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derungen an die Datenteilungspflichten Schritt zu halten.
Gleichzeitig gilt es fiir die Dienstleister zu beobachten, wie
die neue Datenaufsicht mit ihren Befugnissen umgehen
wird. Die Bestrebungen zur Steigerung der Qualitdt der
Daten bergen groBe Chancen fiir Anbieter neuer Mobilitéts-
dienstleistungen. Gleichzeitig sind hohere Anforderungen
an die Datenqualitdt immer mit Kosten fiir den Datenerhe-
benden verbunden, fiir die das MDG-E keine Regelungen
vorsieht.

In der Anwendung gilt es die Mobilititsdaten des kommen-
den Mobilitidtsdatengesetzes von den Fahrzeugdaten und
den Fahrzeugdatenteilungspflichten aus anderen Rechts-
akten abzugrenzen. Denn die beiden Regelungskomplexe
sind zwar in der Terminologie dhnlich, die Fahrzeugdaten-
teilungspflichten umfassen allerdings einen anderen
Zweck, einen produktbezogenen und keinen mobilitéts-
bezogenen Ansatz und richten sich an ein anderes Publi-
kum.

RA Dr. Friedrich Goecke, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Diisseldorf®

Zwischen Untreue-Strafbarkeit und betriebspolitischem
Super-GAU: Neue gesetzliche Leitlinien fiir eine rechtssichere

Betriebsratsvergiitung

Endlich Klarheit! Das mdgen sich Entscheidungstriger und
Betriebsrite bei Verabschiedung der neuen gesetzliche Vor-
gaben zur Betriebsratsvergiitung gedacht haben. Gerade in
der Automobilwirtschaft wurde die ,Lex VW*' mit Span-
nung erwartet, denn hier hatte die Unsicherheit iiber die
Zuldssigkeit von Vergiitungspraktiken zu besonders schar-
fen Konflikten gefiihrt. Wie alle Beteiligten auf der ,StraBe
der rechtssicheren Vergiitung“ sicher fahren, zeigt der fol-
gende Beitrag.

I. Einleitung und Problemaufriss

Was stiftet dieser Tage noch Einigkeit unter den Fraktionen
des deutschen Bundestags? Sicher, die FuBball-National-
mannschaft, denn schén war’s beim Heimturnier und mit
einem anderen Schiedsrichter wire der Titel greifbar gewe-
sen.” Doch einig war man sich auch am 28.6.2024, als das
Gesetz liber die rechtssichere Vergiitung von Betriebsriten
einstimmig verabschiedet wurde;® voll des Lobes tiber das
ehrenamtliche Engagement, voller Wertschitzung gegen-
iiber starken betrieblichen Interessenvertretungen.

1. BGH-Urteil: Eine zu hohe Betriebsratsvergiitung kann
zur Strafbarkeit wegen Untreue fiihren

Dieser Einigkeit des Gesetzgebers vorausgegangen war eine
beispiellose Unsicherheit bei Entscheidungstragern und Be-
triebsriten tiber die rechtlich zuldssige Vergiitungsermitt-
lung. Ausgeldst wurde diese Unsicherheit durch ein Urteil
des Bundesgerichtshofs vom 10.1.2023*, der tiber die Straf-
barkeit von Vorstinden und Prokuristen des VW-Konzerns
zu befinden hatte. Betriebsratsmitglieder hatten in den Jah-
ren 2011 bis 2016 Vergiitungen, inklusive Boni, von bis zu
750000 Euro im Jahr erhalten. Diese Vergiitung hétte nach
den Feststellungen des BGH so nicht gewdhrt werden diir-
fen. Wenn ein Entscheidungstrager unter VerstoB gegen das
betriebsverfassungsrechtliche Benachteiligungsverbot
nach § 78 BetrVG einem Mitglied des Betriebsrats Ver-
glitungen gewéhre, konne eine strafbare Untreue vorliegen,
so der BGH. Uberdies seien an einen den subjektiven Tat-

bestand ausschlieBenden Tatbestandsirrtum hohe Anfor-
derungen zu stellen.

Nun war und ist es nichts Neues, dass ein Betriebsratsrats-
mitglied wegen seines Amtes nicht beglnstigt (oder be-
nachteiligt) werden darf; dies ist ein zentraler betriebs-
verfassungsrechtlicher Grundsatz. Neu war hingegen die
strafrechtliche Dimension des VerstoBes gegen das Begiins-
tigungsverbot, noch genauer: die Schirfe dieser strafrecht-
lichen Dimension.

2. Reaktion auf das Urteil: Ubereilte Vergiitungskiirzun-
gen, gerade in der Automobilbranche

Folgendes Bild verdeutlicht das Dilemma, in dem sich alle
Beteiligten nach dem BGH-Urteil befanden: Man betrachte
die gesetzeskonforme Betriebsratsvergiitung als Strafle,
auf der die Beteiligten fahren - die ,Strae der rechts-
sicheren Betriebsratsvergiitung®. Linker Hand ist die Stra-
Be begrenzt durch die Leitplanke: ,Nicht zu niedrig ver-
giiten, da Benachteiligung verboten“; rechter Hand ist die
StraBe begrenzt durch: ,Nicht zu hoch vergiiten, da Be-
glinstigung verboten“. Das Urteil des BGH hatte nun die
rechtsseitige Begrenzung zu der deutlich gefihrlicheren
gemacht: wer sie nicht einhélt, landet im Abgrund der
Strafbarkeit. Die betroffenen Betriebsrdte und Entschei-
dungstriger bei VW erahnten damals schon das Konflikt-
potenzial des Urteils: ein ,Skandalurteil, das einem bun-
desweiten Frontalangriff auf die Mitbestimmung [gleich-
komme]“, befand die Arbeitnehmerseite.” Der Konzern
selbst befiirchtete ,weitreichende Auswirkungen auf die
betriebliche Mitbestimmung in der Bundesrepublik und

*  Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf S.1II.

1 Nach Jacobs, BB 2024, 117, 121.

Der Autor gehort zu den wenigen, die ebenfalls nicht auf Handelf-
meter entschieden hitten.

3 BT-Drucks. 20/9469; Entwurf und Beschlussempfehlung abrufbar un-
ter: https://[www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2024/kw26-de
-betriebsverfassungsgesetz-1009720 (Abruf: 10.7.2024).

4 Az 6StR 133/22, NZA 2023, 301.

5  https://[www.sueddeutsche.de/auto/vw-spruch-zu-vw-betriebsraeten
-skandalurteil-als-reformanstoss-dpa.urn-newsml-dpa-com-200901
01-230217-99-635324 (Abruf: 10.7.2024).
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damit auf die Wettbewerbsfihigkeit des gesamten Wirt-
schaftsstandorts Deutschland®.®

Es ist kein Zufall, dass diese Konflikte bei den OEMs und
groBen Zulieferern besonders deutlich zu Tage traten. In
kaum einer anderen Branche sind die Betriebsréte so wirk-
maichtig, selbstbewusst und einflussreich wie in der Auto-
mobilwirtschaft. Kaum eine andere Branche steht unter so
groBem Transformationsdruck und ist daher so dringend
auf die konstruktive Mitwirkung der Mitarbeitervertretun-
gen angewiesen. Umso groBer mag der Impetus sein, das
Wohlwollen der Betriebsrédte durch GroBziigigkeit am Ran-
de des rechtlich Moglichen zu erwirken. Man braucht also
wenig Fantasie, dass auf der oben zitierten ,StraBe der
rechtssicheren Betriebsratsvergiitung” eher leicht rechts
gefahren wurde.

Dies dnderte sich durch das BGH-Urteil schlagartig. Die
hiernach ergangenen erstinstanzlichen Entscheidungen
zeugen von schwer nachvollziehbaren Kiirzungsentschei-
dungen. Betriebsverfassungsrechtlich offensichtlich zulds-
sige Verglitungserh6hungen wurden unter Verweis auf die
durch den BGH verursachten Unsicherheiten zuriick-
genommen.” Lieber den Konflikt mit dem Betriebsrat ris-
kieren, als sich in die Nidhe eines Untreuerisikos zu begeben,
so schien die Marschrichtung einiger Entscheidungstriger
zu sein. Man fuhr auf der ,StraBe der rechtssicheren Be-
triebsratsvergiitung” also nicht mittig, sondern (iiber-)zog
scharf nach links, zum Leidwesen der Betriebsratsmitglie-
der. Diese sahen sich nicht nur mit - teilweise unrecht-
maBigen - zukiinftigen Gehaltskiirzungen konfrontiert,
sondern auch mit Riickforderungen bereits aufgezahlter
Vergiitung. Heftige Auseinandersetzungen mit und Riick-
tritte von Betriebsratsmitgliedern waren nicht selten die
Folge, ebenso Blockadehaltungen in wichtigen Mitbestim-
mungsangelegenheiten: ein betriebspolitischer Super-
GAU!

II. Das neue Betriebsratsvergiitungsgesetz: Mehr
Gestaltungsspielriume, aber die Risiken bleiben

Vor dem Hintergrund der vorgeschilderten Konflikte ist es
nur allzu verstindlich, dass Bundesarbeitsminister Huber-
tus Heil auf breite parlamentarische Zustimmung traf, als
das von seinem Ministerium eingebrachte Gesetz zur Be-
triebsratsvergiitung zur Abstimmung stand. Gro3 war der
Wunsch, die geschilderten Unsicherheiten zu beseitigen
oder jedenfalls zu minimieren.

Das Gesetz, das sich in Text und Begriindung sehr eng an
den klaren inhaltlichen Linien des Bundesarbeitsgerichts
orientiert, enthdlt wichtige Antworten. Es baut - wir blei-
ben beim oben skizzierten Bild - die StraBe des Zulédssigen
etwas breiter, als es nach dem Urteil des BGH die (Bera-
tungs-)Praxis tat und gibt den Handelnden Gestaltungs-
spielrdume. Es bleibt allerdings dabei: zu nah an den Leit-
planken sollten sich die Betriebsparteien nicht bewegen,
denn sonst droht eine erneute Diskussion um Untreuerisi-
ken und deren Vermeidung durch Vergiitungskiirzungen.
Wird jedoch die Vergiitungsfindung in einen durchdachten
Compliance-Prozess eingebettet, konnen Strafbarkeitsrisi-
ken deutlich reduziert werden.

Die wichtigsten Fragen und Antworten:

1. Was sieht das Gesetz im Wortlaut vor?

Durch die Anderungen werden die zentralen Vorschriften
zur Betriebsratsvergiitung wie folgt erweitert:

§ 37 Absatz 4 BetrVG lautet nunmehr wie folgt (Neues in
Fettdruck):

Das Arbeitsentgelt von Mitgliedern des Betriebsrats darf
einschlieBlich eines Zeitraums von einem Jahr nach Been-
digung der Amtszeit nicht geringer bemessen werden als
das Arbeitsentgelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit be-
triebsiiblicher beruflicher Entwicklung. Dies gilt auch fiir
allgemeine Zuwendungen des Arbeitgebers. Zur Bestim-
mung der vergleichbaren Arbeitnehmer nach Satz 1 ist
auf den Zeitpunkt der Ubernahme des Betriebsratsamtes
abzustellen, soweit nicht ein sachlicher Grund fiir eine
spitere Neubestimmung vorliegt. Arbeitgeber und Be-
triebsrat konnen in einer Betriebsvereinbarung ein Ver-
fahren zur Festlegung vergleichbarer Arbeitnehmer re-
geln. Die Konkretisierung der Vergleichbarkeit in einer
solchen Betriebsvereinbarung kann nur auf grobe Fehler-
haftigkeit iiberpriift werden; Gleiches gilt fiir die Festle-
gung der Vergleichspersonen, soweit sie einvernehmlich
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat erfolgt und in Text-
form dokumentiert ist.

§ 78 BetrVG S. 2 und 3 lauten nunmehr wie folgt (Neues in
Fettdruck):

(Betriebsratsmitglieder) diirfen wegen ihrer Tétigkeit nicht
benachteiligt oder begiinstigt werden, das gilt auch fiir ihre
berufliche Entwicklung. Eine Begiinstigung oder Benach-
teiligung liegt im Hinblick auf das gezahlte Arbeitsentgelt
nicht vor, wenn das (Betriebsratsmitglied) in seiner Per-
son die fiir die Gewidhrung des Arbeitsentgelts erforder-
lichen betrieblichen Anforderungen und Kriterien erfiillt
und die Festlegung nicht ermessensfehlerhaft erfolgt.

2. Andert sich etwas an der Grundsystematik der Betriebs-
ratsvergiitung?

Nein. Es bleibt beim ,,Grundfall®, dass die Vergiitung von
Betriebsriten (dies betrifft insbesondere freigestellte Be-
triebsratsmitglieder) nicht geringer bemessen sein darf als
diejenige von vergleichbaren Arbeitnehmern mit betriebs-
ublicher Entwicklung, § 37 Abs. 4 S.1 BetrVG. Diese Ent-
geltgarantie kniipft - dies stellt die Gesetzesbegriindung in
Anlehnung an die stindige Rechtsprechung klar® - an die
bei Amtsiibernahme im Betrieb ausgeiibte konkrete beruf-
liche Tatigkeit an. Nach ihr bestimmt sich der Kreis ver-
gleichbarer Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (sog.
Vergleichsgruppe). Vergleichbar sind diejenigen Kollegen,
die im Zeitpunkt der Amtsiibernahme dhnliche, im Wesent-
lichen gleich qualifizierte Tatigkeiten ausgefiihrt haben wie
der Amtstrager und dafiir in gleicher Weise wie dieser
fachlich und personlich qualifiziert waren.” Machen die
Mitglieder dieser Vergleichsgruppe seit Amtsantritt des Be-
triebsrats mehrheitlich einen Vergiitungssprung (z. B. durch
tarifliche H6hergruppierung), vollzieht das Betriebsratsmit-
glied diesen Sprung entsprechend mit.

6  ebd. (Abruf: 10.7.2024).

7  Beispielsweise LAG Niedersachsen, Urt. v. 14.2.2024 - 6 Sa 559/23:
Versagung der Anerkennung einer hypothetischen Karriere i.S.d.
§ 78 S. 2 BetrVG, obgleich das klagende Betriebsratsmitglied unstrei-
tig die Idealbesetzung fiir die hoher dotierte Stelle war.

8  BT-Drucks. 20/9469, S.9, mit Verweis auf BAG, Urt. v. 22.1.2020 -
7 AZR 222/19, juris.

9  Stdndige Rechtsprechung, zuletzt BAG, Urt. v. 23.11.2022 -
7 AZR 122/22, NZA 2023, 513.
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Neben der Entgeltgarantie nach § 37 Abs. 4 BetrVG kann
sich ein Amtstriger weiterhin auch auf das allgemeine Be-
nachteiligungsverbot des § 78 BetrVG berufen, sofern er
den Sonderfall einer sog. hypothetischen Karriere fiir sich
geltend machen kann. Dann namlich, wenn das Betriebs-
ratsmitglied nachweisen kann, dass es nur infolge der
Amtsiibernahme nicht in eine héhere, besser dotierte Posi-
tion aufgestiegen ist. In einem solchen Fall wére es benach-
teiligend im Sinne des § 78 S. 2 BetrVG, dem Betriebsrats-
mitglied einen fiktiven Beférderungsanspruch zu verweh-
ren.

Beispiel: Betriebsratsmitglied M ist bei einem OEM, der
zwei Werke in Stiddeutschland betreibt, als Lackierer (ge-
lernt) im Werk N beschéftigt (Entgeltgruppe 10). Im Werk N
arbeiten im Januar 2020 - an verschiedenen Fahrzeuglini-
en - insgesamt 20 gelernte Lackierer mit einer vergleich-
baren Ausbildung und Titigkeit wie M (diese bilden die sog.
Vergleichsgruppe). Im Februar 2020 riickt M in den Be-
triebsrat nach und wird vollstindig fiir die Betriebsrats-
arbeit freigestellt. Bis November 2022 vollziehen elf der
20 Vergleichsgruppenmitglieder einen Entgeltsprung von
mindestens einer tariflichen Entgeltstufe. Fiir Januar 2023
bewirbt sich M auf eine freie Stelle ,Fachkraft fiir Arbeits-
sicherheit* (Entgeltgruppe 13). Fiir die Stelle ist er aufgrund
seiner im Werk gesammelten Erfahrung und seiner person-
lichen Eigenschaften in den Augen der Stellenbesetzungs-
kommission der am besten geeignete Kandidat und erhélt
eine Zusage. In diesem Fall hat M ab November 2022 einen
Anspruch nach § 37 Abs. 4 BetrVG auf Vergilitung nach
Entgeltgruppe 11 (ein Sprung, entsprechend der Mehrheit
seiner Vergleichsgruppenmitglieder) und ab Januar 2023
einen Anspruch nach § 78 S. 2, 3 BetrVG auf Vergiitung
nach Entgeltgruppe 13 infolge eines hypothetischen Kar-
riereschritts.

3. Wann liegt ein sachlicher Grund fiir die Neubestimmung
der Vergleichsgruppe nach § 37 Abs. 4 S.3 2. Hs. BetrVG
vor?

Es ist gerade bei langjihrig freigestellten Betriebsratsmit-
gliedern nicht immer gerechtfertigt, die Vergleichsgruppe
iiber Jahre hinweg unverandert beizubehalten. Dies erkennt
der Gesetzgeber zutreffend und ordnet an, dass bei Vorlie-
gen eines sachlichen Grundes eine Neubestimmung der
Vergleichsgruppe angezeigt sein kann. Welche Griinde dies
im Einzelnen sein konnen, dazu verhalten sich Gesetzestext
und Gesetzesbegriindung kaum. Richtigerweise kénnen
solche Griinde zum einen in der Person des Betriebsrats-
mitglieds (hier nennt die Gesetzesbegriindung den Fall,
dass das Betriebsratsmitglied die Anforderungen an eine
hoher dotierte Stelle erfiillt und mit dem Arbeitgeber einen
entsprechenden Anderungsvertrag schlieft,’ wobei das
zweitgenannte Kriterium nicht zwingend sein diirfte) lie-
gen. Zum anderen kommt als sachlicher Grund in Betracht,
dass durch Umstrukturierungen oder Ausscheiden aus dem
Unternehmen die Vergleichsgruppenmitglieder dem Betrieb
vollstindig oder teilweise verloren gehen."

Beispiel: Das Betriebsratsmitglied O ist bei einem Zuliefer-
Unternehmen als Mechatroniker eingestellt. Er besucht pa-
rallel zu seiner Tétigkeit die Meisterschule. Kurz vor deren
Abschluss wird in den Betriebsrat gewihlt und ist fortan
vollstindig von der Betriebsratsarbeit freigestellt. Un-
abhingig davon, ob O sich als Meister auf hoher dotierte
Stellen bewerben konnte oder andere Tatigkeiten ausiibt,

wiirde sich jedenfalls ab erfolgreicher Beendigung der
Meisterschule seine Vergleichsgruppe (vormals: Mechatro-
niker-Gesellen; nun: Mechatroniker-Meister) dndern, je-
denfalls, sofern sich Absolventen der Meisterschule be-
triebsiiblich in der Karriere und bei der Vergiitung schneller
entwickeln als Gesellen.”

4. Kénnen die Regeln zur Bestimmung der zutreffenden
Vergleichsgruppe in einer Betriebsvereinbarung geregelt
werden - und was ist hierbei zu beachten?

Ja. Hierin liegt eine zentrale Neuerung des Gesetzes. Schon
nach bisheriger BAG-Rechtsprechung war eine entspre-
chende Regelungsabrede moglich.” Die Betriebsparteien
erhalten nun einen erheblich erweiterten Spielraum: So
konnen sie in einem ersten Schritt ein Verfahren zur Fest-
legung vergleichbarer Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer regeln; in einem zweiten Schritt konnen sie konkrete
Vergleichspersonen festlegen. Wichtig ist, dass der zweite
Schritt nicht ohne den ersten vollzogen werden kann, d. h.
die konkrete Festlegung der Vergleichspersonen muss aus
den vorab festgelegten Regeln folgen." Keinesfalls kénnen
die Betriebsparteien die Vergleichspersonen vollstindig
Hfreihdndig* auswihlen. Die ergibt sich zwar nicht unmit-
telbar aus dem Gesetzeswortlaut, wird aber mit Blick auf die
Gesetzesbegriindung deutlich, die von einer ,anschlieBen-
de[n] Festlegung der konkreten Vergleichspersonen®
spricht.” Sowohl die in der Betriebsvereinbarung gefunde-
ne Konkretisierung der Vergleichbarkeit als auch die hie-
rauf aufbauende Festlegung von Vergleichspersonen wer-
den nur auf grobe Fehlerhaftigkeit tiberpriift, § 37 Abs. 4
S.5 BetrVG. Das ist sehr groBziigig. Grob fehlerhaft ist eine
Betriebsvereinbarung demnach nur, wenn sie sich nicht an
den anerkannten Kriterien fiir die Vergleichbarkeit (siehe
bereits oben: wenn im Wesentlichen gleich qualifizierte
Tatigkeiten ausgefiihrt wurden und die Kollegen dafiir in
gleicher Weise wie das Betriebsratsmitglied fachlich und
personlich qualifiziert waren) orientiert, sachwidrige wei-
tere Kriterien benennt, wesentliche Kriterien unberiicksich-
tigt 1asst oder diese Kriterien im Verhiltnis zueinander ein-
deutig unzureichend oder mit eindeutig verfehlter Gewich-
tung beriicksichtigt."® Der Gesetzgeber legt die Frage der
Vergleichbarkeit damit weitgehend in die Hinde der Be-
triebsparteien."”

Beispiel: Im Fall des oben genannten Lackierers M wiirde
eine Betriebsvereinbarung unter anderem verbindlich re-
geln konnen:

e ob M lediglich mit den Lackierern vergleichbar ist, die
an seiner Fahrzeuglinie arbeiten oder mit allen Lackie-
rern im Werk,

e ob unter den Lackierern Unterschiede bestehen (z.B. in
welchem Baustatus der Karosserie die Lackierarbeiten
erfolgen bzw. welchen Schwierigkeitsgrad sie damit auf-
weisen),

10 BT-Drucks. 20/9469, S.9, 10.

11 Trebinger, in: Fitting, BetrVG, § 37 Rn. 119b.

12 So wohl auch Giesen, RdA 2020, 155, 158 f.

13 BAG, Urt. v. 18.1.2017 - 7 AZR 205/15, NZA 2017, 935.

14 Offen gelassen von Stoffels, BB 2024, 1204, 1207.

15 BT-Drucks. 20/94609, S. 10.

16 Ebd.

17 Hierzu kritisch Jacobs, BB 2024, 117, 120 mit Verweis auf die groB-
ziigige Auslegung der ,groben Fehlerhaftigkeit der Rechtsprechung
bei § 1 Abs. 4 und 5 KSchG.
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¢ inwiefern eine Vergleichbarkeit nur gegeniiber Kollegen
mit dhnlicher Berufserfahrung besteht,

e welche fachlichen (Zusatz-)Qualifikationen eine Ande-
rung in der Vergleichsgruppe bedingen konnen,

e ob einzelne Mitarbeiter aus der Vergleichsgruppen-
betrachtung herausfallen kénnen (nachweisbar leis-
tungsschwache/leistungsstarke Mitarbeiter werden nicht
berticksichtigt).

Erste Befiirchtungen wurden geduBert, der groBziigige Er-
messensspielraum der Betriebsparteien kdnne dazu fiihren,
dass ,ein bisschen Betriebsratsbegiinstigung“ legalisiert
werde.'® Die Kritik scheint iberzogen. Zum einen ist die
Entscheidung dariiber, wer und was vergleichbar ist, rich-
tigerweise von denen zu treffen, die den Betrieb aus eigener
Anschauung kennen: den Betriebsparteien. Zum anderen
muss die Vergleichsgruppenbildung in jedem Fall abstrak-
ten Kriterien folgen. So wird die Gefahr eines ,Rosinenpi-
ckens” (der bestmoglichen Vergleichsgruppe) weitgehend
gebannt. Die Betriebsparteien sollten sich aber vor Augen
fiihren: selbst ,ein bisschen Betriebsratsbegiinstigung“ ist
betriebsverfassungsrechtlich unzulédssig und strafbar. Es
wird darauf ankommen, Vergleichsgruppenentscheidungen
in den Betriebsvereinbarungen (oder wenigstens in Proto-
kollnotizen) transparent zu begriinden und idealerweise mit
Zahlen und Erfahrungswerten zu hinterlegen (z.B., dass
Mitglieder bestimmter Berufsgruppen in der Vergangenheit
vergleichbare berufliche Entwicklungen genommen haben
und daher trotz geringer Unterschiede in den Tatigkeiten
als vergleichbar im Sinne des § 37 Abs. 4 BetrVG gelten
konnen).

5. Wie ist der Fall zu verfahren, wenn fiir das konkrete
Betriebsratsmitglied kein im Sinne des § 37 Abs. 4 BetrVG
vergleichbarer Kollege im Betrieb vorhanden ist?

Diese Frage gehort zu den wenigen von der Rechtsprechung
noch nicht abschlieBend entschiedenen Fragen. Das Gesetz
selbst sieht hier keine Handlungsempfehlung vor, aller-
dings zeigt die Gesetzesbegriindung einen Weg auf: Fehlen
im Betrieb Vergleichspersonen, kénnen vergleichbare Kol-
legen eines anderen Betriebs herangezogen werden. Fehlen
sie auch dort, ist auf die betriebsiibliche Entwicklung der
nichstvergleichbaren Arbeitnehmergruppen abzustellen
und das Mindestentgelt in entsprechender Anwendung
von § 287 ZPO zu schitzen."” Bei der Bestimmung der Ver-
gleichspersonen blickt man also - fehlt es an vergleich-
baren Arbeitnehmern - zunéichst in einen anderen Betrieb,
um dann erst im néchsten Schritt wieder nach wenigstens
dhnlichen Mitarbeitern im eigenen Betrieb zu schauen. Die
Betriebsparteien konnten in einer Betriebsvereinbarung
eine andere Reihenfolge (z.B. nichstvergleichbare Arbeit-
nehmergruppe im eigenen Betrieb vorrangig zur vergleich-
baren Arbeitnehmergruppe im anderen Betrieb) verein-
baren.

Beispiel: Betriebsratsmitglied P ist bei dem o.g. OEM als
Lackierer (gelernt) im Werk N beschiftigt (Entgeltgruppe
10). Er nimmt hierbei - einzigartig im Werk N - Sonder-
tatigkeiten wahr: er fiihrt Sonderlackierungen und -be-
schriftungen fiir Messe- und Ausstellungsfahrzeuge durch.
Aufgrund des hierbei zu verwendenden Werkzeugs und der
erforderlichen Spezialexpertise ist er daher mit anderen
Lackierern nicht vergleichbar. Im zweiten Werk des OEM
in I sind zwei Arbeitnehmer mit entsprechenden Sonder-

aufgaben beschiftigt. Folgt man - wie zu empfehlen - dem
Weg der Gesetzesbegriindung, so besteht die Vergleichs-
gruppe des P aus den beiden in I beschiftigen Kollegen.
Wiren in I keine mit der Sondertitigkeit betrauten Kollegen
beschiftigt, so bestinde die Vergleichsgruppe wohl aus
~normalen“ Lackierern aus dem Werk N.

6. Ist es moglich, dass das Betriebsratsmitglied durch Nach-
weis einer hypothetischen Karriere eine hohere Vergiitung
beanspruchen kann als vergleichbare Arbeitnehmer?

Ja. Dass eine hypothetische Karriere moglich ist, hat der
BGH auch - entgegen mancher Spekulationen® - nie in-
frage gestellt. In dem vom BGH entschiedenen Fall stand
eine hypothetische Karriere schlicht nicht zur Debatte.*' Ein
Betriebsratsmitglied, das nur infolge der Amtsiibernahme
oder Freistellung nicht in eine Position mit hoherer Vergii-
tung aufgestiegen ist, kann vom Arbeitgeber nach § 611a
BGB i. V.m. § 78 Satz 2 BetrVG die Zahlung einer entspre-
chend hoheren Vergiitung durch Zuerkennung eines ,fikti-
ven Befoérderungsanspruchs® verlangen.”” Die vom BAG
gefundenen MaBistdbe zum Nachweis einer hypothetischen
Karriere gelten fort: Das Betriebsratsmitglied kann vortra-
gen, dass seine Bewerbung auf eine bestimmte Stelle gerade
wegen seiner Freistellung und/oder seiner Betriebsrats-
tatigkeit erfolglos geblieben ist. Hat sich das Betriebsrats-
mitglied auf eine bestimmte Stelle tatsdchlich nicht bewor-
ben, kann und muss er zur Begriindung des fiktiven Befor-
derungsanspruchs darlegen, dass er die Bewerbung gerade
wegen seiner Freistellung unterlassen hat und eine Bewer-
bung ohne die Freistellung erfolgreich gewesen wére. Aber
auch wenn eine tatsidchliche oder eine fiktive Bewerbung
danach keinen Erfolg gehabt hitte oder hétte haben miis-
sen, steht dies einem Anspruch nicht zwingend entgegen.
Scheitert ndmlich eine tatsichliche oder eine fiktive Bewer-
bung des freigestellten Amtstrigers an fehlenden aktuellen
Fachkenntnissen oder daran, dass der Arbeitgeber sich zur
Beurteilung der fachlichen und beruflichen Qualifikation in
Folge der Freistellung auBerstande gesehen hat, so ist zwar
die Entscheidung des Arbeitgebers fiir den als qualifizierter
erachteten Bewerber nicht zu beanstanden. Gleichwohl
kann in einem solchen Fall ein fiktiver Beférderungs-
anspruch des Amtstriagers bestehen, wenn das Fehlen von
feststellbarem aktuellen Fachwissen gerade aufgrund der
Freistellung eingetreten ist.*> Wichtig ist auch, dass das
Betriebsratsmitglied benennen muss, auf welche konkrete
Stelle es hypothetisch aufgestiegen sein will. Der Anspruch
nach § 78 S. 2 BetrVG setzt - auch dies stellt die Gesetzes-
begriindung unter Verweis auf die stindige Rechtsprechung
klar - stets eine freie Stelle voraus.*

7. Ist die hypothetische Karriere unter der Neufassung des
§ 78 Satz 3 BetrVG nun leichter nachweisbar?

Theoretisch nein, da die Voraussetzungen fiir die hypothe-
tische Karriere nach der Gesetzesbegriindung denen der

18 Jacobs, ebd.

19 BT-Drucks. 20/9469, S.9, kritisch Stoffels, BB 2024, 1204, 1207.

20 ArbG Mannheim, Urt. v. 7.3.2023 - 7 Ca 139/22, juris; sehr zuriick-
haltend mit Blick auf den Anwendungsbereich § 78 S. 2 BetrVG auch
Rothballer, NZA 2023, 257, 259.

21 Detailliert geschildert von ArbG Braunschweig, Urt. v. 5.7.2023 -
3 Ca 138/23, juris.

22 BT-Drucks. 20/9469, S. 11, unter Verweis auf BAG, Urt. v. 20.1.2021 -
7 AZR 52/20, juris.

23 BAG, Urt. v. 4.11.2015 - 7 AZR 972/13, juris.

24 BT-Drucks. 20/9469, S. 12, unter Verweis auf BAG, Urt. v. 20.1.2021 -
7 AZR 52/20, juris.
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bisherigen Rechtsprechung entsprechen.?® Praktisch wird
jedoch durch die Neufassung der Vorschrift die Anzahl
der hypothetischen Karrieren steigen, weil sie von Ent-
scheidungstragern wohl nun héufiger angenommen wer-
den. Denn Unternehmen konnen nun leichter nachweisen,
dass sie bei der fiktiven Beférderung im Rahmen ihres Er-
messensspielraums gehandelt haben. Zu Recht wird daher
in § 78 S.3 BetrVG eine erhebliche Lockerung gegeniiber
der bisherigen Rechtslage gesehen.”® Notwendige, aber
auch hinreichende Bedingung fiir die Anerkennung einer
hypothetischen Karriere ist, dass das Betriebsratsmitglied
iiber die Qualifikationsanforderungen fiir die freie Stelle
verfligt und ein anderer Bewerber aus Sicht des Arbeit-
gebers aus sachlichen Griinden nicht vorzugswiirdig ist.*”
Das ist nicht neu. Neu ist aber, dass der Gesetzgeber bei der
Auswahlentscheidung fiir die Stelle dem Unternehmen sehr
weitgehende Einschitzungsspielriume zugesteht. Denn die
Gesetzesbegriindung erkennt ausdriicklich an, dass Stellen-
besetzungsentscheidungen ,legitimerweise auf subjektiven,
diskriminierungsfreien Einschitzungen und Bewertungen
beruhen“.”® Eine begiinstigende — und damit betriebsver-
fassungsrechtlich unzulédssige und auch strafbare - Be-
handlung des Betriebsratsmitglieds sei erst dann anzuneh-
men, wenn die Parteien verniinftigerweise nicht davon aus-
gehen konnten, eine hypothetische Gehalts- und Karriere-
entwicklung zu nehmen. Solange die Besetzung plausibel
und nachvollziehbar ist, sei eine darauf gerichtete Ande-
rungsvereinbarung mit dem Betriebsratsmitglied keine Be-
nachteiligung oder Begiinstigung.” Freie Fahrt also fiir
hypothetische Karrieren am laufenden Band? Hiervon ist
dringend abzuraten! Bis die Rechtsprechung die Begriffe
»plausibel” und ,nachvollziehbar“ anhand konkreter Befor-
derungsentscheidungen konturiert, sollten hypothetische
Karrieren mit groter Sorgfalt gepriift werden. Unabding-
bar wird es sein, interne Stellenbesetzungsprozesse einzu-
halten und die fiir die Auswahl des Betriebsratsmitglieds
sprechenden Griinde sorgfiltig zu dokumentieren. Das Be-
triebsratsmitglied sollte - idealerweise anhand einer all-
gemeingiiltigen Bewertungsmatrix - als belastbarer Sieger
aus dem Bewerbungsverfahren hervorgehen, mége es den
Sieg auch schwer greifbaren, subjektiven Bewertungskrite-
rien verdanken.

Beispiel (Abwandlung zu oben): Betriebsratsmitglied M
(Lackierer (gelernt) im Werk N (Entgeltgruppe 11)) bewirbt
sich auf eine freie Stelle als ,Fachkraft fiir Arbeitssicher-
heit* (Entgeltgruppe 13). Fiir die Stelle bewirbt sich auch
sein Kollege K, der als KFZ-Mechaniker titig ist. K hat bei
seinem vorherigen Arbeitgeber Erfahrungen als ,Fachkraft
flir Arbeitssicherheit” gesammelt, gilt aber im persénlichen
Umgang mit Kollegen als schwierig und als gesundheitlich
nicht belastbar. Einschligige Vorerfahrung ist laut Stellen-
beschreibung nicht zwingend vorausgesetzt. Hier diirfte
eine Beforderung des M dann, aber auch nur dann, ,plau-
sibel und nachvollziehbar* sein, wenn das Unternehmen
nachweisen kann, dass die Vorteile des M im Bereich der
personlichen Eigenschaften in der Gesamtabwigung die
Erfahrungsvorteile des K iiberwiegen.

8. Diirfen bei der Bestimmung einer hypothetischen Karrie-
re im Mandat erworbene Qualifikationen beriicksichtigt
werden?

Ja, sofern sie im Unternehmen auch auBerhalb des Be-
triebsratsamtes fiir die jeweilige Stelle karriere- und ver-

glitungsrelevant sind.** Die Gesetzesbegriindung folgt so-
mit der — nachvollziehbaren - Logik, dass man in der Regel
einen Kompetenzgewinn nicht ausschlielich der Mandats-
arbeit zuschreiben kann.?' Vielmehr sei ein Kompetenzge-
winn stets das Ergebnis eines individuellen personlichen
Lernprozesses.*” Auch an dieser Stelle ist der inhaltliche
Bezug zur konkreten Stelle entscheidend. Nicht gegeben
sei ein solcher Bezug bei kaum messbaren Kompetenzen
wie der ,Erfahrung, mit Vorstinden und Managern auf
Augenhohe [zu] verhandel[n]“, ,komplexe Aufgaben wahr-
genommen* zu haben oder ,,in unternehmerische Entschei-
dungskomplexe eingebunden“ worden zu sein. Diese MaB-
stibe kniipfen in unzulassiger Weise an die Betriebsrats-
tatigkeit an und finden keine Stiitze im Betriebsverfas-
sungsgesetz.*

Beispiel: Im vorgenannten Beispiel wire es z.B. zuléssig,
eine Fortbildung des M im Bereich ,,Schutz vor Gefahrstof-
fen bei der Arbeit* zu beriicksichtigen. Nicht berticksichti-
gungsfihig wire hingegen beispielsweise eine Fortbildung
im Bereich ,Wirtschaftskompetenz“. Sie mag zwar den
Wissensschatz des Betriebsratsmitglieds verbreitert haben,
hat aber keinen Bezug zur infrage stehenden Stelle.

9. Was konnen Unternehmen noch tun, um Strafbarkeits-
risiken zu minimieren?

Entscheidungstriager miissen sich vor Augen fiihren: die
Vergilitungsfindung bleibt eine inexakte Wissenschaft, bei
der es nicht die eine, absolute richtige Vergiitung gibt. Ent-
sprechend kann ein strafrechtlicher Vorwurf auch nicht an
einer ,absoluten arbeitsrechtlichen Idealvergiitung” an-
kniipfen. Allerdings sollten Entscheidungstrdger nachwei-
sen konnen, einen sauberen Prozess fiir Vergiitungsent-
scheidung implementiert zu haben. Wichtige Bausteine
hierfiir kénnen sein:

- die Bestimmung von Prozessverantwortlichen bzw. die
Etablierung einer (ggf. parititischen) Vergiitungskom-
mission,

- die Implementierung von Vergiitungsrichtlinien, auch
durch Betriebsvereinbarung,

- die Ausgabe von Arbeits- und Priifhilfen fiir die Betei-
ligten,

- die Implementierung eines Remonstrationsverfahrens
flir Betriebsratsmitglieder mit Eskalationsmechanismen,
wenn keine Einigkeit herbeigefiihrt werden kann.

III. Fazit

Die Entscheidung des BGH zur Strafbarkeit wegen Untreue
bei Begiinstigung von Betriebsratsmitgliedern hat in der
Praxis zu chaotischen Verhéltnissen gefiihrt. Gerade in der
Automobilwirtschaft, wo man auf der ,StraBe der rechts-
sicheren Betriebsratsvergiitung“ eher auf der groBziigigen
Seite fuhr, waren hektische Vergiitungskorrekturen zu be-

25 BT-Drucks. 20/9469, S. 11, unter Verweis auf BAG, Urt. v. 20.1.2021 —
7 AZR 52/20, juris.

26 Jacobs, BB 2024, 117, 120.

27 BT-Drucks. 20/9469, S. 11.

28 Ebd.

29 Ebd.; kritisch Jacobs, BB 2024, 117, 121.

30 BT-Drucks. 20/9469, S. 11.

31 In diesem Sinne bereits Thiising/Denzer, Rechtssichere Betriebsrats-
vergiitung, Rn. 144.

32 BT-Drucks. 20/9469, S. 11.

33 BT-Drucks. 20/9469, S. 11 in Ankniipfung an BGH, Urt. v. 10.1.2023 -
6 StR 133/22, NZA 2023, 301.
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obachten. Zahlreiche erstinstanzliche Arbeitsgerichtsent-
scheidungen zeugen davon, dass nicht alle Korrekturen
rechtmiBig waren, sondern eher Ausdruck eines Ubereifers,
das eigene Strafbarkeitsrisiko zu senken. Man befuhr die
~StraBe der rechtssicheren Vergiitung® nicht mittig, son-
dern verlieB auf der gegeniiberliegenden Seite die Fahr-
bahn. Zu beobachten waren harte und am Rande des Per-
sonlichen gefiihrte Auseinandersetzungen zwischen Ent-
scheidungstrigern und Betriebsratsmitgliedern, die teilwei-
se immer noch vor den Arbeitsgerichten anhéngig sind. Die
Gesetzesdnderung bringt ein ,Mehr* an Sicherheit. Sie ver-
breitert die oben zitierte ,Strae der rechtssicheren Ver-
glitung“ dadurch, dass sie den Betriebsparteien Einschit-
zungsspielrdume einrdumt. Dass die Vergleichsgruppenfin-
dung in Betriebsvereinbarungen geregelt werden kann, ist

Dr. Maren Wernke-Schmiesing, Berlin*

in Anbetracht der Einzigartigkeit betrieblicher Strukturen
sachgerecht. Gleiches gilt grundsitzlich fiir Feststellung,
dass nachvollziehbare Eingruppierungen im Rahmen einer
hypothetischen Karriere nicht strafbarkeitsbegriindend sein
sollten. Keinesfalls aber sollten sich die Entscheidungstri-
ger und Betriebsparteien in Sicherheit wiegen. Die ,StraBe
der rechtssicheren Betriebsratsvergiitung” mag breiter ge-
worden sein, trotzdem finden sich zu beiden Seiten gefdhr-
liche Begrenzungen: Zur einen Seite der Abgrund der Straf-
barkeit wegen Untreue durch Begiinstigung; zur anderen
Seite der Abgrund der verbotenen Benachteiligung, ver-
bunden mit betriebspolitischen Konflikten. Nur durch um-
sichtige und gut strukturierte Bewertung des individuellen
Vergiitungssachverhalts auf Basis klarer Regelungen und
transparenter Verfahren gelingt die sichere Fahrt.

Vorschlag fiir eine neue UN/ECE Regelung tiber
Fahrerassistenzsysteme (Driver Control Assistance System (DCAS))

Fortgeschrittene Fahrassistenzsysteme des SAE-Level 2
konnen - neben den klassischen Funktionen des Spurhal-
tens oder der Einparkassistenz — den Fahrer auch bei kom-
plexeren Fahrvorgingen und Verkehrssituationen unter-
stiitzen. Die geltenden UN/ECE Regelungen iiber die auto-
matischen Fahrerassistenzsysteme lieBen bisher eine Liicke
fiir solche fahrergesteuerten Driver Control Assistance Sys-
tems (DCAS). Die UN/ECE méchte diese Liicke nunmehr mit
dem Vorschlag einer neuen UN/ECE Regelung Nr.171
schlieBen.

I. Vorschlag fiir eine neue UN/ECE Regelung Nr. 171
iiber Fahrerassistenzsysteme (Driver Control As-
sistance System)

Die GRVA (Working Party on Automated/Autonomous and
Connected Vehicles) hat Anfang des Jahres 2024 einen Vor-
schlag fiir eine neue UN/ECE Regelung iiber Fahrerassis-
tenzsysteme (Driver Control Assistance System (DCAS))!
veroffentlicht. Die neue Regelung wurde im Mirz 2024
durch das Weltforum fiir die Harmonisierung von Fahr-
zeugvorschriften (WP.29) angenommen und wird voraus-
sichtlich als UN/ECE Regelung Nr. 171 bezeichnet (UN/ECE
Regelung Nr. 171).? Inkrafttreten sollen die Vorschriften im
Oktober 2024.

Als DCAS werden solche Fahrerassistenzsysteme bis Auto-
matisierungsgrad SAE-Level 2 bezeichnet, die bestimmte
Fahrzeugfunktionen iibernehmen, wahrend der Fahrer aber
jederzeit die Kontrolle iiber das Fahrzeug behélt und fiir die
sichere Fahrzeugfiihrung verantwortlich ist. Das DCAS

kann etwa ein Fahrzeug iiber eine lingere Strecke eine
Navigationsroute entlang mandvrieren, wobei das System
dann beispielsweise eine Ausfahrt oder einen Kreisverkehr
erkennt und das Fahrzeug durch diese entlangfiihrt. Weite-
re typische Anwendungsfille von DCAS koénnen der assis-
tierte Spurwechsel, das assistierte Abbiegen, das Umfahren
von Hindernissen oder auch das Bilden einer Rettungsgasse
sein. Die einzelnen Funktionen kénnen dabei in einem Sys-
tem kombiniert werden. Der Einsatz ist nicht auf Autobah-
nen beschrankt.

Fahrzeugherstellern gibt die neue Regulierung die Mog-
lichkeit, Assistenzsysteme nicht nur auf bestimmte Situa-
tionen wie etwa den Spurwechsel auf der Autobahn zu
beschrianken, sondern dem Fahrer eine nahezu durch-
gehende Unterstiitzung in einer Vielzahl alltidglicher Fahr-
situationen anzubieten. Damit kénnen die Systeme die Be-
wiltigung von alltiglichen Fahrsituationen erleichtern und
den Fahrkomfort erheblich erhéhen.

Die bisherigen UN/ECE Regelungen erméglichen einen der-
art komplexen Einsatz von Assistenzfunktionen nicht. Mit
den bereits bestehenden Regelungen der UN/ECE Regelung

*  Mehr tiber die Autorin erfahren Sie auf S.IV.

1 Proposal for a new UN Regulation on uniform provisions concerning
the approval of vehicles with regard to Driver Control Assistance
Systems (DCAS), ECE/TRANS/WP.29/2024/37 v. 6.2.2024, https://un
ece.org/sites/default/files/2024-02/ECE_TRANS_WP.29_2024_37e.p
df (Abruf: 15.7.2024), sowie Pressemitteilung v. 1.2.2024, https://une
ce.org/media/transport/Vehicle-Regulations/press/387961  (Abruf:
15.7.2024).

2 Depositary Notification v. 22.3.2024, C.N.103.2024.TREATIES-
XI.B.16, https://treaties.un.org/doc/Publication/CN/2024/CN.103.202
4-Eng.pdf (Abruf: 15.7.2024).





