9. Landestagung Hamburg am 24. Oktober 2013
im Auditorium der Bucerius Law School

BegriuBung durch den Tagungsleiter und Prasidenten des Landesarbeitsge-

richts Hamburg Dr. Helmut Nause

Dr. Helmut Nause er6ffnete die Veranstaltung um 10:00 Uhr im Auditorium der
Bucerius Law School in Hamburg und hieB die ca. 350 Tagungsteilnehmer sehr herz-
lich willkommen. Sein besonderer GruB galt der Prasidentin des Bundesarbeitsge-
richts Ingrid Schmidt sowie der Prasidentin des Deutschen Arbeitsgerichtsverbandes
e.V. Edith Gréfl. Er brachte seine groBe Freude Uber die Anwesenheit des Senators
der Behérde fir Arbeit, Soziales, Familie und Integration Detlef Scheele zum Aus-
druck und dankte ihm fir sein Kommen. Nach dessen GruBwort leitete Nause zum
Vortrag von Prof. Dr. Matthias Jacobs von der Bucerius Law School Hamburg Gber.

Vortrag von Prof. Dr. Matthias Jacobs von der Bucerius Law School Hamburg
Uber das Thema: ,Ehrenamt und betriebsiibliche berufliche Entwicklung —
Grundlagen und Grenzen der Bezahlung freigestellter Betriebsratsmitglieder*

Jacobs stellte zunachst fest, die Bezahlung von Betriebsraten sei spatestens
seit der VW-Affare um Klaus Volkert vor etwa acht Jahren ein juristischer Dauerbren-
ner. Die letzte Meldung dazu sei etwa zwei Wochen alt und stamme aus der Sid-
deutschen Zeitung. Sie laute: ,Gehalter von Arbeitnehmervertretern: zwischen ge-
recht und korrupt®. Der Gesamtbetriebsratsvorsitzende von Siemens Lothar Adler
solle ein Jahresgehalt von etwa 200.000,00 Euro und eine erfolgsabhangige Vergu-
tung von etwa 100.000,00 Euro. beziehen. Andere Beispiele aus jingerer Zeit betra-
fen ,VergUtungsordnungen fir Betriebsrate® mit einer von der beruflichen Entwick-
lung abgekoppelten Bezahlung und groBzigigen Regelungen auch fir die ,Zeit da-
nach®, ,Mehrarbeitspauschalen®, ,Funktionszulagen®, ,Ausgleichszahlungen“ (bei
Ruckkehr auf den normalen Arbeitsplatz) oder ein ,13. Monatsgehalt” speziell fir Be-
triebsratsmitglieder.

Diese Beispiele, so Jacobs, seien erstaunlich. Das Betriebsratsamt sei immer-
hin ein unentgeltliches Ehrenamt. Dem Betriebsratsmitglied drohe bei einem Geset-

zesverstoB die Rickzahlung, dem Arbeitgeber eine Strafbarkeit wegen der Beglinsti-



gung von Betriebsraten, im schlimmsten Fall sogar wegen Untreue oder Steuerhin-
terziehung, und der Belegschaft eine an Eigen- oder Drittinteressen orientierte Ar-
beitnehmervertretung, beiden zusammen auf jeden Fall eine ganz schlechte Presse.
Ein bisschen mehr Problembewusstsein in den Unternehmen kénnte man also erwar-
ten. Auf jeden Fall lohne es sich vor diesem Hintergrund, die Bezahlung von Be-
triebsratsmitgliedern ein weiteres Mal unter die Lupe zu nehmen. Er wolle zun&chst
auf die gesetzliche Regelung eingehen und danach besonders umstrittene und prak-
tisch relevante Fallgruppen naher beleuchten. Im Mittelpunkt seiner Uberlegungen
stiinden freigestellte Betriebsratsmitglieder, weil die geschilderten Beispiele vor allem
sie betrafen. Ausklammern misse er aus Zeitgrinden leider die Frage, ob das gel-
tende Recht mit Blick auf die von vielen reklamierte Professionalisierung der Be-
triebsratsarbeit noch zeitgeman sei und wie eine entsprechende Bezahlung gegebe-
nenfalls vom Gesetzgeber kiinftig geregelt werden kénnte, etwa durch Vereinba-
rungslésungen in Tarifvertragen oder Betriebsvereinbarungen, wie sie vor allem Mar-
tin Franzen vorschlage.

Nach dieser Einstimmung befasste sich Jacobs mit der Bezahlung (teil-)
freigestellter Betriebsratsmitglieder und den rechtlichen Grundlagen des betriebsver-
fassungsrechtlichen Entgeltschutzes. GemaB § 37 Abs. 1 BetrVG flhrten die Mitglie-
der des Betriebsrats ihr Amt unentgeltlich als Ehrenamt. Die Betriebsratsarbeit als
solche werde also nicht bezahlt. Der Grund dafiir liege auf der Hand: Die Betriebs-
ratsmitglieder sollen ihr Amt unparteiisch und innerlich und &uBerlich unabhangig
fihren kénnen. Der Arbeitgeber oder ein Dritter soll sie mit Geld nicht in der Amtsflh-
rung beeinflussen kdnnen. lhre Bezahlung soll auBerdem nicht davon abh&ngen, wie
ihre Arbeit im Betriebsrat vom Arbeitgeber oder von der Belegschaft bewertet werde.
Das Ehrenamtsprinzip garantiere auf diese Weise, wie Ulrich Fischer einmal formu-
liert habe, Basisnahe, Gespdr fir Gerechtigkeit und sozialen Anstand. Es habe damit
herausragende Bedeutung fir eine funktionsfahige Betriebsverfassung. Das Bun-
desarbeitsgericht wende es deshalb zu Recht sehr strikt an.

Ganz selbstlos, so Jacobs, misse man als Betriebsratsmitglied allerdings
nicht sein. Das Gesetz ordne an, dass man unter Fortzahlung der Vergiitung von der
Pflicht zur Arbeitsleistung befreit sei. Man werde also so bezahlt, als ob man
- anstatt im Betriebsrat tatig zu sein - seine geschuldete Arbeitsleistung erbracht hat-
te. Das sei das sogenannte Lohnausfallprinzip. Das freigestellte Betriebsratsmitglied
erhalte also nicht nur hypothetisch das Grundentgelt weiter, das ihm der Arbeitgeber



arbeitsvertraglich (und gegebenenfalls nach einem Tarifvertrag) schulden wirde,
wenn es arbeitete, sondern auch Sachleistungen wie einen Dienstwagen, ferner all-
gemeine und besondere Zulagen wie eine Weihnachtsgratifikation, Zahlungen fir
Uberstunden oder Nachtarbeit oder sonstige Zuschlage und Nebenleistungen - aber
eben nur, wenn sie auch bei Erbringung der Arbeitsleistung gewéahrt worden waren.

Nach diesen Ausfuhrungen zur Bezahlung nach dem Entgeltausfallprinzip be-
fasste sich Jacobs mit dem Freizeitausgleich und der Abgeltung bei Betriebsratsta-
tigkeit auBerhalb der Arbeitszeit. Er meinte, das Lohnausfallprinzip versage, wenn
Betriebsratsarbeit auBerhalb der persdnlichen Arbeitszeit durchzufihren sei. Rele-
vant werde das vor allem bei teilzeitbeschéftigten Betriebsratsmitgliedern. Man kénn-
te dann auf die Ehrenamtlichkeit der Tatigkeit verweisen und es dabei belassen. Das
werde aber als unbillig empfunden. Das Gesetz gehe in § 37 Abs. 3 BetrVG deshalb
einen anderen Weg. Lagen fur das Tatigwerden auBerhalb der Arbeitszeit betriebs-
bedingte - nicht: betriebsratsbedingte - Griinde vor, habe das Betriebsratsmitglied
einen Anspruch auf entsprechende Arbeitsbefreiung unter Fortzahlung der Vergi-
tung. Nur wenn die bezahlte Arbeitsbefreiung aus betriebsbedingten Griinden nicht
vor Ablauf eines Monats gewahrt werden kdnne, misse der Arbeitgeber die aufge-
wendete Zeit wie Uberstunden vergiiten. Die Vorschrift miisse bei vollstandig freige-
stellten Betriebsratsmitgliedern etwas modifiziert werden. Weil diese von der Erbrin-
gung der Arbeitsleistung ja bereits befreit seien, gehe die Bestimmung eigentlich ins
Leere. Der Freizeitausgleich misse sich deshalb auf die Betriebsratstatigkeit wah-
rend der betriebsilblichen Arbeitszeit beziehen. Sei dieser aus betriebsbedingten
Grinden nicht méglich, kénne auch hier grundséatzlich abgegolten werden. Allerdings
seien in dieser Konstellation betriebsbedingte Griinde dafiir kaum vorstellbar. Die
Uberstundenvergiitung nach § 37 Abs. 3 Satz 3 BetrVG sei deshalb fiir vollstandig
freigestellte Betriebsratsmitglieder praktisch nicht relevant.

Zum erganzenden Entgeltschutz bei freigestellten Betriebsratsmitgliedern be-
merkte Jacobs, bei diesen gebe es auBerdem ein weiteres Problem. Insbesondere
mit zunehmender Dauer der Freistellung entfernten sie sich von ihrer urspringlichen
Arbeit und ihrem Arbeitsplatz und kdnnten sich nicht mehr in gleichem MaBe ihrer
eigentlichen ,Karriere® im Unternehmen widmen. Diese Abkoppelung von der berufli-
chen Entwicklung kénne mit dem Lohnausfallprinzip alleine nicht aufgefangen wer-
den. Erganzend bestimme deshalb § 37 Abs. 4 Satz 1 BetrVG, dass die Bezahlung
von Betriebsratsmitgliedern nicht geringer ausfallen dirfe als diejenige vergleichbarer



Arbeitnehmer mit einer betriebsiblichen beruflichen Entwicklung. Auch hier werde
also eine hypothetische Betrachtung vorgenommen: Wie héatte sich das Betriebs-
ratsmitglied beruflich entwickelt, wenn es weiter als Arbeithehmer gearbeitet hatte?
Anders als beim Lohnausfallprinzip komme es aber nicht auf das Betriebsratsmit-
glied, sondern auf die Entwicklung vergleichbarer Arbeitnehmer an. Das hdore sich
einfach an, sei es praktisch aber meistens nicht.

Zur Bestimmung vergleichbarer Arbeithnehmer sage das Gesetz nichts. Nach
der Rechtsprechung missten diese bei einer objektiven Betrachtung im Zeitpunkt der
Vergleichbarkeit eine im Wesentlichen gleiche Tétigkeit wie das Betriebsratsmitglied
(als Arbeithehmer) ausgeibt haben. Sie missten auBerdem persénlich und fachlich
vergleichbar qualifiziert sein. Zur fachlichen Qualifikation gehdrten zum Beispiel die
Berufsausbildung und der bisherige berufliche Werdegang, zur persénlichen Qualifi-
kation etwa Bildungsstand, Gesundheitszustand, Belastbarkeit, Arbeitsergebnisse
und Entwicklungspotential. Hier misse man in der Praxis sehr genau und kleinteilig
vorgehen, die Rechtsprechung sei bei der Vergleichbarkeit ndmlich sehr streng, die
Gruppe vergleichbarer Arbeitnehmer, auf die zurlickgegriffen werden kdnne, also
eher klein. Auch zum Zeitpunkt der Vergleichbarkeit sage das Gesetz nichts. Nach
der Rechtsprechung sei die erstmalige Wahl in den Betriebsrat maBgeblich. Gemeint
sei damit wohl der Beginn der jeweiligen Amtszeit. Entscheidend sei also der Zeit-
punkt, in dem sich das Betriebsratsmitglied noch ausschlieBlich seiner beruflichen
Tatigkeit habe widmen kdnnen. Im Schrifttum stelle man dagegen teilweise auf den
Beginn der jeweiligen Amtszeit ab, ermittele die Vergleichbarkeit also alle vier Jahre
neu.

Jacobs hielt den letztgenannten Ansatz prinzipiell far richtig. Er meinte, § 37
Abs. 4 BetrVG solle verhindern, dass die berufliche Entwicklung durch Betriebsratsta-
tigkeit beeintrachtigt werde. Sei das Betriebsratsmitglied nach dem Amtsantritt aber
weiterhin mindestens teilweise beruflich tatig und entwickle sich in dieser Zeit beruf-
lich weiter, dirfe das bei der Bemessung der Vergltung nicht unter den Tisch fallen.
Anderenfalls wlrden tatsachlich erreichte individuelle Karriereschritte nicht bertck-
sichtigt. Das Betriebsratsmitglied ware dann wegen seiner Amtstatigkeit benachtei-
ligt. Dies ware ein VerstoB gegen § 78 Satz 2 BetrVG. Das spreche dafir, eine Ver-
gleichbarkeit in diesen Fallen immer wieder neu zu ermitteln. Daflr biete sich der
Vierjahreszeitraum der Betriebsratswahlen an. Allerdings schlug Jacobs eine Modifi-

kation vor. Komme es irgendwann zur vollstandigen Freistellung, dann misse zu die-



sem Zeitpunkt noch ein letztes Mal die Vergleichbarkeit ermittelt werden, um eine bis
dahin erreichte berufliche Entwicklung des Betriebsratsmitglieds beriicksichtigen zu
kénnen.

Jacobs wies darauf hin, dass im Gesetz ein weiteres Problem nicht geregelt
sei. Er stellte die Frage: ,Wie ist zu verfahren, wenn von Anfang an keine vergleich-
baren Arbeitnehmer vorhanden waren oder wenn sie jedenfalls im Laufe der Zeit
weggefallen sind?“ Rechtsprechung zu dieser Frage gebe es nicht. In der Literatur
sei umstritten, was man dann tun musse. Nach einer Auffassung sei auf den ,am
ehesten vergleichbaren Arbeitnehmer® abzustellen. Andere wollten abstrakt-
hypothetisch ermitteln, wie sich ein gedachter vergleichbarer Arbeitnehmer betriebs-
Ublich beruflich entwickelt hatte. Vereinzelt werde auch auf einen vergleichbaren Ar-
beitnehmer in einem anderen Betrieb desselben Unternehmens abgestellt. Die bei-
den zuerst genannten Standpunkte hatten den Nachteil, dass sie eine subjektive Be-
trachtung vornahmen, die zwangslaufig zu unscharfen Ergebnissen fiihre und Gbri-
gens auch dem Missbrauch Tur und Tor 6ffne. Das spreche daflrr, jedenfalls zu-
nachst in anderen Betrieben desselben Unternehmens nach Vergleichsarbeitneh-
mern zu suchen. Zwar spreche das Gesetz von der betriebsiblichen beruflichen
Entwicklung. Auch werde der Betriebsrat fir den Betrieb und nicht fir das Unterneh-
men gebildet. Eine unternehmensbezogene Betrachtung misse aber zulassig sein,
weil sie den Gesetzeszweck, einen objektiven VergleichsmaBstab bei diesem Arbeit-
geber zu finden, ebenfalls erfulle. Nur wenn im gesamten Unternehmen kein ver-
gleichbarer Arbeitnehmer vorhanden sei, kdmen die beiden anderen Vorschlage zum
Zug. Vorzugswiurdig sei dann wegen des MindestmaBes an objektiver Anknipfung
ein Abstellen auf den am ehesten vergleichbaren Arbeithnehmer. Wegen der skizzier-
ten Schwierigkeiten sei es sinnvoll, zu Beginn der Amtszeit durch Vertrag zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat festzulegen, welche Arbeithehmer zur Vergleichsgruppe
gehdren. So kénne zu einem spéateren Zeitpunkt die Vergleichbarkeit einfacher ermit-
telt werden. Es sei aber nicht méglich, die Vergleichsgruppe mittels Vereinbarung
rechtlich verbindlich zu bestimmen. § 37 Abs. 4 BetrVG sei zwingendes Recht, so-
dass dessen Voraussetzungen vertraglich nicht modifiziert werden kdénnten.

Danach ging Jacobs auf die Bestimmung der betriebsiblichen beruflichen
Entwicklung ein. Seien die vergleichbaren Arbeitnehmer bestimmt, misse deren be-
triebsubliche berufliche Entwicklung ermittelt werden. Diese solle ja der MaBstab fur
die Bezahlung des freigestellten Betriebsratsmitglieds sein. Was darunter zu verste-



hen sei, erklare das Gesetz ebenfalls nicht. Nach der Rechtsprechung sei es eine
Entwicklung, die unter Berlcksichtigung der normalen betrieblichen und personellen
Entwicklung in beruflicher Hinsicht genommen worden sei. Entscheidend sei, dass
aufgrund eines gleichférmigen Verhaltens des Arbeitgebers und einer von ihm auf-
gestellten Regel betriebliche GesetzmaBigkeiten entstlinden. Die Entwicklung misse
generalisierbar und objektivierbar, also typisch sein. Betriebsublich sei damit der
~-Normalfall“. Atypische Entwicklungen einzelner vergleichbarer Arbeitnehmer blieben
deshalb auBer Acht, etwa eine individuell motivierte Beférderung, die auf besonderen
Einzelleistungen oder einem besonderen Vertrauen des Arbeitgebers beruhe. Eine
Beférderung sei umgekehrt betriebslblich, wenn sie flr die Mehrzahl der vergleich-
baren Arbeitnehmer anstehe, etwa weil im Betrieb stets nach Senioritédt beférdert
werde. Stehe ausnahmsweise nur eine Beférderungsstelle zur Verfligung, kénne al-
so die Mehrzahl der vergleichbaren Arbeitnehmer nicht beférdert werden, komme
nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts § 37 Abs. 4 BetrVG trotzdem
zum Zug, wenn das freigestellte Betriebsratsmitglied nach den betrieblichen Aus-
wabhlkriterien hatte beférdert werden missen.

Das hielt Jacobs im Ergebnis fir richtig, aber nicht in der Begriindung. Er
meinte, eine betriebslbliche Entwicklung liege dann gerade nicht vor, sodass § 37
Abs. 4 BetrVG nicht passe. Das Betriebsratsmitglied habe den Anspruch auf die bes-
sere Bezahlung vielmehr nach § 78 Satz 2 BetrVG. Es ware namlich beférdert wor-
den, wenn es sich nicht in den Betriebsrat hatte wahlen lassen. Zur betriebstblichen
beruflichen Entwicklung gelte im Ubrigen das Gleiche wie zur Vergleichsgruppe. Eine
Dokumentation kénne praktisch hilfreich sein, eine bestimmte betriebslbliche Ent-
wicklung kénne aber nicht rechtsverbindlich vereinbart werden.

Nach diesen Ausfihrungen zu den Grundsatzen des betriebsverfassungs-
rechtlichen Entgeltschutzes wandte Jacobs diese auf praktisch wichtige Fallgruppen
an. Er stellte zunachst fest, dass Zahlungen, die Betriebsratsmitglieder far ihre Tatig-
keit im Betriebsrat erhielten, wegen des Ehrenamtsprinzips und wegen VerstoBes
gegen das Lohnausfallprinzip rechtswidrig seien. Eine funktionierende Mitbestim-
mung verlange unparteiische und unabhangige Betriebsrate. Davon kdnne man nicht
sprechen, wenn Betriebsrate aus ihrem Amt unmittelbare oder mittelbare Vorteile
z6gen. Dass insbesondere freigestellte Betriebsratsmitglieder oft genauso viel arbei-

teten wie ein Manager, dass sie genauso viel Verantwortung triigen oder aufgrund



ihrer Amtstatigkeit genauso viele Fahigkeiten und Kenntnisse erlangten, spiele flr
ihre Bezahlung keine Rolle.

Jacobs nannte Beispiele aus der Praxis. Der frihere Mechaniker Klaus Volkert
hatte in dieser Tatigkeit auch nach langerer Betriebszugehdrigkeit niemals ein Jah-
reseinkommen von etwa 646.000,00 Euro erhalten. Folglich habe er diese Summe
auch nicht als Gesamtbetriebsratsvorsitzender von VW verdienen diirfen. Ahnliches
gelte far die mutmaBlichen 300.000,00 Euro Jahreseinkommen von Lothar Adler bei
Siemens, der vorher Fernsehtechniker gewesen sei. Rechtswidrig sei jede ,Vergu-
tungsordnung®, die die Bezahlung der Betriebsratsmitglieder von deren hypotheti-
scher beruflicher Entwicklung abkopple. Eine solche Verglitungsordnung sei, wie das
Arbeitsgericht Bielefeld kirzlich sehr plastisch formuliert habe, ein GesetzesverstoB,
.wie er krasser kaum vorstellbar ist®. Rechtswidrig seien ferner ein ,13. Monatsgeh-
alt nur far den Betriebsratsvorsitzenden, Bonuszahlungen, etwa flr den Abschluss
einer Betriebsvereinbarung, ,Funktionszulagen® fir die Tatigkeit im Betriebsrat, Ent-
schadigungszahlungen fir zeitlichen Aufwand, Sitzungsgelder fiir die Teilnahme an
Betriebsratssitzungen oder -schulungen, Extraabfindungen flr Betriebsratsmitglieder
im Sozialplan oder ,Ausgleichszahlungen bei Rickkehr auf den - mittlerweile
schlechter bezahlten - urspriinglichen Arbeitsplatz. Ein Dienstwagen flr die Betriebs-
ratstatigkeit sei unzulé@ssig, wenn er Teil der Bezahlung sei und nicht Aufwendungs-
ersatz und ihn das Betriebsratsmitglied nicht schon als Arbeithehmer vor der Freistel-
lung habe beanspruchen kénnen.

Solche Zahlungen, so Jacobs, blieben rechtswidrig, selbst wenn das freige-
stellte Betriebsratsmitglied wahrend seiner Tatigkeit wegen der im Amt erworbenen
Fahigkeiten und Kenntnisse auf einen besser bezahlten Arbeitsplatz beférdert werde.
Die Bezahlung kénnte in diesem Fall zwar auf den ersten Blick tGber das Lohnausfall-
prinzip - also Uber eine Modifikation der ,Normalarbeit” - legitimiert sein. Bei ndherem
Hinsehen funktioniere das aber nicht, weil die Beférderung in diesen Fallen weder
durch das Entgeltausfallprinzip noch durch die betriebstbliche berufliche Entwicklung
eines vergleichbaren Arbeitnehmers getragen sei. Dass das Betriebsratsmitglied die
im Amt erworbenen Fahigkeiten und Kenntnisse mdglicherweise auch als Arbeit-
nehmer durch Fortbildungen hatte erwerben kénnen, sei unerheblich.

Als zweite Fallgruppe, die praktisch relevant und rechtlich sehr spannend sei,
nannte Jacobs Pauschalzahlungen an Betriebsratsmitglieder. Solche Zahlungen sei-

en weit verbreitet, etwa als Aufwendungsersatz- oder Uberstundenpauschalen oder



als Pauschalen zur Abgeltung einer versaumten beruflichen Entwicklung. Prominente
Unternehmen, in denen in jiingerer Zeit beispielsweise Uberstundenpauschalen ge-
zahlt worden seien, seien Daimler und Opel. Pauschalzahlungen seien flr die Praxis
nicht nur interessant, weil sie komplizierte Abrechnungen entbehrlich machten. Inso-
weit unterschieden sie sich von Abschlagszahlungen. Man kdnne sie vor allem dazu
nutzen, die gesetzlichen Vorgaben zu unterlaufen, indem unzuldssige Zahlungen an
Betriebsratsmitglieder als Pauschalzahlungen getarnt wirden. Unter welchen Vo-
raussetzungen solche Pauschalzahlungen rechtmaBig seien, sei sehr umstritten. Es
gebe erst eine fast 60 Jahre alte Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts zu einer
Aufwendungsersatzpauschale. Das Meinungsbild im Schrifttum sei uneinheitlich.

Jacobs war der Ansicht, Pauschalzahlungen an ein Betriebsratsmitglied setz-
ten zu allererst Anspriiche gegen den Arbeitgeber auf die entsprechenden Zahlun-
gen voraus. Pauschalzahlungen schafften selbst keine Anspriche. Da die Pauscha-
lierung die Abwicklung wiederkehrender Zahlungen vereinfachen solle, massten die
Zahlungen auBerdem regelmaBig und einigermaBen gleichférmig auftreten. Sodann
sei § 78 Satz 2 BetrVG zu beachten. Die Pauschalzahlungen dirften das Betriebs-
ratsmitglied im Vergleich zu den tatsachlichen Zahlungen, die ansonsten vorzuneh-
men waren, weder benachteiligen noch beglnstigen. Davon kénne man nur ausge-
hen, wenn die Pauschale bei einer Gesamtbetrachtung Uber einen langeren Zeitraum
hinweg, wie das Bundesarbeitsgericht 1955 formuliert habe, ,im GroBen und Gan-
zen® den tatsachlich erforderlichen Zahlungen entspreche. Zwar misse der Arbeitge-
ber nicht prazise abrechnen (dann ware die Pauschale ja keine Pauschale mehr),
aber auf das ,,GroBe und Ganze® musse er trotzdem achten, weil er sonst méglicher-
weise § 78 BetrVG verletze.

AnschieBend ging Jacobs auf Beispiele aus der Praxis ein. Er meinte, ver-
gleichsweise einfach sei es mit pauschalen Zahlungen von Aufwendungsersatz, der
nicht zu seinem heutigen Thema, sondern zu den Sachkosten des Betriebsrats geho-
re, die der Arbeitgeber nach § 40 BetrVG zu tragen habe. Das Bundesarbeitsgericht
und die herrschende Meinung hielten sie grundsatzlich fir zuldssig, wenn sie ,im
GroBen und Ganzen“ den tatsachlichen Aufwendungen entsprachen, wiesen aber
ausdrucklich darauf hin, dass eine solche Pauschale keine versteckte Betriebsrats-
bezahlung sein dirfe. Ein Indiz dafiir sei es beispielsweise, wenn alle Betriebsrats-

mitglieder die Pauschale in gleicher Hohe erhielten, weil es jeder Lebenserfahrung



widerspreche, dass alle Betriebsratsmitglieder tatsachlich Aufwendungen in gleicher
Hdéhe hatten.

Nach Ansicht Jacobs ist die pauschale Bezahlung von Uberstunden schwieri-
ger zu beurteilen. Die Probleme begannen schon mit dem ersten Prifungspunkt. Er
fragte: Gibt es Uberhaupt entsprechende Anspriiche der Betriebsratsmitglieder gegen
den Arbeitgeber? Bei der Beantwortung dieser Frage miisse man danach differenzie-
ren, um welche Uberstunden es eigentlich gehe. Erstens gebe es fiir Uberstunden,
die Betriebsratsmitglieder aus betriebsratsbedingten Griinden leisteten, etwa, weil sie
so viel zu tun hatten, keine Anspruchsgrundlage. Solche Uberstunden kdénnten des-
halb niemals mit Pauschalzahlungen abgegolten werden. Da das Betriebsratsamt ein
Ehrenamt sei, missten die Uberstunden ehrenamtlich geleistet werden. Gegebenen-
falls missten weitere Betriebsratsmitglieder freigestellt werden. Zweitens ergebe sich
fir Uberstunden, die Betriebsratsmitglieder geleistet hatten, wenn sie nicht im Be-
triebsrat tatig waren, sondern weiter gearbeitet hatten, der Anspruch aus dem Ar-
beitsvertrag in Verbindung mit dem Lohnausfallprinzip. Fiir diese Uberstundenbezah-
lung brauche der Arbeitgeber aber keine Pauschale, weil die Bezahlung im Rahmen
des Lohnausfallprinzips sowieso aufgrund einer hypothetischen Betrachtung erfolge.
Nur wenn das Betriebsratsmitglied schon als Arbeitnehmer eine Uberstundenpau-
schale erhalten habe, sei diese wegen des Lohnausfallprinzips auch nach Beginn der
Freistellung fortzuzahlen.

Damit bleibe - drittens - die Uberstundenabgeltung nach dem schon ange-
sprochenen § 37 Abs. 3 Satz 3 BetrVG. Jacobs erinnerte daran, dass ein entspre-
chender Anspruch besteht, wenn das Betriebsratsmitglied aus betriebsbedingten
Grunden auBerhalb der Arbeitszeit Betriebsratsarbeit leisten misse und der Arbeit-
geber aus betriebsbedingten Griinden nicht innerhalb von einem Monat eine ent-
sprechende bezahlte Arbeitsbefreiung gewéhren kénne. Wie er schon eingangs ge-
schildert habe, so Jacobs, seien diese Voraussetzungen bei vollstandig freigestellten
Betriebsratsmitgliedern praktisch nie erfiillt. Schon deshalb diirften Uberstundenpau-
schalen hier nicht gezahlt werden. Gegen eine Pauschalierung solcher Zahlungen
spreche auBerdem, dass die Voraussetzungen fir die Entstehung des Anspruchs bei
einer Pauschalierung nicht eintreten kénnten. Denn der Anspruch auf bezahlte Ar-
beitsbefreiung gehe dem Abgeltungsanspruch logisch vor. Er entstehe aber erst,
wenn das Betriebsratsmitglied aus betriebsbedingten Griinden im konkreten Fall
nicht wahrend seiner persénlichen Arbeitszeit habe tatig werden kénnen. Das musse
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dem Arbeitgeber konkret mitgeteilt werden. Dieser misse dann als Voraussetzung
des Abgeltungsanspruchs die konkrete Arbeitsbefreiung aus betriebsbedingten
Grlanden verweigern. Erst dann entstehe der Zahlungsanspruch des Betriebsratsmit-
glieds Uberhaupt. Gegen eine Pauschalierung spricht nach Jacobs Ansicht schlieB-
lich, dass die Abgeltungsanspriiche weder regelmaBig noch gleichférmig entstehen,
sondern - oft von Zufélligkeiten abhangig - situativ bedingt. lhnen lagen Ausnahme-
tatbestande zugrunde, die durch eine Pauschale nicht realistisch abgebildet werden
kdénnten.

Im Anschluss an diese Ausfiihrungen zur pauschalen Uberstundenabgeltung
befasste sich Jacobs mit der dritten Fallgruppe von Pauschalzahlungen, den pau-
schalen Ausgleichszahlungen fiir versaumte Entgeltentwicklung. Diese Fallgruppe
betreffe die betriebslbliche berufliche Entwicklung vergleichbarer Arbeithehmer. Da
die Orientierung an ihrer Entgeltentwicklung, wie er geschildert habe, sehr schwierig
sei, ware es flr den Arbeitgeber sehr einfach, wenn er dafiir einfach Pauschalen zah-
len kénnte. Ein Anspruch auf die entsprechende Bezahlung sei immerhin vorhanden.
Dieser ergebe sich aus § 37 Abs. 4 BetrVG. Jacobs warf angesichts des ungewissen
Verlaufs der kinftigen betriebstblichen Entwicklung eines vergleichbaren Arbeitneh-
mers die Frage nach der Berechnung der Pauschale auf. Er meinte, dafir misste
man eine Prognose anstellen. Die Vergutung entwickle sich heute in aller Regel aber
nicht nach festen, gleichférmigen und prognostizierbaren Mustern. Der Arbeitgeber
kénne deshalb nicht zuverlassig abschatzen, ob die Pauschale im Durchschnitt den
tatséchlich erforderlichen Zahlungen entspreche. Ein VerstoB gegen § 78 Satz 2 Be-
trVG sei deshalb vorprogrammiert.

Als weiteres Problem flihrte Jacobs die leistungsbezogene Bezahlung bei voll-
stéandig oder teilweise freigestellten Betriebsratsmitgliedern an. Diese beschaftige die
Praxis durchaus, sodass er abschlieBend noch einige Worte dazu verlieren mdchte.
Mit leistungsbezogener Bezahlung meine er nicht die Bezahlung flir erbrachte Leis-
tungen im Betriebsratsamt. Betriebsratsarbeit als solche dirfe nicht vergutet werden
und erst recht nicht leistungsbezogen. Er meine die leistungsbezogene Bezahlung im
Arbeitsverhaltnis, die an die individuelle Leistung des Arbeithehmers anknlpfe, bei-
spielsweise Tantiemen, Provisionen, Zielvereinbarungspramien und Pramien- oder
Akkordlohn. Entsprechende Anspriche kdnnten wieder aus dem Arbeitsvertrag in
Verbindung mit dem Lohnausfallprinzip folgen. Wie aber solle die Qualitat oder die

Quantitat der Arbeitsleistung und daran anknipfend die Verglitung bemessen wer-
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den, wenn die daflr als Bezugspunkt erforderliche individuelle Leistung nicht er-
bracht werde? Hochstrichterliche Rechtsprechung fehle. Ein Blick ins Schrifttum sei
ziemlich unergiebig. Meist rede man sich mit ungenauen Formulierungen heraus o-
der spreche den Arbeitsgerichten ein Schatzungsrecht analog § 287 ZPO zu. Eine
Mdoglichkeit bestehe darin, sich bei der Anwendung von § 37 Abs. 2 BetrVG einfach
an den Leistungen zu orientieren, die das Betriebsratsmitglied in einem bestimmten
Referenzzeitraum vor seiner Freistellung erbracht habe. Allerdings kénne man aus
guten oder schlechten individuellen Leistungen in der Vergangenheit nicht unbedingt
auf die Qualitat oder Quantitat kinftiger Leistungen schlieBen. Die Berechnung nach
dem Lohnausfallprinzip sei auBerdem umso spekulativer, je langer das Betriebsrats-
mitglied bereits freigestellt sei. Noch schwieriger sei es, wenn das leistungsbezogene
Entgeltsystem erst nach der Freistellung eingefihrt werde. Dann gebe es keinen Be-
zugszeitraum, an den man ankntpfen kdnnte.

Jacobs vertrat die Auffassung, Uberzeugender sei es deshalb, von vornherein
auf § 37 Abs. 4 BetrVG zurlickzugreifen und zu fragen: ,Welche Leistungen haben
vergleichbare Arbeitnehmer mit einer betriebstblichen beruflichen Entwicklung er-
bracht?“ Die Vorschrift solle zwar nur die Entgeltentwicklung korrigieren und diene
nicht von vornherein der Entgeltberechnung. Auch passe der Riickgriff systematisch
nicht besonders gut zur Bemessung einer individuellen Leistung, weil dieser sich auf
fremde Leistungen beziehe. Ein solcher Rickgriff sei trotzdem wegen einer gewissen
Objektivierung einem Schatzungsrecht des Richters vorzuziehen. Eine bessere L6-
sung, so Jacobs, sehe er nicht. Bei teilfreigestellten Betriebsratsmitgliedern brauche
man § 37 Abs. 4 BetrVG nicht. Bei diesen sei weiterhin eine Teilarbeitsleistung vor-
handen, die gemessen werden kdénne. Das Ergebnis sei dann im Rahmen des Lohn-
ausfallprinzips auf die volle Arbeitsleistung hochzurechnen. Zwar sei nicht auszu-
schlieBen, dass der Arbeitgeber teilfreigestellten Betriebsratsmitgliedern von vornhe-
rein weniger Moglichkeiten zur Leistungsbewéahrung einrdume. Die Hochrechnung im
Rahmen des Lohnausfallprinzips sei aber nédher an der individuellen Leistung ,dran”
als die Orientierung am vergleichbaren Arbeitnehmer. Sie sei deshalb vorzugswirdig.

Jacobs hielt als Fazit fest, die ,richtige” Bezahlung freigestellter Betriebsrats-
mitglieder bleibe ein vermintes Terrain. Er sei allerdings fest davon Uberzeugt, dass
Arbeitgeber und Betriebsrat sich gesetzeskonform verhalten kénnen, wenn sie ak-
zeptierten, dass das Betriebsratsamt ein Ehrenamt sei, das nicht dazu da sei, sich

die Taschen zu flllen, sondern wirksam Arbeitnehmerinteressen zu vertreten. Wer
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das akzeptiere, und da kénnte er einige positive Beispiele nennen, kénne auf die ge-
schilderten Konstruktionen bei der Betriebsratsbezahlung verzichten. Dass ihre Be-
rechnung trotzdem in Einzelfallen schwierig sein kénne, rdume er gerne ein. Das las-
se sich aber nicht vermeiden und sei nach seinem Eindruck auch praktisch zu bewal-
tigen.

Tagungsleiter Nause dankte dem Referenten flr den mit groBem Beifall auf-
genommen Vortrag, an den sich eine rege Aussprache anschloss. Nach dieser fihrte
er in das zweite Thema des Vormittags ein und begriBte herzlich Prof. Dr. Hans Ha-
nau von der Helmut-Schmidt-Universitat der Bundeswehr Hamburg.

Vortrag von Prof. Dr. Hans Hanau von der Helmut-Schmidt-Universitat der
Bundeswehr Hamburg tiber das Thema: ,,Neue Entwicklungen zur Haftung des
Betriebsrats“

Zu Beginn seines Vortrags meinte Hanau, die Haftung des Betriebsrats sei
akademisch betrachtet ein Dauerbrenner. Reiz und Fluch bestiinden darin, dass man
sich notgedrungen Gedanken (ber die Rechtsnatur des (vermeintlichen) Haftungs-
subjekts machen musse. Das stelle bekanntlich hohe Anforderungen, weil man
Grundsatziberlegungen dazu anstellen misse, was die Betriebsverfassung rechtlich
betrachtet Uberhaupt sei - eine Frage, Uber die man trotz bald hundertjahriger Praxis
erstaunlich wenig wisse. Als akademisch gelte das Thema aber auch, weil die Praxis
von solchen Grundsatziberlegungen wenig bis nichts erwarte. Ulrich Fischer habe
hierzu einmal sehr schén bemerkt, dass sich zu diesem Thema vornehmlich in Dis-
sertationen ganz unbeschwert und ungestort von lastiger Praxis und einengender
richterlicher Spruchtatigkeit Theorien und Strukturen entwickeln lieBen. Das habe
einen gewissen Charme, auch fir die Praxis, weil diese so erfahre, in welchen diffizi-
len Konstruktionen sie sich bewege.

Selbst sein akademischer Lehrer Wolfgang Zéliner, so Hanau, habe, als sie
sich bei der Vorbesprechung zu einem betriebsverfassungsrechtlichen Seminar das
erste Mal begegnet seien, erstaunlich milde angemerkt, er habe zwar die Rechtsna-
tur des Betriebsrats ganz oben auf die Themenliste gesetzt, aber er erwarte sich da-
von eigentlich nichts, zu einem solchen Seminar gehére die Problematik halt dazu.
Da von solcher Zurtckhaltung bei ihm spéter nicht mehr viel zu bemerken gewesen

sei, sei ihm dieser Einstieg unvergesslich geblieben. SolchermafBen gestimmt, sei er
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umso Uberraschter gewesen, als sich fast auf den Tag genau vor einem Jahr das
Thema als ungeahnt aktuell entpuppt und die frohe Kunde verbreitet habe, ausge-
rechnet der Bundesgerichtshof habe in besagtem Glasperlenspiel den Stein der Wei-
sen gefunden und in einer Grundsatzentscheidung ein stimmiges Modell fir die
rechtsgeschéftliche AuBenhaftung des Betriebsrats entwickelt. Seitdem wiissten wir -
vorlaufig grob verkirzt auf den Punkt gebracht -, dass der Betriebsrat in eng be-
schranktem Umfang selbst haften kénne, der Arbeitgeber aber daflr bezahlen mus-
se, und im Ubrigen die Betriebsratsmitglieder persénlich zur Kasse gebeten werden
kdénnten.

Hanau war der Ansicht, dieses griffige Konzept stelle die Arbeitsrechtlerzunft
vor eine nicht geringe praktische wie dogmatische Herausforderung. Immerhin sei
nunmehr fir die Betriebsratsmitglieder gegentber der bislang herrschenden Meinung
eine nicht unerhebliche Haftungsverscharfung zu konstatieren - mit bislang nicht ab-
sehbaren Konsequenzen fir das ehrenamtliche Engagement. Er warf die Fragen auf:
.Handelt es sich bei der Entscheidung des Bundesgerichtshofs um eine willkommene
Frischblutzufuhr aus der ordentlichen Gerichtsbarkeit, aus dem sonst eher distanziert
betrachteten allgemeinen Privatrecht, die das Arbeitsrecht von einem Grundlagen-
problem befreit oder zumindest dessen Irrelevanz ein fir allemal nachgewiesen hat?
Oder gilt es, sich gegen eine Einmischung zu wehren, der es an Verstandnis fir die
betriebsverfassungsrechtlichen Besonderheiten fehlt?“ Diesen Fragen wolle er im
Folgenden nachgehen. Hierfiir werde er das Urteil zundchst in seinen Grundziigen
vorstellen und dann berichten, welche Konsequenzen die Praxis aus dem Urteil zie-
he. Hieraus lieBen sich schon erste Schliisse ziehen, ob das Haftungsmodell die ge-
setzgeberischen Zwecke férdere oder eher hemme. Dieser Fingerzeig kénnte dann
fir eine dogmatische Analyse genutzt werden, die in zwei Stufen das Feld vermes-
sen solle. In einem ersten Schritt werde das Urteil auf seine innere Stimmigkeit Uber-
pruft, der Bundesgerichtshof also zunachst beim Wort genommen. In einem zweiten
Schritt werde gefragt, ob die dogmatischen Annahmen des Bundesgerichtshofs nicht
zumindest der Erganzung bedlrfen, ob der Bundesgerichtshof also sein Konzept zu
Ende gedacht habe.

AnschlieBend befasste sich Hanau mit dem Sachverhalt, Gber den der Bun-
desgerichtshof mit Urteil vom 25. Oktober 2012 (- lll ZR 266/11 -) entschieden hat.
Im Jahr 2007 habe ein Unternehmen mit mehr als 300 Arbeithehmern innerbetriebli-

che UmstrukturierungsmaBnahmen geplant, die zum Abbau und zur Verlegung zahl-
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reicher Arbeitsplatze ins Ausland flhren sollten. Der Betriebsrat habe daraufhin be-
schlossen, im Verfahren Uber einen Interessenausgleich gemaB § 111 Satz 2 BetrVG
zu seiner Unterstitzung in betriebswirtschaftlichen Fragen einen Berater hinzuzie-
hen. Aufgrund eines mit dem Betriebsrat geschlossenen Vertrags habe ein solcher
Berater verschiedene Beratungsleistungen erbracht, die er schlieBlich mit
86.762,90 Euro abgerechnet habe. Als der Betriebsratsvorsitzende die Rechnung an
den Arbeitgeber mit der Bitte um Begleichung weitergereicht habe, habe dieser die
Bezahlung mit der Begriindung verweigert, der Berater habe seine Leistungen unzu-
langlich dokumentiert, zudem sei ein Teil der Beratungsleistungen nicht erforderlich
gewesen. Daraufhin habe der Berater den Betriebsratsvorsitzenden, seinen Stellver-
treter sowie den Betriebsrat als Gremium vor dem zusténdigen Landgericht, nicht vor
dem Arbeitsgericht, auf Zahlung verklagt, weil der Anspruch aus dem Beratungsver-
trag keinen unmittelbaren arbeitsrechtlichen Bezug gehabt habe. Aus dieser Konstel-
lation erklare sich die besagte Frischblutzufuhr. Klage und Berufung seien erfolglos
geblieben. Der Revision habe der Bundesgerichtshof stattgegeben.

Danach ging Hanau auf die Urteilsbegrindung ein. Der Bundesgerichtshof
habe eine auf den ersten Blick ebenso schlichte wie ergreifende ultra-vires-Lehre
entlang dem Kostenerstattungsanspruch des Betriebsrats gegen den Arbeitgeber
gemaB § 40 Abs. 1 BetrVG entwickelt. Er habe angenommen, ein solcher Erstat-
tungsanspruch kénne nur wirksam entstehen, wenn der Betriebsrat seinerseits im
AuBenverhaltnis solche Kosten Uberhaupt wirksam begrinden kdénne, und daraus
gefolgert, der Betriebsrat misse im Rahmen seines Wirkungskreises im Verhaltnis zu
Dritten teilrechtsfahig sein. Das rechtliche Kénnen folge insoweit dem vermdgens-
maBigen Kénnen. Da der Kostenerstattungsanspruch gemaB § 40 Abs. 1 BetrVG
jedoch nur die zur Erflllung der Aufgaben erforderlichen Kosten umfasse, sei ein
Vertrag, den der Betriebsrat zu seiner Unterstitzung geman § 111 Satz 2 BetrVG mit
einem Beratungsunternehmen schlieBe, nur wirksam, wenn und soweit die vereinbar-
te Beratung in ihrer konkreten Ausgestaltung fir die Erfallung der Aufgaben des Be-
triebsrats ihrerseits im Einzelfall erforderlich sei. Im Rahmen eines solchen Vertrags
kénne sich der Betriebsrat zur Zahlung eines Entgelts verpflichten, sei also nicht le-
diglich auf die Abtretung des Erstattungsanspruchs gegen den Arbeitgeber verwie-
sen. Die Frage der Erforderlichkeit sei aus einer ex-ante-Sicht zu beurteilen, wobei
dem Betriebsrat ein Beurteilungsspielraum zustehe, dessen Grenzen im Interesse
der Funktions- und Handlungsfahigkeit des Betriebsrats nicht zu eng zu ziehen sei-
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en. Betriebsratsmitglieder, die als Vertreter des Betriebsrats mit einem Beratungsun-
ternehmen eine Beratung vereinbarten, die zur Erfullung der Aufgaben des Betriebs-
rats gemaB § 111 BetrVG nicht erforderlich sei, mlssten allerdings gegenliber dem
Beratungsunternehmen analog § 179 Abs. 1 BGB mit ihrem eigenen Vermégen haf-
ten, soweit ein Vertrag zwischen Beratungsunternehmen und dem Betriebsrat nicht
wirksam zustande gekommen sei.

Ein insgesamt unangemessenes Entgelt zerfalle nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs, so Hanau, demzufolge in zwei genau zu unterscheidende
Teile: Einen angemessenen Teil, den der Betriebsrat als Gremium wirksam abschlie-
Ben und sich vom Arbeitgeber bezahlen lassen kénne und einen UberschieBenden
unangemessenen Teil, den der Betriebsrat als Gremium mangels Rechtsfahigkeit mit
Wirkung gegen sich gar nicht wirksam begrinden kdnne und der deshalb zum
Schutz des Vertragsglaubigers dem handelnden Betriebsratsmitglied, also typischer-
weise dem Betriebsratsvorsitzenden, auferlegt werde. § 179 BGB gelte nicht nur fir
Vertreter ohne Vertretungsmacht, sondern sei auch auf die Konstellation Gbertragbar,
dass der Handelnde die rechtliche Bindung seines Hintermanns deshalb nicht be-
grinden kdnne, weil dieser gar nicht existent sei. Diese Kosten blieben allerdings
nicht notwendig vollstdndig beim Betriebsratsvorsitzenden hangen. Zum einen hafte
er gemaB § 179 Abs. 2 BGB analog nur auf das negative Interesse, wenn er nicht
gewusst habe, dass Beratungsleistung bzw. das Beratungshonorar die Erforderlich-
keitsgrenze Uberschritten hatten. Zum anderen sei die Haftung geman § 179 Abs. 3
BGB sogar véllig ausgeschlossen, wenn umgekehrt dem Vertragspartner dieser Um-
stand bekannt oder nur infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt gewesen sei.

Hanau wies darauf hin, dass das Bundesarbeitsgericht die Frage einer Teil-
rechtsfahigkeit des Betriebsrats bisher nicht ausdrlicklich entschieden habe, in der
Literatur diese Frage jedoch bereits Uberwiegend bejaht worden sei. Ganzlich neu
sei hingegen die strenge Handelndenhaftung ultra vires der Betriebsratsmitglieder.
Die Vorinstanz habe eine persdnliche Einstandspflicht der Betriebsratsmitglieder
noch ausdrlcklich verneint und angenommen, die Beurteilung der Erforderlichkeit
des Beratungsaufwands falle in den Risikobereich des vom Betriebsrat beauftragten
Beraters. Dieses Haftungsrisiko sei nicht unbetrachtlich, kénne es doch, so sei es in
ersten Urteilsbesprechungen zu lesen, gerade bei der Beratung von Betriebsraten im

Rahmen von Betriebsédnderungen um sechsstellige Honorarbetrage gehen.
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Hanau meinte, zusammenfassend lasse sich sagen, dass der Bundesge-
richtshof hier unter Ausklammerung der von ihm eingangs beschworenen Frage nach
der Rechtsnatur des Betriebsrats sozusagen mit BGB-Bordmitteln eine schneidige
Lésung versucht habe. Der Bundesgerichtshof habe ein Haftungsmodell entwickelt,
das dem Betriebsrat zwar bei der Beurteilung der Erforderlichkeit der Heranziehung
eines Sachverstandigen einen gewissen Spielraum einrdume, bei Uberschreitung
des Beurteilungsspielraums jedoch allein den Betriebsratsvorsitzenden einer stren-
gen Handelndenhaftung gemaB § 179 Abs. 1 BGB auf das positive Interesse unter-
ziehe. Dieser kdnne der Garantiehaftung nur entgehen, wenn der Vertragsglaubiger
gemaB § 179 Abs. 3 BGB seinerseits bei Vertragsschluss Kenntnis von der fehlen-
den Erforderlichkeit gehabt habe oder sich dieser Erkenntnis bewusst verschlossen
habe. Handle es sich bei dem Sachverstandigen um einen Anwalt, werde diesem
meist die fehlende Erforderlichkeit bewusst sein. Da als Sachverstandige aber auch
Angehdrige anderer Professionen, wie etwa im Ausgangsfall ein Betriebswirt, in Be-
tracht kdmen, helfe dem Betriebsratsvorsitzenden dieser Haftungsausschluss nur
begrenzt weiter. Obwohl ein Betriebsratsvorsitzender meist gutglaubig handeln dirfte
- denn gutglaubig wére er sogar noch bei bewusster Fahrlassigkeit -, verschaffe ihm
auch § 179 Abs. 2 BGB keine Erleichterung, der bekanntlich bei Gutglaubigkeit die
Haftung auf das negative Interesse begrenze. Denn die fraglichen Beratungsleistun-
gen durften in aller Regel im Vertrauen auf die Wirksamkeit des Vertrags mit dem
Betriebsrat erbracht worden sein, also dem negativen Interesse unterfallen. Selbst
wenn der Betriebsratsvorsitzende bei seiner fehlerhaften Einschatzung der Erforder-
lichkeit der Hinzuziehung eines Sachverstandigen Rechtsrat eingeholt habe, entgehe
er nach der Vorstellung des Bundesgerichtshofs der Haftung nicht. Ihm bleibe allen-
falls ein Regressanspruch gegen den Anwalt.

Hanau war der Ansicht, die Entscheidung des Bundesgerichtshofs sei damit
schwerlich als FérdermaBnahme zur Starkung des Ehrenamts anzusehen. Die Praxis
habe langst darauf reagiert und halte eine ganze Reihe von MaBnahmen bereit, um
die Betriebsratsmitglieder vor solchen Haftungsfolgen zu bewahren. Zunachst werde
bei Mandatierung eines nicht anwaltlich tatigen Sachverstéandigen zur anwaltlichen
Beratung Uber die Erforderlichkeit der MaBnahme geraten. Die Beauftragung eines
Sachverstandigen solle also durch einen weiteren Sachverstandigen abgesichert
werden. Weiter werde dazu geraten, keine Zahlungsverpflichtung mehr einzugehen,
sondern nur die Abtretung des Freistellungsanspruchs zu versprechen. Der Bundes-
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gerichtshof rate selbst dazu, die Haftung nach § 179 BGB durch Vereinbarung mit
dem Dritten einzuschréanken oder gar auszuschlieBen, was allerdings erhebliche Ei-
geninitiative und Durchsetzungskraft voraussetze. Zwar sehe § 111 Satz 2 BetrVG
anders als der Regelfall des § 80 Abs. 3 BetrVG, der fiir die Beauftragung eines
Sachverstandigen die Zustimmung des Arbeitgebers verbindlich mache, eine solche
Rilcksprache gerade nicht vor. In der Praxis scheine der Kénigsweg allerdings zu
sein, sich gleichwohl Uber das Mandat vorher mit dem Arbeitgeber abzustimmen.
Das geschehe zum einen als VorsichtsmaBnahme zugunsten des Betriebsrats, sei
aus anwaltlicher Sicht aber nicht zuletzt auch ein Gebot wirtschaftlicher Klugheit, weil
eine halbwegs auskémmliche Honorarvereinbarung nur mit dem Arbeitgeber abge-
schlossen werden kénne, wahrend eine Mandatierung allein durch den Betriebsrat
zur Abrechnung nach dem RVG zwinge. SchlieBlich werde Uber den Abschluss einer
einschlagigen Haftpflichtversicherung nachgedacht. Passende Angebote analog ei-
ner D&O-Versicherung scheine der Markt aber nach wie vor nicht bereitzuhalten. Fir
die Kosten der Police hatte wohl so oder so der Arbeitgeber aufzukommen. Wenn
man ihn nicht ohnehin schon zum Abschluss einer solchen Versicherung flr ver-
pflichtet halte, dirfte der Betriebsrat den Aufwand zumindest als erforderliche Kosten
der Betriebsratsarbeit geman § 40 Abs. 1 BetrVG wieder eintreiben kénnen.

Als Fazit hielt Hanau fest: ,Die Risikoerhdhung provoziert Vermeidungs- oder
Kompensationsstrategien. Alle diese MaBnahmen haben eines gemeinsam. Sie er-
schweren, verlangsamen oder verteuern die Mandatierung des Sachverstandigen.
Damit wird der Beschleunigungszweck, den § 111 Satz 2 BetrVG gegenlber § 80
Abs. 3 BetrVG eigentlich haben sollte, konterkariert.*

Zu Beginn seiner dogmatischen Analyse meinte Hanau, schon diese erste
Einschatzung lasse erkennen, dass der Bundesgerichtshof offensichtlich dem ge-
setzgeberischen Zweck nicht gerecht geworden sei, seine Konstruktion also eine an-
gemessene Risikoverteilung verfehle. Dieser Konstruktion wolle er deshalb auf den
Grund gehen und wie angeklndigt in mehreren Schritten darlegen, dass sie nicht
konsequent zu Ende gedacht sei.

Zunachst berthre merkwirdig, dass der Betriebsratsvorsitzende als handeln-
des Betriebsratsmitglied die Suppe ganz alleine ausléffeln soll, nach Ansicht des
Bundesgerichtshofs wohl deshalb, weil er allein auch fir den nicht erforderlichen An-
teil des Mandats gegenltber dem Berater eine Willenserklarung abgegeben habe, far
die er nun geman § 179 BGB einstehen misse. Nun wissten wir doch alle, so Ha-
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nau, dass der Betriebsratsvorsitzende gemaB § 26 Abs. 2 Satz 1 BetrVG den Be-
triebsrat im Rahmen der von ihm gefassten Beschllisse vertrete. Das werde nach
herrschender Meinung so verstanden, dass der Vorsitzende an den Beschluss des
Gremiums eng gebunden sei. Er werde deshalb ja auch als Vertreter nicht im Willen,
sondern als sog. Vertreter in der Erklarung bezeichnet. Das sei zwar zivilrechtsdog-
matisch ziemlich grauslich, aber gerade fir unsere Zwecke sehr erhellend. Der Be-
triebsratsvorsitzende sei nur deshalb kein Bote, weil er nicht nur eine fertige Erkla-
rung, also den bereits gefassten Beschluss, verbal transportiere, sondern eine eige-
ne Erklarung abgebe. Diese Engflihrung der Vertretung fihre in Kombination mit der
strengen ultra-vires-Lehre zu einer unangemessenen Belastung allein des Vorsitzen-
den, der ja sogar dann persénlich zur Verantwortung gezogen werden kdnne, wenn
er zuvor noch im Gremium gegen die Mandatierung gestimmt habe. Das greife je-
denfalls zu kurz. Richtigerweise dirfe nicht derjenige zur Verantwortung gezogen
werden, der den Beschluss eng gebunden vollziehe, sondern misse vielmehr derje-
nige belangt werden, der ihn getroffen und damit auch zu verantworten habe. In der
Literatur finde sich vielfach der Hinweis, dass bei einer Pflichtverletzung durch den
Betriebsrat diejenigen Betriebsratsmitglieder verantwortlich seien, die dem entspre-
chenden Beschluss zugestimmt hatten. Das scheine ihm, so Hanau, in der Tat die
angemessene Lésung zu sein. Wenig bis nichts finde sich allerdings dazu, wie sich
ein solcher Durchgriff im Einzelnen begriinden lasse. Da der Bundesgerichtshof na-
heliegenderweise an der zum Vertragsschluss fuhrenden Willenserklarung des Be-
triebsratsvorsitzenden ansetze, empfehle es sich, deren Inhalt noch einmal einge-
hender zu betrachten.

Hanau stellte heraus, folge man dem Bundesgerichtshof, sterbe der Betriebs-
rat zwar als rechtsfahiges Subjekt ultra vires einen juristischen Tod, sodass mit Wir-
kung fur und gegen ihn auch keine Erklarung mehr abgegeben werden kdnne. Das
gelte aber nur fir den Betriebsrat als Rechtssubjekt mit AuBenwirkung, nicht jedoch
fr die Betriebsratsmitglieder, die ja zum Glick in der gleichen Sekunde nicht auch
einen physischen Tod erlitten. Deshalb sei zwar das Resultat der Willensbildung im
Ausschuss in seiner Gestalt als Beschluss mit betriebsverfassungsrechtlicher Gestal-
tungswirkung nichtig, die zugrunde liegende Willensbildung bleibe aber als Summe
kollektiver Willenserklarungen bestandig. Wenn der Betriebsratsvorsitzende nun da-
ran gehe, diese Willensbekundung umzusetzen, handle er zwar nicht mehr wirksam
im Namen des Betriebsrats als Gremium. Getreu dem kollektiv gebildeten Willen tre-
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te er aber konkludent jedenfalls im Namen derjenigen Mitglieder des Gremiums auf,
die dem Beschluss zugestimmt hatten. Insoweit gebreche es dem Vorsitzenden auch
nicht an Vertretungsmacht. Die Mitglieder hatten diesen Beschluss gemeinsam ge-
fasst, den Betriebsratsvorsitzenden damit gemeinschaftlich in Bewegung gesetzt und
missten nun auch gemeinsam fir die daraus erwachsenden rechtlichen Konsequen-
zen einstehen.

Hanau war der Auffassung, die Konstruktion des Bundesgerichtshofs konse-
quent zu Ende gedacht, die zustimmenden Betriebsratsmitglieder hafteten also rich-
tigerweise gesamtschuldnerisch und nicht allein der Betriebsratsvorsitzende. Dieser
bleibe vielmehr sogar verschont, wenn er gegen den Beschluss gestimmt habe. Al-
lein mlsse er nur haften, wenn er sich tGber den Beschluss des Betriebsrats hinweg-
gesetzt habe. Schwierigkeiten dirfte es dem Sachverstandigen allerdings bereiten
herauszufinden, welche Mitglieder denn nun seiner Mandatierung zugestimmt haben.
Spatestens bei einer geheimen Abstimmung wirden auch Protokolle, sofern Uber-
haupt zuganglich, nicht weiterhelfen.

Hanau wies darauf hin, dass im Gesellschaftsrecht, in dem sich solche Fragen
etwa bei der Haftung von Vorstandsmitgliedern einer Aktiengesellschaft gleicherma-
Ben stellten, bei Mehrheitsbeschllissen das pflichtwidrige Verhalten aller Organmit-
glieder vermutet werde. Das Organmitglied habe also den Entlastungsbeweis zu fih-
ren. Zum einen kénne - anders als der Geschadigte - allein der Schéadiger seinen
Herrschafts- und Organisationsbereich Uberschauen. Zum anderen werde dadurch
verhindert, dass sich einzelne Organmitglieder hinter der Entscheidung der Mehrheit
verschanzten. Diese Beweislastumkehr scheine ihm - im Anschluss an Belling - auf
unsere Konstellation unmittelbar Gbertragbar zu sein. Nur die Betriebsratsmitglieder
kénnten den genauen Hergang der Sitzung aufklaren. Sie missten also ggf. Uber ihr
Stimmverhalten Auskunft geben, wenn sie die Haftung vermeiden wollten. Wirde
man das anders sehen, wirde ein mehrgliedriger Betriebsrat einen starkeren Schutz
genieBen als ein eingliedriger, also ein Betriebsobmann oder eine Betriebsobfrau,
deren Entscheidungen ja immer klar auf der Hand lagen.

Nach Ansicht Hanaus fallt an der Entscheidung des Bundesgerichtshofs weiter
auf, dass dieser dem haftenden Betriebsratsvorsitzenden, obgleich dieser ein unent-
geltliches Ehrenamt bekleide, Uber § 179 Abs. 3 BGB hinaus ausdricklich keinerlei
Haftungsprivilegierung gewahre. Das Haftungsrisiko des handelnden Betriebsrats-
mitglieds sei nach der Auffassung des Bundesgerichtshofs bereits dadurch reduziert,
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dass die Frage, wann und in welchem Umfang die Hinzuziehung eines Beraters er-
forderlich sei, aus der ex-ante-Sicht zu beurteilen sei, wobei dem Betriebsrat ein Be-
urteilungsspielraum zustehe, dessen Grenzen im Interesse der Funktions- und Hand-
lungsfahigkeit des Betriebsrats nicht eng zu ziehen seien. Die Haftung nach § 179
BGB sei daher keineswegs schon dann begriindet, wenn der Vertragsschluss sich im
Nachhinein in seinem konkreten Umfang objektiv als nicht erforderlich darstelle. Das
lasse, so Hanau, aufhorchen, bleibe aber denkbar vage. In der Literatur werde hin-
gegen verschiedentlich auf belastbarere Kriterien gesetzt und eine Beschrankung der
AuBenhaftung auf leichte Fahrlassigkeit postuliert. Dem Bundesgerichtshof sei bei-
zupflichten, dass daflir schwerlich eine Rechtsgrundlage zu finden sei. Der in diesem
Zusammenhang haufig bemihte § 31a BGB, der bei Vereinen die Haftung von Or-
ganmitgliedern im Innenverhaltnis auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit beschranke,
sei ersichtlich eine reine Regressnorm. Sehr viel erfolgstrachtiger scheine es ihm zu
sein, Uber eine innerbetriebliche Regressmdglichkeit des Betriebsratsmitglieds nach-
zudenken. Das Betriebsratsmitglied trete uns hier zwar prima facie als Amtstrager
gegenlber. In dieser Funktion unterliege es nicht der Organisationsgewalt, nicht
einmal dem Weisungsrecht des Arbeitgebers. Die Amtstatigkeit finde auch nicht un-
mittelbar im Interesse des Arbeitgebers statt, sondern richte sich vielmehr oftmals
ausdricklich gegen dessen erklarten Willen. Aus dieser Perspektive scheine die An-
wendbarkeit der Grundsatze Uber den innerbetrieblichen Schadensausgleich, die
privilegierte Arbeitnehmerhaftung, denkbar abwegig.

Hanau meinte, dieser Eindruck sei aber vordergrindig. Denn - und jetzt miss-
ten wir uns eben doch Gedanken Uber die Rechtsnatur des Betriebsrats machen -
das Betriebsratsmitglied sei auch als Amtstrager Arbeitnehmer. Seine Rolle ergebe
sich aus dem Betriebsverfassungsgesetz, das - wie der Name schon sage - dem Ar-
beitgeber im Verhaltnis zur Belegschaft umfangreiche Bindungen auferlege. Das Ge-
setz heiBe bewusst nicht mehr nur Betriebsrategesetz. Ein Betriebsratsratsmitglied
sei also anders als ein Gewerkschaftsfunktionar kein Externer, sondern ein Interner.
Es tue gewissermaBen nur seine Pflicht. GemaB § 78 Satz 2 BetrVG durfe ihm aus-
drlcklich aus seiner Tatigkeit kein Nachteil erwachsen. Der Betriebsrat trete zwar als
Antagonist auf, sei aber gemaB § 2 Abs. 1 BetrVG nicht nur auf das Wohl der Arbeit-
nehmer, sondern auch auf das des Betriebs verpflichtet. Dementsprechend sei bei
Otto/Schwarze in ihrem Standardwerk zur Arbeitnehmerhaftung zu lesen, dass auch

die Betriebsratstatigkeit eine betriebliche Tatigkeit im haftungsrechtlichen Sinne sei.
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Zu den Kosten, die der Arbeitgeber geman § 40 Abs. 1 BetrVG zu tragen habe, ge-
hérten deshalb auch Eigenschaden, die der Anspruchsberechtigte in Verfolgung sei-
ner Amtstéatigkeit erleide. Der Arbeitnehmer kénne sie gemaB den Grundsatzen des
innerbetrieblichen Schadensausgleichs gegentiber dem Arbeitgeber geltend machen.
Unter diese Eigenschaden fiele auch der Anspruch eines Dritten, mithin genau unse-
re Konstellation. Sofern das Betriebsratsmitglied bei der Fehlbeurteilung der Erforder-
lichkeit nicht grob fahrlassig oder vorsatzlich gehandelt habe, kénne es also vom Ar-
beitgeber entgegen der Ansicht des Bundesgerichtshofs auch Freistellung bzw. Er-
stattung der oberhalb der Erforderlichkeitsgrenze liegenden Entgeltanteile des Sach-
verstandigen verlangen.

Hanau hielt die Berticksichtigung einer eigenen Kategorie mittlerer Fahrlassig-
keit, wie sie sonst bei der Arbeithnehmerhaftung mit der Folge einer Schadensteilung
gelaufig sei, im Hinblick auf die Wertung des § 31a BGB nicht angebracht, weil fir
das Ehrenamt im Innenverhéltnis ersichtlich eine Haftung unterhalb der Schwelle zur
groben Fahrlassigkeit ausscheiden solle. Er kam unter Zugrundelegung der Kon-
struktion des Bundesgerichtshofs zu dem anscheinend frappierenden Ergebnis, dass
uns der Erstattungsanspruch aus § 40 Abs. 1 BetrVG richtigerweise gleich doppelt
begegne: Zum einen als Anspruch des Betriebsrats als teilrechtsfahiges Gremium fir
die erforderlichen Kosten, zum anderen als Anspruch des Betriebsratsmitglieds fr
die nicht erforderlichen Kosten.

Auch dieser Eindruck sei aber nur vordergrindig. Denn wenn flr das einzelne
Betriebsratsmitglied diese Haftungsprivilegierung greife, dann muisse der gleiche
MaBstab auch bereits fir die Beurteilung durch den Betriebsrat auf der ersten Stufe
der ,Zwei-Reiche-Lehre” des Bundesgerichtshofs gelten. Sei der Betriebsrat bei sei-
ner Beschlussfassung also nur einer leichten Fehlbeurteilung unterlegen, so missten
die dadurch begriindeten Kosten als noch erforderlich im Sinne von § 40 Abs. 1 Be-
trVG gelten, der Beratungsvertrag sei dann in toto wirksam mit dem Betriebsrat ge-
schlossen. Diese geradezu salomonische Lésung finde sich Ubrigens - nicht in der
Herleitung, aber im Ergebnis - schon seit Jahren, anscheinend weitgehend unbeach-
tet, im Kommentar von Léwisch und Kaiser zum BetrVG (6. Aufl., § 40 Rn. 7). Der
Betriebsrat behielte dann auch insoweit seine Rechtsfahigkeit, die Frage einer Haf-
tung des Betriebsratsmitglieds wurde sich gar nicht erst stellen. Das vertrage sich gar
nicht so schlecht mit den Uberlegungen, die der Bundesgerichtshof selbst zur Erfor-
derlichkeitsprifung angestellt habe. Immerhin habe auch dieser einen weiten Beur-
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teilungsspielraum fir den Betriebsrat reklamiert. Eben habe er, so Hanau, ja insofern
noch hinreichende Beurteilungskriterien vermisst. Der Bundesgerichtshof misste
sich also nur wenig bewegen, um diese Licke im Sinne einer subjektivierenderen
Ausdeutung systemkonform zu schlieBen.

Zum Schluss kam Hanau nach seiner Ansicht zu einem fast verséhnlichen
Ergebnis. Aus seiner Perspektive ergibt sich folgendes Gesamtbild:

1. Eine persénliche Haftung von Betriebsratsmitgliedern fur die Hinzuziehung eines
Beraters gemaB § 111 Satz 2 BetrVG kommt nur fiir den nicht erforderlichen Teil und
auch nur dann in Betracht, wenn die Betriebsratsmitglieder die Erforderlichkeit einer
Mandatierung grob fahrlassig oder vorsatzlich falsch beurteilen.

2. Die Haftung trifft dann gesamtschuldnerisch diejenigen Betriebsratsmitglieder, die
fir den Beschluss des Betriebsrats gestimmt haben, der der Auftragsvergabe zu-
grunde lag.

Auch dieser Vortrag wurde mit groBem Beifall aufgenommen. Nach der sich
anschlieBenden regen Aussprache sprach Nause dem Referenten und den Diskutan-
ten seinen herzlichen Dank aus und entlieB gegen 12:00 Uhr die Tagungsteilnehmer
in die Mittagspause.

Referate zum Thema ,,Wert und Kosten der betrieblichen Mitbestimmung*

Nach der Mittagspause wurde die Tagung gegen 13:30 Uhr mit Referaten von
Prof. Dr. Uwe Jirjahn von der Universitat Trier und Dr. Oliver Stettes vom Institut der
Deutschen Wirtschaft, KéIn, zum Thema ,Wert und Kosten der betrieblichen Mitbe-
stimmung* fortgesetzt.

Jirjahn befasste sich in seinem Power-Point-Vortrag eingehend mit den éko-
nomischen Konsequenzen der betrieblichen Mitbestimmung. Er stellte zunachst fest,
die Mitbestimmung sei ein zentraler Bestandteil einer Demokratisierung und Humani-
sierung der Arbeitswelt, und ging danach auf die theoretischen Aspekte ein. Aus the-
oretischer Sicht kénne Mitbestimmung die betriebliche Leistungsfahigkeit erhdhen
oder verringern. Letztlich lasse sich die Frage nach den 6konomischen Konsequen-
zen nur empirisch beantworten. Neuere Studien sprachen daflr, dass betriebliche
Mitbestimmung das Potenzial zur Steigerung der betrieblichen Leistungsfahigkeit
habe (positiver Einfluss auf die Produktivitdt, Verringerung der Personalfluktuation,
positiver Einfluss auf betrieblich finanzierte Weiterbildung, positiver Einfluss auf leis-
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tungsorientierte Entlohnungsformen, Verringerung geschlechtsspezifischer Lohnun-
terschiede, positiver Einfluss auf eine familienfreundliche Personalpolitik, positiver
Einfluss auf Arbeitszeitmodelle). In seiner Schlussbemerkung meinte Jirjahn aller-
dings auch, die betriebliche Mitbestimmung misse ihre Funktionsfahigkeit immer
wieder erneut unter Beweis stellen. Das gelte besonders vor dem Hintergrund sich
verandernder Rahmenbedingungen (Globalisierung, technologische und arbeitsor-
ganisatorische Anderungen). Wie sich diese Rahmenbedingungen &nderten, sei je-
doch haufig auch eine Frage der politischen Gestaltung.

Stettes beschéftigte sich in seiner Power-Point-Prasentation zunachst mit dem
Nutzen und den direkten und indirekten Kosten der betrieblichen Mitbestimmung und
ging auf die zwei 6konomischen Funktionen der Mitbestimmung ein, die Uberwa-
chungs-/Schutzfunktion und die Aktivierungsfunktion. Er wies auf die Befunde empiri-
scher Studien hin und erlduterte diese.

Die wesentlichen Aussagen in den Power-Point-Prasentationen von Jirjahn
und Stettes zum Wert und den Kosten der betrieblichen Mitbestimmung sind auf der
Homepage des Deutschen Arbeitsgerichtsverbandes e. V. (www.arbeitsgerichts-
verband.de/Tagungsberichte) ungekurzt verdffentlicht.

Podiumsdiskussion zum Thema ,Wert und Kosten der betrieblichen Mitbe-
stimmung*“

Die Tagung wurde mit einer lebhaften Podiumsdiskussion zum Thema ,Wert
und Kosten der betrieblichen Mitbestimmung® unter der Moderation des Tagungslei-
ters Nause fortgesetzt. An dieser nahmen neben den Referenten Prof. Dr. Uwe Jir-
jahn von der Universitat Trier und Dr. Oliver Stettes vom Institut der Deutschen Wirt-
schaft als Vertreter der Arbeitgeberseite Dirk Hartmann, Freemet AG, Bldelsdorf,
sowie als Vertreter der Arbeitnehmerseite Kay Pietsch, Still AG, Hamburg, teil. An die
Podiumsdiskussion schloss sich eine rege Aussprache mit dem Plenum an. Gegen
15:30 Uhr schloss Tagungsleiter Nause mit dem Dank an alle Podiumsteilnehmer

und Diskutanten die 9. Landestagung Hamburg.

Dr. Gernot Bruhler
Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht

Geschéftsfihrer des Deutschen Arbeitsgerichtsverbandes e.V.



