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Einleitung

§ 1 Einleitung

Wie passt das seit Anfang des 20. Jahrhunderts bestehende Leitbild des unentgelt-
lichen Ehrenamtes, des Lohnausfallprinzips und des Benachteiligungs- und Be-
giinstigungsverbots von Betriebsratsmitgliedern in die heutige Unternehmens-
wirklichkeit oder zu Schlagzeilen wie ,,Mit dem Dienstporsche in den Klassen-
kampf**', ,,Razzia bei Volkswagen wegen Luxus-Gehalt fiir Osterloh‘? oder ,,Wie

der Betriebsrat Volkswagen mitregiert®?*

Der Fall von Volkswagen und seinem Gesamt- und Konzernbetriebsratsvorsitzen-
den Bernd Osterloh umreif3t das Thema der vorliegenden Arbeit treffend: Bernd
Osterloh ist gelernter Industriekaufmann. Sein Grundgehalt von vormals 200.000
Euro wurde Ende 2017 medienwirksam um die Hélfte reduziert.’ In einem Inter-

view schildert er seine Sicht auf die Dinge wie folgt:

., Wir miissen dahin kommen, dass Fdhigkeiten und Qualifikationen, die Be-
triebsrdte heute in Unternehmen schlicht haben miissen, um Belegschaften
erfolgreich vertreten und schiitzen zu kénnen, auch bei der Entgeltfindung
beriicksichtigt werden. [...] Ich sage Ihnen fiir meinen Fall ganz klar: Ich
bin mit mir im Reinen. Und mir werden von vielen Seiten Managementqua-
litditen zugeschrieben. Ich stecke oft privat zuriick und arbeite regelmdfig
mindestens 70 Stunden die Woche [...]. Zudem gehe ich davon aus, dass

dieses Angebot [zum Konzernpersonalvorstand befordert zu werden], zu

1 Vgl. FAZ v. 01.04.2007, http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/wirtschaftspolitik/betriebsracte-
mit-dem-dienstporsche-in-den-klassenkampf-1412346.html (abgerufen am 05.04.2018).

2 Vgl. Manager Magazin v. 15.11.2017, http://www.manager-magazin.de/unternehmen/autoindust-
rie/volkswagen-razzia-wegen-gehalt-von-bernd-osterloh-a-1178036.html (abgerufen am
05.04.2018).

3 Vgl. Manager Magazin v. 12.04.2018, http://www.manager-magazin.de/unternehmen/autoindust-
rie/volkswagen-ag-wie-der-betriebsrat-mitregiert-a-1202343.html (abgerufen am 22.04.2018).

4 Siehe weitere Fille zu Siemens und Opel: www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/siemens-
prueft-gehaltserhoehung-fuer-betriebsratschef-a-926952.html (abgerufen am 09.10.2013);
http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/betriebsratsverguetung-staatsanwaelte-warnen-opel-
11725981.html (abgerufen am 05.04.2018).

5 Handelsblatt vom 26.12.2017, http://www.handelsblatt.com/my/unternechmen/industrie/vw-be-
triebsratschef-bernd-osterloh-ich-bin-mit-mir-im-reinen/20785968.html?ticket=ST-1145083-
B1igSku2JbODTTiR9AEz-ap1 (abgerufen am 05.04.2018).
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dem ich nur hdtte Ja sagen miissen, auch bei meiner Entgeltfindung mit

beriicksichtigt wird. “0

Das Anforderungsprofil an ein Betriebsratsmitglied scheint sich grundlegend ver-
dndert zu haben, insbesondere in puncto Arbeitszeit, regelméBiger Dienstreisen,
Sprachkenntnisse, Verstdndnis komplexer betriebswirtschaftlicher Zusammen-
hénge, Verhandlungskompetenz sowie Umgang mit den Medien. Das Betriebs-
ratsamt wird zunehmend als professioneller Beruf wahrgenommen.” Die gesetzli-
chen Pflichten von Mitgliedern des Betriebsrats wurden durch die Reform des
BetrVG im Jahr 2001 signifikant ausgeweitet.® Rechtfertigt es diese Entwicklung
der Unternchmensrealitit, Betriebsratsmitglieder mit Blick auf die geltende

Rechtslage wie Manager zu vergiiten?

De lege lata spielen Managementqualitdten, besondere Qualifikationen und Kar-
rieremdglichkeiten eines Betriebsratsmitglieds keine Rolle bei der Vergiitungsbe-
messung. Ein Industriemechaniker soll nach der Intention des Gesetzgebers
grundsétzlich auch unter Ausiibung des Amtes als Betriebsrat weiter wie ein In-
dustriemechaniker verdienen. Wie rechtfertigt sich vor diesem Hintergrund ein

sechsstelliges Jahressaldr?

Bei der Festlegung der Begiinstigungen von Betriebsratsmitgliedern besteht in der
Praxis erhebliche Unsicherheit. Es fehlt an klaren gesetzlichen Vorgaben und
handhabbaren Leitlinien. Wie wire beispielsweise eine professionelle Karriere
von Herrn Osterloh verlaufen, wenn er nicht in den Betriebsrat gewéhlt worden
wire? Mit welchen anderen Mitarbeitern oder Mitarbeitergruppen wire er dann

vergleichbar? Was wiirde er dann verdienen?

Die Politik hat es bislang versdaumt, die bestehenden Rechtsunsicherheiten auszu-
rdumen. Zuletzt unterbreitete die SPD im Juli 2017 kurz vor Ende der 18. Legis-
laturperiode den Vorschlag, § 37 Abs. 4 BetrVG wie folgt zu ergénzen: ,, Bei der
Bemessung des Arbeitsentgelts und der allgemeinen Zuwendungen sind auf3erdem

die zur Wahrnehmung der Betriebsratstdtigkeit erworbenen Qualifikationen und

6  Interview von Bernd Osterloh auf der Webseite der IG Metall vom 22.12.2017, http://www.igm-
bei-vw.de/detail/bernd-osterloh-zur-betriebsratsverguetung-wir-alle-haetten-gerne-einfach-klar-
heit/ (abgerufen am 05.04.2018).

7  Franzen, ZAAR 2008, 48 (53).

8 Vgl RegE v. 02.04.2001, BT-Drs. 14/5741, S. 24.
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Erfahrungen, wie auch regelmdfig wahrgenommenen Aufgaben zu beriicksichti-
gen, soweit sie die Titigkeit des Betriebsratsmitglieds préiigen.“® Der polemisch
als ,,Lex Osterloh” bezeichnete Gesetzesentwurf scheiterte am Widerstand der
CDU/CSU". Im Koalitionsvertrag der 19. Legislaturperiode wird das Thema Be-

triebsratsvergiitung nicht mehr thematisiert.'!

Rechtsprechung'? und Wissenschaft'? haben bislang wenige belastbaren Kriterien
zur Abgrenzung zwischen unzuldssiger Begiinstigung und Benachteiligung von
Betriebsratsmitgliedern erarbeitet. Es wird allerdings vielfach kritisiert, dass die
gesetzgeberischen Vorstellungen und die Unternehmenswirklichkeit auseinander-
gedriftet sind."

Bestehende Rechtsunsicherheiten beim Thema Betriebsratsbegiinstigung sind fiir
Personalverantwortliche und Betriebsratsmitglieder besonders misslich. Neben
allgemeinen Compliance-Vorgaben und der 6ffentlichen Wahrnehmung sind an
eine iiberhohte Betriebsratsvergiitung und sonstige Vorteile wie z.B. luxuridse
Dienstreisen oder den Zugriff der Betriebsratsmitglieder auf den unternehmens-

eigenen Fuhrpark!® zivilrechtliche und strafrechtliche Konsequenzen gekniipft.

9  Vgl. Formulierungshilfe fiir einen Anderungsantrag der Fraktion CDU/CSU und der SPD zu dem
Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung der tarifvertraglichen Sozialkassenverfahren und zur Ande-
rung des Arbeitsgerichtsgesetzes, BT-Drs. 18/12510.

10 Vgl. DIE WELT v. 03.07.2017, https://www.welt.de/wirtschaft/article166188861/CDU-laesst-
Arbeitsministerin-Nahles-auflaufen.html (abgerufen am 05.04.2018).

11 Koalitionsvertrag der 19. Legislaturperiode zwischen CDU, CSU und SPD, abrufbar unter
https://www.cdu.de/system/tdf/media/dokumente/koalitionsvertrag_2018.pdf?file=1 (abgerufen
am 05.04.2018).

12 In der Entscheidung des BAG v. 18.01.2017 — 7 AZR 205/15, AP Nr. 166 zu § 37 BetrVG 1972,
zur Vergiitung von Betriebsratsmitgliedern blieben viele Fragen offen; haufig halten sich Arbeits-
gerichte gleich ganz bedeckt, Stichwort: ,, Wo kein Kléiger, da kein Richter*; die Strafgerichte
durften sich lediglich mit einigen spektakulédren Féllen befassen, vgl. z.B. BGH v. 17.09.2009 — 5
StR 521/08, NJW 2010, 92.

13 Annuf3, NZA 2018, 134; ders. NZA 2018, 976; Benkert, NJW-Spezial 2018, 50; Blattner, NZA
2018, 129; Bittmann/Mujan, BB 2012, 637 und 1604; Esser (2013); Fischer, NZA 2007, 484;
ders., BB 2007, 997; ders., NZA 2014, 71; Moll/Roebers, NZA 2012, 57; Purschwitz (2015);
Rieble, NZA 2008, 276; ders., BB 2009, 1016; ders., BB 2009, 1612; Stiick, ArbRAktuell 2017,
512; Weinspach, in: FS Kreutz, 485 (485).

14 Byers, NZA 2014, 65 (65); Farthmann, in: FS Stahlhacke, 115 (116); Franzen, ZAAR 2008, 48
(53); Jacobs/Frieling, ZfA 2015, 241 (242).

15 BGHv. 17.09.2009 — 5 StR 521/08, NJW 2010, 92.
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Fiir Aufsehen sorgte z.B. die Verurteilung von Klaus Volkert und Peter Hartz
wegen Beihilfe und Anstiftung zur Betriebsratsbegiinstigung und Untreue.'®

Das Thema Betriebsratsbegiinstigung ist nach wie vor aktuell und brisant. Insbe-
sondere nach den im Friihjahr 2018 durchgefiihrten Betriebsratswahlen stellt sich
fiir viele Unternehmen die Frage, wie die Entlohnung der neu gewihlten oder in
den operativen Betrieb wieder einzugliedernden Betriebsratsmitglieder gesetzes-

konform zu bemessen ist.

A. Problemstellung

Den ,,Beruf” des Betriebsrats gibt es de lege lata nicht. Ein Betriebsratsmitglied
ist grundsitzlich auch Arbeitnehmer. Die Stellung eines Betriebsratsmitglieds
wird im BetrVG durch das Ehrenamtsprinzip, das Lohnausfallprinzip sowie das

Benachteiligungs- und Begiinstigungsverbot umrissen.

Genauer: Dem Arbeitgeber ist es untersagt, Betriebsratsmitgliedern Leistungen
zu gewihren, die nicht durch ihr urspriingliches Arbeitsverhéltnis veranlasst sind.
Das einzelne Betriebsratsmitglied soll so gestellt werden, als hétte es ,,normal

weitergearbeitet.!”

Vor diesem Hintergrund {iberrascht das in der Praxis oftmals fehlende Problem-
und Unrechtsbewusstsein der Betriebsparteien. Betriebsrite werden — nicht nur in
groBBen Unternehmen — héufig ,,besonders* bezahlt. Sonderzuwendungen werden
mit den Stichworten ,,Co-Management®, dem Agieren der Betriebsratsmitglieder
»auf Augenhohe® mit der Geschéftsfithrung eines Unternehmens und der zuneh-
menden Professionalisierung der Betriebsratsarbeit gerechtfertigt. ,,Mehrarbeits-
pauschalen®, ,,Funktionszulagen® und sonstige ,,Ausgleichszahlungen* fiir per-
sonlichen und zeitlichen Einsatz speziell fiir Betriebsratsmitglieder lassen sich
nicht, oder nur schwer, mit dem Ehrenamtsprinzip vereinbaren. Besonders ein-

drucksvoll zeigt sich dies am Fall des ehemaligen VW Betriebsratsvorsitzenden

16 Klaus Volkert wurde wegen Beihilfe und Anstiftung zur schweren Untreue sowie Anstiftung zur
Betriebsratsbegiinstigung zu einer Freiheitsstrafe von 2 Jahren und 9 Monaten verurteilt; der Per-
sonalverantwortliche Peter Hartz wurde zu 2 Jahren Freiheitsstrafe auf Bewdhrung und einer ho-
hen Geldstrafe verurteilt, vgl. BGH v. 17.09.2009 — 5 StR 521/09, NJW 2010, 92.

17 BAGv. 05.05.2010 - 7 AZR 728/08, NZA 2010, 1025.
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Einleitung

Klaus Volkert, der ein Gehalt bezog, das dem eines VW Markenvorstandes ent-
sprach und private Ausgaben, etwa fiir seine brasilianische Geliebte oder diverse

Lustreisen als Spesen abrechnete!®.

Die gesetzlichen Regelungen sind auslegungsbediirftig und liickenhaft. Es fehlt
an einer klaren Grenze zwischen unzuléssiger und zulédssiger Leistungsgewahrung
an Betriebsratsmitglieder. Dies stellt Arbeitgeber, insbesondere mit Blick auf die
hypothetische Vergiitungsentwicklung freigestellter Betriebsratsmitglieder, vor
die Herausforderung, die Vergiitung und von Betriebsratsmitgliedern und sons-
tige Leistungen gesetzeskonform zu bemessen. Die Grenzziehung zwischen der
unzuldssigen und der zuldssigen Gewéhrung von Begiinstigungen ist unklar und

fallt umso schwerer, je langer ein Arbeitnehmer Mitglied des Betriebsrats ist.

Die entscheidenden (praxisrelevanten) Fragen lassen Gesetz, Rechtsprechung und
Wissenschaft bisher weitgehend unbeantwortet: Mit welchen Arbeitnehmern ist
das Betriebsratsmitglied vergleichbar? Wann ist eine berufliche Entwicklung be-
triebsiiblich? Was gilt, wenn ein Mitarbeiter befordert worden wire, wire er fiir
die Betriebsratstitigkeit nicht (teil-)freigestellt gewesen? Die tatbestandliche Ab-
grenzung ist fiir die beteiligten Betriebsparteien von erheblicher Bedeutung. Fiir
Verstofe gegen das betriebsverfassungsrechtliche Begiinstigungsverbot drohen
den handelnden Organen des Arbeitsgebers und den betroffenen Betriebsratsmit-
gliedern empfindliche Sanktionen: Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren, Riickzah-
lung der erhaltenen Begiinstigungen, Ausschluss aus dem Betriebsrat, schlechte
Presse und ein moglicher Imageschaden.

“19 Zwi-

Die vorliegende Arbeit leistet einen Beitrag, die ,,veritable Zwickmiihle
schen den bestehenden Vorgaben des BetrVG, den drohenden Rechtsfolgen und
der Unternehmenswirklichkeit aufzulosen, und unterbreitet einen Vorschlag, wie

de lege ferenda Rechtsunsicherheiten in diesem Bereich vorgebeugt werden kann.

B. Gang der Darstellung
Die Erarbeitung praktikabler Auslegungsansitze setzt eine systematische Analyse

der gesetzlichen Vorgaben, insbesondere des Begiinstigungsverbots, voraus.?°

18 Vgl. BGH vom 17.09.2009 — 5 StR 521/09, NJW 2010, 92.
19 Jacobs/Frieling, ZfA 2015, 241 (242).
20 Siehe unter ,,Das betriebsverfassungsrechtliche Begiinstigungsverbot®, S. 7.
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Einleitung

Auf dieser Grundlage werden praktikable Kriterien zur Abgrenzung einer unzu-
lassigen Begiinstigung von der ebenfalls unzuldssigen Benachteiligung erarbei-
tet.?! AnschlieBend werden mdgliche Rechtsfolgen beleuchtet, die bei unzulissi-
ger Beglinstigung von Betriebsratsmitgliedern fiir den Arbeitgeber und seine Or-
gane sowie fiir die Arbeitnehmervertreter drohen.?? Das Ergebnis der Untersu-
chung wird schlieBlich dem Test unterzogen, ob der heute geltende Rechtsrahmen
die Unternehmenswirklichkeit angemessen erfasst oder inwiefern Handlungsbe-

darf des Gesetzgebers besteht.??

21 Siehe unter ,,Unzuldssige Begiinstigung durch Betriebsratsvergiitung®, S.101; ,,Begiinstigung
durch Kosteniibernahme hinsichtlich der Sach- und Personalausstattung des Betriebsrats®, S. 303;
,.Begiinstigung durch Arbeitsbefreiung von Mitgliedern des Betriebsrats™, S. 353.

22 Nibher dazu ,,Rechtsfolgen unzuldssiger Begiinstigungen®, S. 365.

23 Nibher dazu ,,Abschaffung des Ehrenamtsprinzips de lege ferenda?, S. 422.
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