Stakeholder Uber soziales und 6kologische Interessen rechtfertigen kénne.
Diese weitreichende Haftungsentlastung des Vorstands sei durch den Gesetzgeber nicht ge-

wollt. § 87 1 2 AktG n.F. sei nicht iiberzeugend geraten.

Die Festlegung der Maximalvergutung § 87a |2 Nr. 1 AktG n.F. solle nicht ,;so hei gegessen
werden, wie sie gekocht wird“. Die Neuregelung ist aus dem DCGK bekannt und bei fast allen
DAX-Konzernen bereits umgesetzt. Neu ist die Herabsetzung durch anfechtbaren Hauptver-
sammlungsbeschluss. Der Referent geht nicht von einer regen Anwendung in der Praxis aus, da
das Interesse institutioneller Investoren an einer Herabsetzung fehle. In Landern, in denen
Hauptversammlungen uber die Vorstandsvergiitung entscheiden, seien die Vorstandsgehalter



nicht niedriger. Bei der Anderung handle es sich um einen populistischer Versuch die Starkung
der Hauptversammlung im Gesetz zu suggerieren.

Dr. Caspar Behme kommt auf die Haftung der Mitglieder des Aufsichtsrats bei unangemessener
Verglitung nach §§ 116, 93 Il AktG zu sprechen. Die Business Judgement Rule des § 93 | 2 AktG
sei anwendbar, da es sich um eine unternehmerische Entscheidung handle. Der Referent wirft
letztlich die Frage auf, ob ein billigendes Votum der Hauptversammlung zum Vergltungssystem
die Haftung des Aufsichtsrats fiir Vergutungsentscheidungen auf dieser Grundlage entfallen
lieRe. Bei Erorterung der Vergutung in der Hauptversammlung wird regelmaRig derartiger Sach-
verstand zu den Fragen der Angemessenheit und Ublichkeit eingebracht, dass der Aufsichtsrat
auf Grundlage angemessener Informationen handele. Uber die Haftungsentlastung habe sich
der Gesetzgeber bei Implementierung des ,;say on pay*“ keine Gedanken gemacht. Dennoch sei
sie die zwingende Folge.

Wegen geringerer Gehalter stellten sich parallele Probleme bei der Vergltung von Aufsichts-
ratsmitgliedern nicht in selber Scharfe. Bei Vergltungsfragen in GmbHs und Personengesell-
schaften gebe es keine Prinzipal Agent Problematik. Konflikte zwischen Mehrheit und Minder-
heit lieBen sich tiber die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht und Gleichbehandlungsgrundsatz
abfedern.

Il. Herabsetzung der Vorstandsvergiitung und Riickforderung aufgrund von Clawback-Klauseln

Professorin Dr. Dérte Poelzig, Inhaberin des Lehrstuhls fur Burgerliches Recht, Deutsches und In-
ternationales Wirtschaftsrecht an der Universitat Leipzig thematisierte Clawback-Klauseln als
Moglichkeit zur Herabsetzung der Vorstandsvergutung.

Einleitend beschreibt die Referentin den Unmut in der Allgemeinheit und unter Glaubigern, den
hohe Bonizahlungen in Krisenfallen auslosen. Dies fuhre zur Forderung, bereits ausgezahlte va-
riable Vorstandsvergiitungsbestandteile zuriickzufordern (Clawback). Neben Banken und Versi-
cherungsunternehmen, welche nach der Institutsvergiitungsverordnung zur Einfihrung von
Clawback-Klauseln gezwungen seien, entschieden sich hierfir bisher zwei Drittel der DAX Un-
ternehmen im aufsichtsrechtlich nichtregulierten Bereich. Durch das Inkrafttreten des ARUG II
erhalte die Diskussion neuen Schwung. § 87a | 2 Nr. 6 AktG n.F. statuiere eine verstarkte Infor-
mationspflicht fiir bérsennotierte Gesellschaften liber einen Clawback in deren Vergutungssys-
tem.

Nach den Griinden fiir die Riickforderung der bereits ausgezahlten variablen Verglitung sei zwi-
schen Perfomance-Clawback und Compliance-Clawback zu differenzieren. Der Performance-
Clawback kniipfe daran an, dass vereinbarte Erfolgsziele nicht erreicht worden sind. Der Com-
pliance-Clawback greife bei Fehlverhalten des Vorstandsmitglieds. Beim Performance-Clawback
komme es weder auf eine Pflichtverletzung, noch auf das Verschulden des Vorstandsmitglieds
an. Die aktienrechtliche Grundlage seien § 87 | 2 und 3 AktG n.F., die von der Verguitungsstruk-



tur forderten, dass sie auf eine langfristige und nachhaltige Unternehmensentwicklung ausge-
richtet sei und variable Vergltungsbestandteile daher eine mehrjahrige Bemessungsgrundlage
haben. Der Performance-Clawback fordere also eine ungerechtfertigte Belohnung wegen Nicht-
erreichens der eigentlich vereinbarten Ziele zum Schutz des Gesellschaftvermogens zurlick. Im
Gegensatz dazu sei das Ziel des Performance-Clawbacks die Incentivierung des Vorstands zur
Einhaltung der rechtlichen Regelungen. Die Riickforderung der variablen Verglitung erfolge bei
schwerwiegender Pflichtverletzung des Vorstandsmitglieds, ohne dass es auf einem wirtschaft-
lichen Nachteil der Gesellschaft ankomme.

Zum Schutz der Stabilitat des Finanzmarktes besteht eine Pflicht zur Implementierung vertrag-
licher Clawback-Regelungen nach § 20 VI Institutsvergiitungsverordnung in beutenden Kredit-
und Finanzdienstleistungsinstituten. Nach § 18 V Institutsvergiitungsverordnung entfalle die
variable Vergutung bei einem Verhalten, dass zu wesentlichen Verlusten oder einer erheblichen
regulatorischen Sanktion fiihrt (Nr. 1) oder einer schwerwiegenden Verletzung relevanter inter-
ner oder externer Regelungen (Nr. 2). Auf den unregulierten Bereich knnten diese Vorschriften
aufgrund der anderen Schutzrichtung nicht tibertragen werden. Eine Pflicht zum Clawback folge
auch nicht aus dem Aktienrecht. § 87 a | 2 Nr. 6 AktG n.F. enthalt nur Informationspflichten. Der
DCGK empfiehle in begriindeten Fallen die variable Verglitung einzubehalten oder zuriickzufor-
dern. Dies sei hinsichtlich Tatbestand und Rechtsfolge recht vage, sodass eine relativ schwache
Ausformung des Clawbacks, z.B. bei Auszahlung auf Grundlage falscher Zahlen, bereits gentige.
Praktisch steige jedoch der Druck zur Implementierung von Clawbacks, aufgrund der Empfeh-
lung im DCGK, der Informationspflicht aus § 87 a | 2 Nr. 6 AktG n.F. und den Empfehlungen der
Stimmrechtsberater bei Beschlissen zur Billigung des Vergltungssystems nach
§ 120a | AktG n.F..

Weiterhin stellt die Referentin klar, dass eine Riickforderung kraft Gesetzes moglich ist. Die ak-
tienrechtliche Herabsetzung der Vorstandsvergiitung nach § 87 Il AktG im Falle der Verschlech-
terung der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft gelte nur fur die Zukunft. Ebenso sei die vari-
able Vergltung kein Schaden nach Pflichtverletzung im Rahmen der Vorstandshaftung nach
§ 93 Il AktG. Der Performance-Clawback konne tiber das Bereicherungsrecht erreicht werden.
Die ,Achillesferse” des Bereicherungsrechts liege bekanntermaBen im Entreicherungseinwand
nach § 818 Ill BGB. Diesem kdnne durch eine vertragliche Regelung entgegengewirkt werden.

Die Referentin schlagt verschiedene Formen zur vertraglichen Implementierung des Clawbacks
vor. Zum einen konne ein aufschiebend bedingter Riickzahlungsanspruch oder ein Widerrufs-
recht der Gesellschaft vereinbart werden. Obwohl eine Verhaltenssteuerung des Vorstandsmit-
glieds beabsichtigt sei, wird die Vertragsstrafe nach § 339 BGB weithin abgelehnt, da es sich
letztlich um eine bloRe Entgeltregelung handle. Professorin Dr. Dorte Poelzig fordert eine Diffe-
renzierung nach den Grinden des Clawbacks. Die objektiven Erfolgsziele des Performance-
Clawback dienten nicht dazu, den Vorstand zur Erflllung seiner vertraglichen Pflichten zu zwin-
gen. Der Compliance-Clawback sei eine Vertragsstrafe nach § 339 BGB, da lediglich die Sanktion
des pflichtwidrigen Verhaltens des Vorstands bezweckt werde.

Die unterschiedliche Ausgestaltung spiegele sich in der rechtlichen Bewertung der aktienrecht-
lichen Zulassigkeit und der AGB-Kontrolle wider. Der Performance-Clawback sei aktienrechtlich
zulassig. Der Compliance-Clawback stiinde neben der Vorstandshaftung nach § 93 Il AktG als
Sanktion fur Pflichtverletzungen, wie andere zulassige Vertragsstrafen in Anstellungsvertragen.



Es werde an bestehende Vorstandspflichten angekniipft und diese nicht erweitert. Clawback-
Klauseln in Vorstandsvertragen unterlagen den §§ 305ff. BGB und seien nach der Empfehlung
im DCGK nicht mehr liberraschend i.S.d. § 305c | BGB. Der Performance-Clawback benachteilige
den Vorstand nicht nach § 307 Il Nr. 1 BGB unangemessen. Nach der Rechtsprechung des BAG
zu Riickzahlungs- und Stichtagsklauseln verbiete das Leitbild des § 611 BGB, dass bereits ver-
dienter Lohn zuriickgezahlt werden miusse. ,Verdient® sei die variable Verguitung des Vorstands
nicht am Ende des Geschaftsjahrs, wenn sie regelmaRig ausgezahlt wird, sondern erst am Ende
des mehrjahrigen Bemessungszeitraums nach § 87 1 3 AktG.

Der Compliance-Clawback unterliege den Anforderungen an Vertragsstrafen. Der Compliance-
Clawback erlange insbesondere bei profitablen Gesetzesverstéf3en und bloBen Reputations-
schaden Bedeutung, da kein Schaden und somit kein Ersatzanspruch nach § 93 Il AktG bestehe.
Dieses berechtigte Interesse an der Verhaltenssteuerung stehe einer unangemessenen Benach-
teiligung des Vorstands entgegen. Ein Compliance-Clawback musse an schuldhaftes Handeln
nach dem Malstab des § 93 Il AktG anknuipfen. Aus dem Transparenzgebot des § 307 |1 2 BGB
folge, dass in der Praxis die Pflichtverletzungen klar benannt und die Auszahlungsdetails geklart
werden missten. Vor dem Hintergrund der rechtlichen Unsicherheit und der Durchsetzbarkeit,
sei ein Bonus-Bank-Modell fur die variable Verglitung empfehlenswert, bei dem die variable Ver-
gutung erst am Ende des Bemessungszeitraums ausbezahlt werde.

lll. Die Vergiitung freigestellter Betriebsratsmitglieder in der Rechtsprechung des BAG

Darauf folgte der Vortrag von Professor Dr. Dr. h.c. Christoph Weber (Julius-Maximilians-Univer-
sitat Wirzburg) zur Vergiitung freigestellter Betriebsratsmitglieder in der Rechtsprechung des
BAG. § 78 S. 2 BetrVG verbiete zugleich die Benachteiligung und Beglinstigung betriebsverfas-
sungsrechtlicher Amtstrager und markiere mit diesen beiden Polen das Spannungsverhaltnis
und Dilemma in der Praxis. Unabhangig von den strafrechtlichen Folgen habe eine Fehlbemes-
sung der Vergitung weitreichende Konsequenzen fir das Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und
Betriebsrat und das Vertrauen in die Unabhangigkeit der Betriebsratsarbeit.

Nach § 37 | BetrVG sei das Betriebsratsamt als Ehrenamt ausgestaltet. Es sei deshalb hypothe-
tisch zu ermitteln, welche Verglitung das Betriebsratsmitglied hatte beanspruchen konnen,
wenn es statt der Betriebsratstatigkeit seiner normalen Arbeit nachgegangen ware (Entgeltaus-
fallprinzip). Die gesetzlich verobjektivierte Hypothese des § 37 IV BetrVG besage, dass das Be-
triebsratsmitglied sich beruflich jedenfalls nicht schlechter entwickelt hatte als vergleichbare
Arbeitnehmer. Hiermit wolle der Gesetzgeber verhindern, dass das Betriebsratsmitglied von der
betriebsiiblichen Entwicklung abgekoppelt werde und berufliche sowie vergilitungsbezogene
Nachteile erleide. Die Schwierigkeit liege darin, Kriterien der Vergleichbarkeit zu benennen, ver-
gleichbare Arbeitnehmer zu identifizieren und eine betriebsiibliche Entwicklung zu beschreiben.
§ 78 Satz 2 BetrVG verpflichte dazu, die hypothetische Entwicklung des Betriebsratsmitglieds
selbst in den Blick zu nehmen. An § 78 Satz 2 BetrVG knlipften ebenso die Diskussionen lber das



Beglinstigungsverbot an. Es wiirde regelmaRig eine berufliche Entwicklung des Betriebsratsmit-
glieds unterstellt, die im normalen Arbeitsverhaltnis nicht gelungen ware. Die Unwagbarkeiten
der hypothetischen Betrachtung erklarten auch die Forderung nach einer Professionalisierung
des Betriebsratsamts und dem leistungsbezogenen Entgelt.

Bei der hypothetischen Ermittlung leistungsbezogener Vergilitungsbestandteile nach § 37 Il Be-
trVG nehme das BAG eine Schatzung nach § 278 Il ZPO unter Einbezug von Hilfstatsachen vor.
Der Referent schldgt vor, die Anspriiche vergleichbarer Arbeitnehmer nach § 37 IV BetrVG als
Hilfstatsache im Rahmen des § 278 11 ZPO zu berlicksichtigen. Zulagen fir hypothetische Nacht-
und Sonntagsarbeit, die in Folge der Freistellung des Betriebsrats nicht angefallen sind, konnten
laut BAG gefordert werden. Uberstunden fir Betriebsratsarbeit, die aus betriebsbedingten
Griinden anfallen, werden nach § 37 1l 3 BetrVG nur dann verguitet, wenn der vorrangige Frei-
zeitausgleich betriebsbedingt nicht innerhalb eines Monats gewahrt werden kann. Nimmt ein
Betriebsratsmitglied wahrend seiner Amtszeit an einem betriebsublichen Aufstieg, vergleichba-
rer Arbeitnehmer teil (§ 37 IV BetrVG), so kame es fiir Erschwernis- und Zeitzuschlage auf die
neue Position an. Es diirfe keine Pauschale wegen des Betriebsratsamts gezahlt werden.

§ 37 IV BetrVG wahle fiir die Vergleichbarkeit bewusst einen inhaltlichen und zeitlichen An-
knupfungspunkt auRerhalb der Tatigkeit, da er auf objektivierte und handhabbare Typisierung
angelegt sei. Zur Bestimmung vergleichbarer Arbeitnehmer nach § 37 IV BetrVG ginge das BAG
deshalb vom Zeitpunkt der Amtsiibernahme aus. Der Referent kritisiert, dass das BAG bei meh-
reren aufeinanderfolgenden Amtszeiten ebenso auf die erste Amtsibernahme abstelle. Bei ei-
ner Wiederwahl beriicksichtige es die berufliche Entwicklung des Betriebsratsmitglieds. Kom-
petenzen, die allein durch Betriebsratstatigkeit erworben wurden, durften nach bisherigen Sys-
tem keine Rolle spielen, wenn diese fur den Beruf keine Bedeutung hatten. Dies folge aus der
begrenzenden Wirkung des § 78 Satz 2 BetrVG innerhalb des § 37 IV BetrVG. Dem konne nicht
entgegengehalten werden, dass § 37 IV BetrVG nur einen Mindestschutz gewahrleiste, da der
Gesetzgeber keine Beglinstigungen erlauben wollte, die es ohne § 37 IV BetrVG nicht hatte ge-
ben konnen. Typische Fahigkeiten, wie Verhandlungsgeschick oder Einsatzfahigkeit konnen be-
ruflicher Natur sein und mussten dann wegen der interpretatorischen Leitplanke des Benach-
teiligungsverbots aus § 78 Satz 2 BetrVG in § 37 IV BetrVG zur Wiederwahl Berlicksichtigung
finden.

Die betriebsiibliche berufliche Entwicklung vergleichbarer Arbeitnehmer nach § 37 IV BetrVG
solle den statistischen Regelfall erfassen und keine Sonderkarrieren bewaltigen. Nach dem BAG
fande § 37 IV BetrVG auch Anwendung, wenn die Untersuchung der Vergleichsgruppe zwar
keine berufliche Entwicklung ergebe, das Betriebsratsmitglied diese jedoch darlegen konne. Dies
solle nach Meinung des Vortragenden liber § 78 Satz 2 BetrVG gelost werden.

Das Benachteiligungsverbot des § 78 Satz 2 BetrVG konne einen eigenstandigen Anspruch des
Betriebsratsmitglieds begriinden, wenn es diesem gelinge, eine eigene hypothetische Entwick-
lung nachzuweisen, die nur durch das Betriebsamt verhindert wurde. Nach standiger Rechtspre-
chung des BAG reiche eine bloBe Méglichkeit oder konkrete Chance nicht aus. Diese hohen An-
forderungen an die Darlegung seien gerechtfertigt, da privatautonome Auswahl- und Beforde-
rungsentscheidungen nur begrenzt objektiv liberpriifbar seien. Das Betriebsratsmitglied durfe
nicht gegeniliber anderen Arbeitnehmern, die eine Beforderung begehren, beglinstigt werden.



In der derzeitigen Diskussion wiirden mehr Spielraume fir die betriebliche Praxis gefordert.
Man sehe sogar eine Gefahr der Benachteiligung von Betriebsratsmitgliedern durch eine zu
strikte Auslegung des Begunstigungsverbots. Die konkrete Wirkkraft der engen bzw. weiten
Auslegung bemesse sich an unterschiedlichen prozessualen Situationen. Im Strafrecht gelte die
Unschuldsvermutung, im Zivilrecht kame es auf die Darlegungs- und Beweislast an. Es gebe
Spielraume fir Vereinbarungslosungen zwischen Benachteiligung und Beglinstigung nach
§ 78 Satz 2 BetrVG. Die Betriebspartner diirfen nicht nur das Regeln, was sich ohnehin aus
§ 37 IV BetrVG ergebe. Die Norm diene nur der leichteren Durchsetzung. Eine Beglinstigung
liege jedoch in einer Vergltung oder Beforderung, die ohne das Betriebsratsamt nicht stattge-
funden hatte, beziehungsweise eine Benachteiligung in einer Verglitung oder Beférderung, die
wegen des Betriebsratsamtes nicht stattgefunden hat.

Wann ein Richter nach streitiger Sachlage von einem Kausalzusammenhang liberzeugt ist, lieRe
sich nicht abstrakt sagen, da es keine Vermutungsregel gibt. Fur eine Beglinstigung spreche eine
singulare Berufskarriere, grol3e Karrierespriinge oder erhebliche Diskrepanzen im Verglitungs-
bereich. Das BAG verweise auf § 278 Il ZPO, was bedeute, dass den Parteien ein gewisser Spiel-
raum zugebilligt werden musse.

Nach Ansicht von Professor Dr. Dr. h.c. Christoph Weber interpretiert das BAG die Normen zu-
treffend und berlicksichtige das Ehrenamts- und Entgeltausfallprinzip sowie Benachteiligungs-
und Begtinstigungsverbot als Eckpunkte der im Gesetz angelegten Konzeption. Eine Korrektur
sei nur in Einzelpunkten erforderlich.

IV.Die Vergiitung freigestellter Betriebsratsmitglieder - Richtig verstanden

Im letzten Vortrag des Kongresses spricht Professor Dr. Georg Annuf$ ebenso uber die Vergiitung
freigestellter Betriebsratsmitglieder. Er nimmt vorweg, dass er in den meisten Punkten einig mit
Professor Dr. Dr. h.c. Weber sei.

Betriebsratsmitglieder wiirden in der Diskussion lber ihre Vergiitung ,,geframed®. Der Referent
wolle das Missverstandnis ausraumen, dass ein Betriebsratsmitglied keine 750.000€, wie Herr
Osterloh, verdienen durfe. Hierin liege eine strukturelle Benachteiligung nach § 78 S. 2 BetrVG,
da von vornherein ausgeschlossen werde, dass ein Betriebsratsmitglied eine Ausnahmekarriere
mache. Die Vergltung eines Betriebsratsmitglieds tber der betriebsiiblichen Entwicklung ver-
gleichbarer Arbeitnehmer sei keine unzulassige Beglinstigung im Sinne des § 78 S. 2 BetrVG.
§ 37 IV BetrVG gebe keinen Mal3stab fir die Beurteilung, da er lediglich der Linderung von Be-
weisproblemen innerhalb der hypothetischen Ermittlung des § 78 S. 2 BetrVG diene.

Einziger Ausgangspunkt diirfe die hypothetische Ermittlung nach § 37 Il BetrVG sein. Zu jedem
Zeitpunkt sei die Leitfrage zu stellen, auf welcher Stelle ein Personaler das Betriebsratsmitglied
einsetze, wenn es heute aus dem Amt ausscheide und welche Vergitung es daflir bekame.
§ 78 S. 2 BetrVG definiere die Leitplanken fiir die Sachverhaltshypothese.



Der Referent zeichnet Beispiele von Ausnahmekarrieren auf3erhalb eines Betriebs, vergleicht
diese mit solchen innerhalb des Betriebsrats und betont, dass steile Betriebsratskarrieren wegen
des Benachteiligungsverbots nicht ausgeschlossen werden durften. Die personlichen Eigen-
schaften, die diesen Karrieren zugrunde liegen, seien grundsatzlich dieselben. Man miisse auf-
fallen, eloquent sowie einsatzfreudig sein und sich gut verkaufen. Das vor Augen, wiirde ein
Personaler nach 15-jahriger Freistellung den Betriebsrat in der Fiihrungsebene einsetzen.

Erst im zweiten Schritt sei § 37 IV BetrVG als Mindestsicherung heranzuziehen. Diese sieht der
Referent als strukturelle Beguinstigung ,underperformender” Betriebsratsmitglieder, die von
dem MindestmaRstab der betriebstiblichen Entwicklung vergleichbarer Arbeitnehmer profitie-
ren. Betriebsratsmitglieder stiinden deshalb in der Gesamtheit besser als die vergleichbaren Ar-
beitnehmer.

Der Malstab einer Benachteiligung nach § 78 S. 2 BetrVG sei so hoch, dass das BAG sie bisher
nur in einem Fall angenommen habe, in welchem der Arbeitgeber in der Begriindung der gerin-
gen Vergltung auf das Betriebsamt verwiesen habe. Beim Beglinstigungsverbot miisse ein
ebenso enger Mal3stab gelten, was zu dem von Professor Dr. Dr. h.c. Christoph Weber beschrie-
benen Spielraum fuhre. Dieser Spielraum sei das Personalauswahlermessen des Personalers.
Dissentierend zum Vorredner kame es im Strafprozess nicht auf die Unschuldsvermutung, son-
dern das materiell-rechtliche Auswahlermessen des Personalers an. Dieser solle nicht fiir eine
Entscheidung nach besten Wissen und Gewissen fiir das Unternehmen kriminalisiert werden.
Solange es sich nicht ausschlie3en lasse, dass das Betriebsratsmitglied eine solche Entwicklung
auch ohne Betriebsratsamt genommen hatte, konne keine Benachteiligung nach § 78 S. 2 Be-
trVG angenommen werden.

Bei Beforderungsentscheidung durften nur die Qualifikationen berlicksichtigt werden, die fur
eine zu besetzende Stelle maligeblich seien. Es spiele keine Rolle, ob Eignungsmerkmale im Be-
triebsrat, sonstiger ehrenamtlicher oder privater Tatigkeit erworben wurden. Eine unterschied-
liche Behandlung sei eine strafbare Benachteiligung im Sinne des § 78 S. 2 BetrVG. Der Sprung-
bretteffekt der Betriebsratstatigkeit sei mit aulRerberuflichen Leistungen, die die Aufmerksam-
keit im Betrieb erregen, gleichzustellen. Diesen Vorteil des Betriebsrats bei Personalentschei-
dungen auszublenden, sei ebenso eine Benachteiligung.

Bei der Bildung von Vergleichsgruppen nach § 37 IV BetrVG musse der Erwerb von Zusatzquali-
fikationen unmittelbar zum Zeitpunkt des Erwerbs und nicht erst mit der Wiederwahl bertick-
sichtigt werden. Auch nach der Freistellung des Betriebsratsmitglieds mussten zusatzliche Qua-
lifikationen berlicksichtigt werden. Ergebe die hypothetische Betrachtung, dass das Betriebs-
ratsmitglied aufgrund einer Beforderung eine hohere Vergltungsebene erreiche, so miisse eine
neue Vergleichsgruppe auch nach der Freistellung gebildet werden.

§ 37 IV BetrVG diene einer einfach handhabbaren Regelung und sehe deshalb die Mehrheitsbe-
trachtung vor. Unter Ausblendung von Sonderkarrieren sei auf die Karriere des Medianarbeit-
nehmers abzustellen. Die Durchschnittsbetrachtung des BAG bei kleinen Vergleichsgruppen
ginge nicht aus Wortlaut oder Normzweck hervor. Das Betriebsratsmitglied solle nicht von Aus-
nahmekarriere profitieren, die nicht betriebstiblich sind.

Alexander Bomer, wissenschaftlicher Mitarbeiter am ZAAR
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Verglitungsfragen in Dienst-
und Arbeitsverhaltnissen

Im Rahmen der ZAAR Schriftenreihe erscheint ein Tagungsband, der diese Veranstaltung um-
fassend dokumentiert.



