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Betriebsratsvergitung — (K)eine Vergttung auf Augenhthe?

Die rechtskonforme Gestaltung der Vergitung insbesondere freigestellter Betriebsratsmitglieder ist in der Praxis
eine wiederkehrende Herausforderung. Die Betriebsratsvergutung ist aufgrund ihrer gesetzlichen Konzeption mit
erheblichen Risiken verbunden — Risiken fiir das Unternehmen und dessen involvierte Personalverantwortliche,
aber auch fur das einzelne Betriebsratsmitglied. Denn selbst wenn sich die Beteiligten einig sind, ist zu
bertcksichtigen, dass die Hohe der Betriebsratsvergtitung nach unten wie nach oben zwingenden gesetzlichen
Grenzen unterliegt. Die Rechtsprechung hat sich in diesem Zusammenhang zuletzt mit der Strafbarkeit von
Vorstandsmitgliedern und Personalleitern wegen Untreue auseinandergesetzt. Der Bundesgerichtshof (BGH) hat
hierbei das Risiko einer personlichen Strafbarkeit der Personalverantwortlichen mit seiner aktuellen Entscheidung
vom 10. Januar 2023 erhoht. Die fur Unternehmen relevanten Hinweise, was sie richtiger Weise zu veranlassen
haben, um sich compliant zu verhalten, fehlen hingegen. Wir analysieren das Urteil und die arbeitsrechtlichen
An-forderungen fiur Sie und geben Ihnen Empfehlungen zur kiinftigen Handhabe.

1. Zur Ausgangslage im Fall

Das Urteil des BGH vom 10. Januar 2023 (Az. 6 StR 133/22) gibt Anlass, die Voraussetzungen einer rechtmagigen
Vergitung von insbesondere freigestellten Betriebsratsmitgliedern im Unternehmen naher zu beleuchten.
Betriebsratsmitglieder haben Anspruch auf mindestens das Arbeitsentgelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit
betriebsiblicher beruflicher Entwicklung. Sie diirfen bei der Festlegung der Vergiitung gegeniber anderen
Arbeitnehmern weder begulnstigt noch benachteiligt werden. Wird die Vergutung falsch ermittelt — insbesondere zu
hoch angesetzt — kdnnen Entscheidungstrager sich haftbar und auch personlich strafbar machen.

Das Landgericht (LG) Braunschweig (Az. 16 KLs 85/19) war bereits am 28. September 2021 zu dem Ergebnis
gekommen, dass die Gewahrung von Uberhéhten Gehaltern und Boni entgegen den Regeln des
Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVG) an freigestellte Betriebsratsmitglieder den objektiven Tatbestand der
Untreue erfillt. Gleichzeitig hatte das Gericht die angeklagten Personalverantwortlichen, zwei friihere Vorstande fur
den Bereich Personal und zwei friihere Personalleiter, erstinstanzlich jedoch hinsichtlich des Vorwurfs der Untreue
freigesprochen, weil diese nach Auffassung des Gerichts einem Tatbestandsirrtum unterlagen. Das Gericht nahm
an, dass die Angeklagten davon uberzeugt waren, pflichtgemafR und gesetzeskonform zu handeln.

2. Aufhebung der Freispriiche

Dieser Rechtsauffassung ist der BGH in der von der Staatsanwaltschaft verfolgten Revision nicht gefolgt und hat
die Freispriche der Angeklagten aufgehoben. Die Sache ist nun zur Neuverhandlung und Entscheidung
zurlickverwiesen. Der 6. Senat unterstreicht, dass der objektive Tatbestand der Untreue nach § 266 Abs. 1 StGB
erfiillt sein kann, wenn ein Vorstand oder Prokurist unter Verstof3 gegen das betriebsverfassungsrechtliche
Begunstigungsverbot einem Mitglied des Betriebsrats ein berhdhtes Arbeitsentgelt gewahrt. Die erforderliche
Vermdgensbetreuungspflicht wird verletzt, wenn einem Betriebsrat ein Arbeitsentgelt bewilligt wird, das gegen das
betriebsverfassungsrechtliche Begtinstigungsverbot versté3t. War das LG Braunschweig noch davon
ausgegangen, dass die Angeklagten aufgrund interner und externer Beratung davon ausgehen durften,
gesetzeskonform zu handeln, wird nach héchstrichterlicher Ansicht von nun an zu bedenken sein, dass derjenige
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ausreichende Unrechtseinsicht hat, der bei Begehung der Tat mit der Mdglichkeit rechnet, Unrecht zu tun und dies
billigend in Kauf nimmt. Das soll insbesondere gelten, wenn dem Handelnden bewusst war, dass er sich in einem
rechtlichen Grenzbereich bewegte. Der BGH legt nahe, dass die Angeklagten lediglich einem Verbotsirrtum
unterlagen, ihnen also bei Begehung der Tat die Einsicht fehlte, Unrecht zu tun. Einer Verurteilung kénnen sie in
diesem Fall nur dann entgehen, wenn ihr Irrtum unvermeidbar war. Auch diesbeziglich verschérft der BGH die
Anforderungen, indem er vorgibt, dass die Fehlvorstellung nicht bereits bei Einholung externer Expertise
unvermeidbar sei. Auch ein Rechtsgutachten bedurfe kritischer Wirdigung und einschlégige
Fachveroffentlichungen seien zu bertcksichtigen.

3. Arbeitsrechtliche Grundlagen

Angesichts drohender rechtlicher und auch personalpolitischer Folgen ist den arbeitsrechtlichen Grundlagen
besondere Aufmerksamkeit zu widmen. Das Urteil gibt hierzu noch keine Handlungsanweisungen.

Das Betriebsverfassungsgesetz gibt als rechtlichen Rahmen fur die Vergutung von Betriebsratsmitgliedern
Folgendes vor:

Es gilt das Ehrenamtsprinzip. Die Betriebsratstatigkeit als solche ist nicht zu vergiten. Von ihrer beruflichen
Tatigkeit sind Betriebsratsmitglieder ohne Minderung des Arbeitsentgelts zu befreien (§ 37 Abs. 1 und Abs. 2
BetrVG). Betriebsrate dirfen bei der Festlegung der Vergitung wegen ihrer Tatigkeit nicht benachteiligt
oder beglinstigt werden (8§ 78 S. 2 BetrVG). Eine Bezahlung von Betriebsraten als ,Co-Manager” oder ,auf
Augenhdhe* aufgrund des unentgeltlichen Ehrenamtes ist unzulassig.

Was einfach klingt, erweist sich in der Praxis erfahrungsgemaf? vor allem bei langandauernden
.Betriebsratskarrieren” und Freistellungen als schwierig. Das Gesetz sieht zur Konkretisierung des
Benachteiligungs- und Beglnstigungsverbots im Hinblick auf die Vergitung lediglich eine Untergrenze vor: Das
Arbeitsentgelt von Betriebsratsmitgliedern darf einschlie3lich des Zeitraums von 1 Jahr nach Beendigung
der Amtszeit nicht geringer bemessen werden als das Arbeitsentgelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit
betriebsublicher beruflicher Entwicklung (8 37 Abs. 4 BetrVG). Das Betriebsratsmitglied muss in einem
Arbeitsrechtsstreit vortragen, mit welchem Arbeitnehmer es aus seiner Sicht vergleichbar ist. Im Rahmen der
abgestuften Darlegungs- und Beweislast wird haufig ein Auskunftsanspruch gegen den Arbeitgeber hinsichtlich der
Gehaltsentwicklung geltend gemacht.

Als schwierig erweist sich dabei die Frage, ob ein hypothetischer Karriereverlauf bzw. fiktive
Beférderungsmoglichkeiten von Betriebsraten bei der Festlegung einer rechtskonformen Vergitung zu
berticksichtigen sind. Der BGH fuhrt aus, dass der im Interesse der Unabhangigkeit von Betriebsratsmitgliedern
anzulegende strenge MaR3stab an die Unentgeltlichkeit des Betriebsratsamtes es verbietet, auf hypothetische
Gehaltsentwicklungen des Betriebsrats bei Sonderkarrieren abzustellen. Eine ndhere ausdriickliche
Auseinandersetzung mit den arbeitsrechtlichen Grundséatzen erfolgt dabei leider nicht, so dass Unsicherheiten
verbleiben.

4. Rechtliche Folgen eines Verstol3es
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Ein Verstol3 gegen das Benachteiligungs- und Begiinstigungsverbot kann neben der strafrechtlichen Haftung der
Organe auch zivilrechtliche Folgen haben: Eine das Betriebsratsmitglied begunstigende Verfiigung und die
zugrunde liegende vertragliche Regelung sind nichtig (§ 134 BGB). Dies fuhrt grundsatzlich zu einem
bereicherungsrechtlichen Rickforderungsanspruch des Arbeitgebers, welcher auch die Arbeitnehmeranteile zur
Sozialversicherung umfasst. Ob das Betriebsratsmitglied dem Anspruch die Einrede der Entreicherung oder des
VerstoRRes des Leistenden gegen ein Verbotsgesetz entgegenhalten kann, wird einzelfallbezogen zu prifen sein.
Gleiches gilt fur die Anwendbarkeit vereinbarter Ausschlussfristen bzw. ein Berufen auf die Verjdhrungseinrede.
Die Betriebsratsvergutung ist sich auf die Ubliche Vergitung der Vergleichsmitarbeiter anzupassen.

5. Fazit und Handlungsempfehlung

Die vom BGH deutlich herausgestellten Risiken geben unternehmensseitig Anlass, die RechtmaRigkeit der
aktuellen Betriebsratsvergitung genauer zu tUberprifen. Wir unterstiitzen Sie gerne mit unserer Expertise.
Erfahrungsgeman von zentraler Bedeutung fiir eine Compliance-konforme Handhabung sind aus unserer Sicht
bestimmte Punkte, die wir in folgendem Prifungsschemata fir Sie zusammenfassen:

1) Analyse der Ausgangslage

o Welche Regelungsgrundlagen fiir die Vergiitung bestehen im Unternehmen (Tarifvertrage, einschlagige
Betriebsvereinbarungen u.a.)? Besteht bereits ein unternehmensinternes regelhaftes Priifsystem fur
Betriebsratsverglitungen in Form einer einseitigen Weisung oder einer freiwilligen Regelungsabrede
(,Richtlinie*)?

« Ist diese Richtlinie ordnungsgeman iSv. 88 37 Abs. 4 und 78 S. 2 BetrVG konzeptioniert und praktisch durch
effiziente Prozesse begleitet? Erfolgen auch anlassbezogene Stoérfallbetrachtungen?

e Wer ist zustandig fiir die Priifung der Richtlinien und Prozesse auf Aktualisierung und Verbesserungsbedarf?

e Wurde die Richtlinie in der Vergangenheit gelebt und operativ umgesetzt?

e Ist die Dokumentation der Prifungshandlungen der jeweiligen Personalie hinreichend und wie erfolgt deren
langfristige Archivierung?

2) Im Falle eines negativen Befundes

o Welche Anpassungen des Prifsystems sind erforderlich oder bedarf es der Erstellung einer neuen Richtlinie?
Besitzt das Unternehmen dazu die ausreichende fachliche Expertise?

e Ausarbeitung eines Prozesshandbuchs mit Handlungsanweisungen fur regelhafte sowie anlassbezogene
Prufungen, datenschutzkonforme Vorgaben fir Dokumentation und Archivierung der Daten und
Prufungshandlungen.

3) Im Rahmen der Einzelfallprifung

o Erstellung einer Statusbeschreibung: Wurde bei Amtstibernahme des Betriebsratsmitglieds iSv § 21 S. 2
BetrVG (nicht Freistellung) genau dokumentiert, welche Téatigkeiten, persénlichen und fachlichen
Qualifikationen, Einstufungen und Vergitung er hatte?

e Wurde eine Vergleichsgruppe anhand zuléssiger Kriterien ermittelt? Wie ist deren berufliche Entwicklung? Ist
die Entwicklung als betriebstiblich zu bewerten? Wie ist der Umgang mit Zwischenwerten — Mehrheit,
Meridian?

» Gibt es Anlass zur Anpassung der Vergleichsgruppe? Was gilt bei Spezialisten bzw. dem nachtraglichen
Wegfall von Vergleichspersonen, bei Umstrukturierungen, und individuellen Anderungen von Tatigkeit und
Qualifikation? Sind Korrekturen geboten? Gibt es gerichtliche Urteile oder Vergleiche zur Einordnung des
Betriebsratsmitglieds?

o Wurde die Prifung versdumt, sollte sie nachgeholt und rickwirkend eine Vergleichsgruppe gebildet werden.
Eine exakte Betrachtung ist zweckmaf3ig und streitvermeidend.
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¢ Rechtsfolge: Bestimmung des Umfangs der Vergitungsentwicklung.

Was sind lhre Fragen hierzu? Nehmen Sie hier Kontakt zu uns auf. Wir freuen uns tber den Austausch mit lhnen.

Ansprechpartner:

Dr. Thomas Wolf
Tel: +49 30 530199300
twolf@kpmg-law.com

Christine Hansen
Tel: +49 30 530199150
christinehansen@kpmag-law.com
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