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CB-BEITRAG

Tobias Grambow, RA, und Dr. Julia Bruck, RAin

Compliance im Umgang mit dem Betriebsrat

Der Umgang des Unternehmens, seiner Organe und leitenden Mitarbeiter mit den betrieblichen Arbeitnehmer-
vertretungen ist nicht nur im Hinblick auf die zutreffende Bewertung der Reichweite der Zustandigkeit der
einzelnen Gremien und dem Umfang der Mitbestimmungs- und Beteiligungsrechte anspruchsvoll. Es gilt auch
Compliance-VerstoBe zu vermeiden. Die aktuelle Berichterstattung tber staatsanwaltschaftliche Ermittlungs-
verfahren im Zusammenhang mit den Gehéltern fur freigestellte Betriebsratsmitglieder zeigt dies deutlich.
Hinzu kommt, dass sehr schnell negative Presse erzeugt werden kann, wenn sich der Arbeitgeber (vermeint-
lich) nicht betriebsverfassungskonform verhalt." Uber wichtige Compliance-Aspekte in der Zusammenarbeit
mit Betriebsraten gibt der nachfolgende Beitrag Auskunft.

I. Problemstellung

Der Umgang mit dem Betriebsrat ist zuweilen schwierig. So soll es
vorkommen, dass Betriebsréate ihre weitreichenden Mitbestimmungs-
rechte nutzen, um Forderungen durchzusetzen, die vom Betriebsver-
fassungsrecht nicht gedeckt sind, oder nicht mit dem Verhandlungs-
gegenstand in Zusammenhang stehen. Weigert sich der Arbeitgeber
bspw., den Betriebsratsmitgliedern die Teilnahme an einem kostspie-
ligen Seminar an der Ostsee zu gewéhren, mag das Gremium geneigt
sein, kinftig die Zustimmung zu den monatlichen Dienstplanen zu
verweigern. Getreu dem Motto, wenn der Arbeitgeber meint, das
Seminar in der Urlaubsregion ware teuer, wird er schnell erkennen,
wie teuer eine monatliche Dienstplaneinigungsstelle ist oder standig
verweigerte Uberstunden werden. Es ist nachvollziehbar, dass sich
viele Arbeitgeber vor diesem Hintergrund auf ,,Kuhhandel“ mit ihren
Betriebsraten einlassen, Uberdurchschnittliche Vergitungen oder
sonstige Privilegien gewahren und sich so Betriebsfrieden und Hand-
lungsfreiheit erkaufen. Ginstiger als standige Querelen mit den Ar-
beitnehmervertretern ist dies allemal. Oder es wird arbeitgeberseitig
versucht, bereits auf die Betriebsratswahl und die kiinftige Zusam-
mensetzung des Gremiums Einfluss zu nehmen. Nur ob das alles
juristisch und ethisch-moralisch sauber ist, steht auf einem ganz an-
deren Blatt.

Il. Compliance und Betriebsratswahl

Der Arbeitgeber darf die Betriebsratswahl gemaB § 20 Abs. 1, 2
BetrVG grundsatzlich weder verhindern noch beeinflussen. Was mit
Behinderung der Wahl gemeint ist, ist dabei noch recht klar umrissen.
Gemeint ist jedes rechtswidrige Verhalten, das die Einleitung oder
Durchfiihrung der Wahl erschwert oder unméglich macht.? Eine Be-
hinderung kann sich dabei nur auf die Einschrankung der Handlungs-
freiheit, nicht auf die freie innere Willensbildung beziehen.3 Die Beein-
flussung ist hingegen deutlich schwieriger abzugrenzen.* Gemeint ist
zundchst der Schutz der inneren Willensbildung.® Nach der Recht-
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sprechung beinhaltet das Verbot der Beeinflussung, dass niemand
nach § 20 Abs. 2 BetrVG die Wahl des Betriebsrats durch Zufligung
oder Androhung von Nachteilen oder durch Gewahrung oder Verspre-
chen von Vorteilen beeinflussen diirfe. Als Nachteil ist dabei jedes
Ubel zu verstehen, das geeignet ist, die freie Willensbestimmung zu
beeintrachtigen; Vorteil ist jede Vergiinstigung, auf die kein Anspruch
besteht.® Die Reichweite der verbotenen Handlungen reicht von der
finanziellen Begilinstigung einer bestimmten Wahlvorschlagsliste”
Uber die Unterstltzung nur einer Kandidatengruppe, z. B. bei der Er-
stellung der Wahlzeitung® bis hin zu der Verhinderung der Weiterlei-
tung von Wahlwerbung (ber das betriebliche Intranet durch den Ar-
beitgeber?. Umstritten war dabei bislang insbesondere, ob eine Neu-
tralitatspflicht des Arbeitgebers in § 20 Abs. 2 BetrVG beinhaltet ist
bzw. neben dieser Vorschrift besteht.'® So vertritt etwa das LAG
Hessen die Auffassung, dem Arbeitgeber sei es verwehrt, iber die
speziellen Verbote des § 20 BetrVG hinaus in irgendeiner Weise auf

1 Zudiesem Thema auch sehr anschaulich: Lelley, Der Fall Meet & Great, Haufe
Verlag, 1. Aufl. 2017.

2 Koch, in: ErfK, 19. Aufl. 2019, § 20 BetrVG, Rn. 2; Richardi/ Thiising, 16. Aufl.
2018, § 20 BetrVG, Rn. 7; Rieble, ZfA 2003, 283, 288.

3 LAG Niedersachsen, Beschl. v. 16.6.2008 - 9 TaBV 14 /07, juris; LAG KoIn,
Beschl. v. 15.10.1993 - 13 TaBV 36/93, NZA 1994, 431.

4 Siehe nur Grambow, CB 2017, 377, 378 ff.; Maschmann, BB 2010, 245, 248.

5 BAG, Beschl. v. 25.10.2017 - 7 ABR 10/16, NZA 2018, 458; Rieble, ZfA
2003, 283, 291 m.w.N.

6 BAG, Beschl.v. 25.10.2017 - 7 ABR 10/16, NZA 2018, 458; Koch, in: Schaub
ArbR-HdB, 17. Aufl. 2017, § 218 Rn. 5.

7 BGH, Beschl. v. 13.9.2010 - 1 StR 220/09, NJW 2011, 88.

8 BAG, Beschl. v. 4.12.1986 - 6 ABR 48/85, NZA 1987, 166.

9 LAG Hessen, Beschl. vom 22.10.2015 - 9 TaBV 71/15, juris.

0 Daflr etwa LAG Hessen, Beschl. v. 12.11.2015 - 9 TaBV 44 /15, LAGE § 20
BetrVG 2001 Nr. 2; LAG Hamm, Beschl. v. 27.10.2015 - 7 TaBV 19/15, ZBVR
online 2016, Nr. 9, 8; LAG Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 1.8.2007 - 12 TaBV
7/07, LAGE § 19 BetrVG 2001 Nr. 3; LAG Hamburg, Beschl. v. 12.3.1998 - 2
TaBV 2/98, AiB 1998, 701; Maschmann, BB 2010, 245, 250 ff.; dagegen etwa
Grambow, CB 2017, 377, 378ff.; Rieble, ZfA 2003, 283, 294 ff.; Rieble, ZIP
2009, 1593, 1600; Wichert, DB 2018, 381, 385; differenzierend Richardi/
Thiising, 16. Aufl. 2018, § 20 BetrVG, Rn. 19f.
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die Wahlentscheidung Einfluss zu nehmen. Dem Arbeitgeber sei es
demnach nicht gestattet, Wahlempfehlungen auszusprechen oder ge-
zielt einzelne, ihm besonders geeignete Bewerber zur Kandidatur auf-
zufordern. !

In einer aktuellen Entscheidung hat sich das BAG nunmehr zu dieser
Frage positioniert und ausgefiihrt, dass nicht jede AuBerung oder
Handlung des Arbeitgebers im Zusammenhang mit Betriebsratswah-
len als VerstoB gegen wesentliche Wahlvorschriften anzusehen sei.
§ 20 Abs. 2 BetrVG enthalte keine Neutralitétspflicht des Arbeitge-
bers.'? Es komme nicht darauf an, ob das Gebot der vertrauensvollen
Zusammenarbeit die Meinungsfreiheit des Arbeitgebers beschréanke,
da jedenfalls nach der insoweit maBgeblichen Vorschrift des § 20
Abs. 2 BetrVG nicht jede AuBerung oder Handlung des Arbeitgebers
im Zusammenhang mit Betriebsratswahlen als VerstoB gegen wesent-
liche Wahlvorschriften anzusehen sei, die zur Anfechtung der Wahl
berechtigen konnte.'® Nach der Argumentation des BAG wird die
innere Freiheit der Wahlentscheidung dabei grundsatzlich bereits hin-
reichend durch das Wahlgeheimnis in § 14 Abs. 1 BetrVG gewahrleis-
tet. Eine geheime Wahl stelle bereits sicher, dass jeder Arbeitnehmer
seine Wahl in Ansehung der ihm bekannten Tatsachen und Meinun-
gen nach seiner freien Uberzeugung treffen kdnne, auch wenn er sich
zuvor durch Meinungen habe beeinflussen lassen. '

Damit ist nunmehr héochstrichterlich klargestellt, dass eine Beeinflus-
sung nach § 20 Abs. 2 BetrVG und damit eine Einschrankung des flr
eine demokratische Wahl unerlésslichen freien Wahlerwillens erst
dann vorliegt, wenn tatsachlich Nachteile zugefiigt oder angedroht
oder Vorteile gewahrt oder versprochen werden. Diese Entscheidung
Uiberzeugt insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass den Arbeit-
nehmern damit nicht vollsténdig ihre Befahigung zur freien Meinungs-
bildung abgesprochen wird, gehort doch ein gewisses MaB an Kritik,
Einflussnahme und Uberzeugungsarbeit zu demokratischen Wahlen
dazu.'® Dariiber hinaus wiirde ein so weitreichendes Verstandnis der
Norm auch zu einem hohen Anfechtungsrisiko der Wahlen fihren.'®
Nach wie vor problematisch bleibt die Frage, wo im Tatsachlichen die
Grenze zu ziehen ist zwischen berechtigter Parteiergreifung und un-
zulassiger Beeinflussung. Damit wird sich die Rechtsprechung noch
weiter zu beschéftigen haben. Als erlaubt dirfte in Zukunft gelten,
wenn der Arbeitgeber eine bestimmte Wahlvorschlagsliste offen pré-
feriert und andere klar ablehnt. Zulassig ist es ferner, Mitarbeiter zu
einer Kandidatur zur Betriebsratswahl zu motivieren.'” Die Grenze ist
jedoch lberschritten, wenn eine Unterstiitzung (ber die ideelle For-
derung hinausgeht und der Arbeitgeber etwa konkret nur eine Liste -
finanziell oder auch durch Sachleistungen oder Dienstleistungen -
sponsert.

lll. Vergiitung von Betriebsratsmitgliedern

Mitglieder des Betriebsrats sind gemaB § 37 Abs.2 und § 78 S. 2
BetrVG von ihrer beruflichen Tatigkeit ohne Minderung des Arbeits-
entgelts zu befreien, wenn und soweit es zur ordnungsgemafen
Durchfiihrung ihrer Aufgaben erforderlich ist. § 37 Abs. 2 BetrVG be-
grindet dabei keinen eigensténdigen Vergilitungsanspruch, sondern
sichert den Entgeltanspruch des Betriebsratsmitglieds aus § 611
Abs. 1 BGB in Verbindung mit dem Arbeitsvertrag sowie dem ggf.
anzuwendenden Tarifvertrag.'® Die Berechnung der geschuldeten
Vergiitung erfolgt dabei grundsatzlich nach dem Lohnausfallprinzip; '
erforderlich ist eine hypothetische Betrachtung, welches Arbeitsent-
gelt das Betriebsratsmitglied ohne die Arbeitsbefreiung verdient hat-

AUFSATZE 369

te.20 Eine konkrete, praxistaugliche und Rechtssicherheit fir alle Be-
teiligte schaffende Regelung hierzu fehlt jedoch im Gesetz. Nach der
Gesamtkonzeption des Betriebsverfassungsgesetzes besteht jeden-
falls grundséatzlich kein Entgeltanspruch fir die von Betriebsratsmit-
gliedern erbrachten Freizeitopfer.2' Dies folgt insbesondere aus dem
in § 37 Abs. 1 BetrVG normierten Ehrenamtsprinzip, den Regelungen
in § 37 Abs. 2 und Abs. 3 BetrVG sowie dem in § 78 Satz 2 BetrVG
geregelten Benachteiligungs- und Beglinstigungsverbot. Insbesonde-
re mit dem Ehrenamtsprinzip ist es nicht vereinbar, dass Betriebsrats-
mitglieder durch ihre Betriebsratstatigkeit zusatzliche Verglitungsan-
spriiche erwerben.?? Doch auch das Begiinstigungsverbot des § 78
Satz 2 BetrVG lasst die Vereinbarung einer pauschalen Stundenver-
gltung zur Abgeltung von Betriebsratstatigkeiten nicht zu, wenn sie
ohne sachlichen Grund wegen der Betriebsratstatigkeit gewahrt wird
und zu einer Verdiensterh6hung fiihrt.23 Besonders bei schwanken-
den Bezugen fihrt die Berechnung anhand des Lohnausfallprinzips
jedoch zu Schwierigkeiten.?* Hier wird hochstrichterlich etwa vorge-
schlagen, gegebenenfalls eine Schatzung nach den Grundsatzen des
§ 287 Abs. 2 ZPO anhand der von vergleichbaren Arbeitnehmern ge-
leisteten Téatigkeiten zu zuschlagsrelevanten Zeiten vorzunehmen.2°
Dabei misse jedoch auch die personliche Leistung der Arbeitnehmer
entsprechend beriicksichtigt werden. Héngt die Hohe eines jahres-
bezogenen Bonus etwa von dem Grad der Erreichung des vereinbar-
ten Umsatzziels ab, sei der Berechnung der Zielerreichungsgrad zu
Grunde zu legen, den das Betriebsratsmitglied in diesem Jahr hypo-
thetisch ohne die Arbeitsbefreiung zur Wahrnehmung von Betriebs-
ratsaufgaben erfillt hatte.26 Daneben kommen die folgenden Metho-
den in Betracht, die auch das BAG erwagt:2”

Die Moglichkeit und Hohe eines zuséatzlichen hypothetischen Umsat-
zes konnte sich etwa aus konkreten, von den Parteien vorzutragen-
den, fiir den Umsatz maBgeblichen Umstanden wie z.B. aus der Kun-
denstruktur, Vertragslaufzeiten, Vertragsverhandlungen etc. ergeben.

11 LAG Hessen, Beschl.v. 12.11.2015 - 9 TaBV 44 /15, LAGE § 20 BetrVG 2001
Nr. 2.

12 BAG, Beschl. v. 25.10.2017 - 7 ABR 10/16, NZA 2018, 458.

13 BAG, Beschl. v. 25.10.2017 - 7 ABR 10/16, NZA 2018, 458; so jetzt im
Anschluss etwa auch Husemann, RdA 2018, 375; Joussen, ZMV 2018, 168;
Gooren, NZA 2018, 699.

4 BAG, Beschl. v. 25.10.2017 - 7 ABR 10/16, NZA 2018, 458.

5 So auch bereits Grambow, CB 2017, 377, 381 m.w.N.

6 So auch bereits BAG, Beschl. v. 25.10.2017 - 7 ABR 10/16, NZA 2018, 458.

7 BAG, Beschl. v. 25.10.2017 - 7 ABR 10/16, NZA 2018, 458; Grambow, CB
2017, 377, 380.

18 BAG, Urt.v. 18.5.2016 - 7 AZR 401 /14, NZA 2016, 1212; Rieble, NZA 2008,

276, 276; Schiefer, DB 2019, 728, 728.

19 BAG, Urt. v. 18.5.2016 - 7 AZR 401 /14, NZA 2016, 1212; Dzida/Mehrens,
NZA 2013, 753, 755; Réhrborn, ArbRAktuell 2015, 573, 575f.

20 Dabei sind die Besonderheiten des jeweiligen Vergiitungsbestandteils zu be-
rlicksichtigen, BAG, Urt. v. 29.4.2015 - 7 AZR 123/13, NZA 2015, 1328;
BAG, Urt. v. 29.8.2018 - 7 AZR 206/17, NZA 2019, 253; BAG, Urt. v. 26.9.
2018 - 7 AZR 829/16, NZA 2019, 259.

21 Dies hat das BAG aktuell auch noch einmal festgestellt: BAG, Urteil vom 26.9.
2018 - 7 AZR 829/16, NZA 2019, 259. Die Verglitung der Betriebsréte ist
ausdrlcklich auch nicht nach der Bewertung ihrer Betriebsratstatigkeit zu
bemessen, Byers, NZA 2014, 65, 65; Joussen, RdA 2018, 193, 193; Rieble,
NZA 2008, 276, 276; Rithers, NJW 2007, 195, 196.

22 Joussen, RdA 2018, 193, 193; Schiefer, DB 2019, 728, 728.

23 BAG, Urt. v. 8.11.2017 - 5 AZR 11 /17, NZA 2018, 528.

24 Arnold, ArbRAktuell 2015, 511, 511.

25 BAG, Urt. v. 29.8.2018 - 7 AZR 206/17, NZA 2019, 253.

26 BAG, Urt. v. 29.4.2015 - 7 AZR 123/13, NZA 2015, 1328.

27 BAG, Urt. v. 29.4.2015 - 7 AZR 123/13, NZA 2015, 1328.
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Anhand dieser Umsténde konnte ggf. dargelegt werden, welche wei-
teren Geschéfte das Betriebsratsmitglied im Bezugszeitraum ohne die
Betriebsratstéatigkeit hatte abschlieBen kénnen oder ob aufgrund der
Gegebenheiten im Verkaufsgebiet keine weiteren Umséatze zu erwar-
ten gewesen waren.

Ein Indiz fir die hypothetische Zielerreichung des Betriebsratsmit-
glieds konnte sich auch aus einem Vergleich des vom Betriebsrats-
mitglied in den Jahren vor der Ubernahme des Betriebsratsamts
durchschnittlich erfillten Zielerreichungsgrads und des durchschnitt-
lichen Zielerreichungsgrads der Vergleichsgruppe in dieser Zeit erge-
ben. Wére der Zielerreichungsgrad des Betriebsratsmitglieds in der
Vergangenheit hoher gewesen als derjenige der Vergleichsgruppe,
kénnte dies ein Indiz dafir sein, dass das Betriebsratsmitglied einen
entsprechend hoheren Zielerreichungsgrad als die Vergleichsgruppe
erreicht hatte.?® Dabei hat das BAG festgestellt, dass die teilweise
vertretene entsprechende Anwendung des § 37 Abs. 4 BetrVG bei der
hypothetischen Berechnung schwankender Bezilige nicht in Betracht
komme.?? Diese Vorschrift betrifft einen anderen Sachverhalt als
§ 37 Abs. 2 BetrVG,30 ist aber nichtsdestotrotz fir die Vergltung
von Betriebsratsmitgliedern relevant. Denn gemaB § 37 Abs.4
BetrVG muss bei der Verglitung von Betriebsratsmitgliedern die hy-
pothetische berufliche Entwicklung eines Betriebsratsmitglieds be-
riicksichtigt werden.3! Mitglieder des Betriebsrats sollen gegeniber
vergleichbaren Arbeitnehmern mit betriebsublicher beruflicher Ent-
wicklung keine Nachteile erleiden.32 Vergleichbar sind dabei gleich
qualifizierte Arbeitnehmer, die im Zeitpunkt der Amtstibernahme &hn-
liche Tatigkeiten ausgefiihrt haben wie der Amtstréager. Ublich ist eine
Entwicklung, die die Mehrheit dieser vergleichbaren Arbeitnehmer im
Betrieb bei typischem Geschehensablauf genommen haben. Eine Ub-
lichkeit entsteht dabei aufgrund gleichformigen Verhaltens des Arbeit-
gebers.33 Auch bei dieser Norm bestehen erhebliche Schwierigkeiten,
etwa bei der Bestimmung der richtigen Vergleichsgruppe.3* Bei der
Bestimmung der Verglitung der fir ihre Betriebsratstatigkeit freige-
stellten Betriebsratsmitglieder bestehen demnach nach wie vor viele
Fragezeichen: Eine Verglitung anhand einer Pauschale diirfte hier
ebenso wie eine Bestimmung der Hohe der schwankenden Bezlige
anhand der Betrachtung vergleichbarer Arbeitnehmer nur in Betracht
kommen, wenn damit eine Beglinstigung ausgeschlossen ist und die
Berechnung sich gleichzeitig an dem Umfang der (blicherweise er-
brachten zuschlagspflichtigen Tatigkeiten orientiert. Gleichzeitig
muss hinsichtlich der hypothetischen beruflichen Entwicklung ein
Vergleich mit Arbeitnehmern mit dhnlichen Téatigkeiten erfolgen. Eine
hochstrichterliche Klarung der Berechnung steht insbesondere hin-
sichtlich der Bestimmung schwankender Beziige noch aus.

Als Sonderfall zu erwahnen ist ein Urteil des Bundesarbeitsgerichts, in
dem es um die Wirksamkeit eines Aufhebungsvertrages mit einem
Betriebsratsmitglied ging, dass seit 30 Jahren dem Betrieb angehorte.
Der Arbeitgeber hatte unter Berufung auf wichtige verhaltensbedingte
Grlnde die arbeitsgerichtliche Ersetzung einer verweigerten Zustim-
mung des Betriebsrats zur auBerordentlichen fristlosen Kiindigung
eines seiner Mitglieder gemaB § 103 BetrVG beantragt. Zudem be-
antragte der Arbeitgeber bei Gericht den Ausschluss des Betriebs-
ratsmitglieds aus dem Gremium.35 Sodann schlossen Arbeitgeber
und Betriebsratsmitglied auBergerichtlich einen Aufhebungsvertrag.
Dieser sah eine mehr als zweijahrige Freistellungsphase unter Fort-
zahlung der Vergilitung von fast 5.000 EUR vor, nebst Sprinterklau-
sel.36 Ferner war eine Abfindung von 120.000 EUR netto vorgesehen.
Als ,Gegenleistung” sollte das Betriebsratsmitglied von allen Gre-
mienamtern zurlicktreten. Das Betriebsratsmitglied iberlegte es sich
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spater jedoch anders und machte arbeitsgerichtlich die Unwirksam-
keit des Aufhebungsvertrages geltend. Sein Argument: der Aufhe-
bungsvertrag sei nichtig, weil dieser ihn als Betriebsratsmitglied in
unzuléssiger Weise entgegen § 78 BetrVG beglinstige! Das BAG ent-
schied gegen das Betriebsratsmitglied.3” So werde ein Betriebsrats-
mitglied durch einen Aufhebungsvertrag in der Regel nicht unzulassi-
gerweise beginstigt, auch wenn der Aufhebungsvertrag besonders
attraktive finanzielle oder sonstige Konditionen enthélt, die einem
Arbeitnehmer ohne Betriebsratsamt nicht zugestanden worden wa-
ren. Dies folge aus dem besonderen Kiindigungsschutz von Betriebs-
ratsmitgliedern, die nur aus wichtigem Grund auBerordentlich fristlos
und mit vorheriger Zustimmung des Betriebsrats oder dessen gericht-
licher Ersetzung gekindigt werden kdnnen. Anders ausgedrickt sind
Betriebsratsmitglieder nahezu unkiindbar. Es komme nicht darauf an,
ob die in dem Aufhebungsvertrag vereinbarten Leistungen unter Be-
ricksichtigung der Umsténde des Einzelfalls angemessen sind.

IV. Kopplungsgeschifte (,Kuhhandel®)

In der betrieblichen Praxis sind Verhandlungen mit dem Betriebsrat in
mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten oftmals langwierig. Das
mag zum einen an der Komplexitat der Materie liegen. Man denke an
die Verhandlungen zur Gefdhrdungsbeurteilung oder der Einflhrung
von IT-Systemen. Haufig liegen aber auch die Interessenlagen der
Betriebsparteien sehr weit auseinander. Das ist oft der Fall bei Be-
triebsvereinbarungen zur Lage der Arbeitszeit, der konkreten Dienst-
planung aber auch zu Verhaltensanweisungen im Zusammenhang mit
Compliance-Managementsystemen (insb. Whistleblowing-Systemen).
Gerade bei stark divergierender Interessenlage sind Kompromisse
unausweichlich. So mag sich der Arbeitgeber bei der Einflihrung einer
Videoliberwachung in einem Supermarkt verpflichten, diese nicht die
Kassierer erfassen zu lassen. Haufig beschrénken sich diese Kompro-
misse aber nicht auf die verhandlungsgegenstandliche Thematik. So
mag der Betriebsrat die Zustimmung zu einer Einigungsstelle Uber
einen Interessenausgleich und Sozialplan davon abhéngig machen,

28 SchlieBlich konnte als weiterer Gesichtspunkt fiir die Feststellung des hypo-
thetischen Zielerreichungsgrads auch der vom Landesarbeitsgericht Berlin
gewahlte Weg in Betracht kommen: LAG Berlin, Urt. v. 28.6.1996 - 6 Sa
37/96, NZA 1997, 224. Das Landesarbeitsgericht Berlin hat zur Ermittlung
der hypothetischen Zielerreichung aufgrund einer Schatzung angenommen,
nur der Teil des Umsatzes beruhe auf der Tétigkeit des Betriebsratsmitglieds,
der dem Verhéltnis der Personalkosten des Vertriebs zu den Gesamtvertriebs-
kosten entspreche.

29 BAG, Urt.v. 29.4.2015 - 7 AZR 123/13, NZA 2015, 1328, a. A. Rieble, NZA
2008, 276, 276.

30 BAG, Urt.v. 29.4.2015 - 7 AZR 123/13, NZA 2015, 1328; BAG, Urt. v. 29.4.
2015 - 7 AZR 123/13, NZA 2015, 1328; so etwa auch Schiefer, DB 2019,
728, 728, 729.

31 Bayreuther, DB 2019, 292, 292.

32 BAG, Urt. v. 14.7.2010 - 7 AZR 359/09, ZTR 2011, 56.

33 BAG, Urt.v. 18.1.2017 - 7 AZR 205/15, NZA 2017, 935; AnnuB3, NZA 2018,
134, 135f.

34 AnnuB, NZA 2018, 134, 134 ff.; Joussen, RdA 2018, 193, 195; Schiefer, DB
2019, 728, 731.

35 Siehe zum Ausschlussverfahren Abschnitt V. 1.

36 Mit einer Sprinterklausel wird dem Arbeitnehmer ermdglicht, das Arbeitsver-
héaltnis vorzeitig zu beenden und so die dann nicht mehr zu zahlenden Gehélter
bis zur vereinbarten Beendigung zu einem bestimmten Prozentsatz, meist
100%, als (zusétzliche) Abfindung zu erhalten.

37 BAG, Urt. v. 21.3.2018 - 7 AZR 590/16, NZA 2018, 1019.
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dass gleichzeitig eine Einigungsstelle zum Gesundheitsschutz unter
dem Wunschvorsitzenden der Betriebsratsseite eingerichtet wird. Um
die Betriebsanderung durchfihren zu kénnen, Nachteilsausgleichsan-
spriiche und eine einstweilige Verfugung gerichtet auf Unterlassung
der Betriebsdnderung3® zu vermeiden, mag sich der Arbeitgeber auf
ein solches Kopplungsgeschaft einlassen.

Juristisch ergeben sich hier drei Fragestellungen: 1. handelt der Be-
triebsrat betriebsverfassungswidrig, wenn er seine Zustimmung von
einer Gegenleistung abhédngig macht; 2. handelt der Arbeitgeber
rechtswidrig, wenn er sich auf Kopplungsgeschéfte einldsst und 3.
welche Auswirkungen hatte es auf die Vereinbarungen, wenn sie sich
als Ergebnis eines Kopplungsgeschafts darstellen.

Die rechtliche Bewertung der Zuléssigkeit solcher Absprachen ist
umstritten. Zum Teil wird vertreten, sie seien zuldssig, solange keine
Sittenwidrigkeit oder Notigung vorliegt.3? Die wohl herrschende An-
sicht kommt zu dem Ergebnis, dass solche Kopplungsgeschéfte zu-
l&ssig sind, wenn ein sachlich-thematischer Zusammenhang zwischen
Geben und Nehmen besteht, sie also nicht normzweckwidrig sind.*°
Nicht normzweckwidrig waren also Regelungen zum Freizeitausgleich
bei der Zustimmung zu Uberstunden, nicht jedoch Vergiitungszula-
gen.*! Unzuldssig wére erst recht, das Erkaufen der Zustimmung
durch eine unangemessene Verglitungserhohung der Betriebsratsmit-
glieder.

Aus einer Verletzung des Grundsatzes der vertrauensvollen Zusam-
menarbeit folgt nicht automatisch die Nichtigkeit des Kopplungsge-
schéafts. Die Regelung des § 2 BetrVG stellt keine Verbotsnorm im
Sinne des § 134 BGB dar. Lasst sich der Arbeitgeber auf einen
(rechtswidrigen) ,,Kuhhandel“ nicht ein, so kann er grundsétzlich auch
bei einer rechtswidrigen Kopplungsforderung eine mitbestimmungs-
pflichtige Angelegenheit grundsatzlich nicht einseitig durchfiihren. Er
muss gegebenenfalls die Einigungsstelle anrufen. Etwas anderes gilt
allenfalls, wenn der Betriebsrat durch eigenes, besonders schwerwie-
gend betriebsverfassungswidriges Verhalten die Verletzung seines
Mitbestimmungsrechts selbst (mit) herbeigefiihrt hat. In diesem Fall
steht dem Betriebsrat der von der Rechtsprechung entwickelte all-
gemeine Unterlassungsanspruch nicht zu.#? Die Rechtsfolgen erge-
ben sich zudem aus § 23 BetrVG.#3 Die Grenze bilden Absprachen,
die auf ein gesetzes-/sittenwidriges Tun gerichtet sind.*#

V. Zuladssige Handlungsoptionen fiir Arbeitgeber

1. Ausschluss-/Auflésungsverfahren

Verletzt der Betriebsrat oder ein Betriebsratsmitglied grob seine ge-
setzlichen Pflichten, so kann u.a. der Arbeitgeber beim Arbeitsgericht
die Auflésung des Betriebsrats bzw. den Ausschluss des Betriebsrats-
mitglieds aus dem Gremium beantragen, § 23 Abs. 1 BetrVG. Dieses
Auflosungs- Ausschlussverfahren nach § 23 Abs. 1 BetrVG ist aber
nur als Hauptsacheverfahren méglich. Es handelt sich um einen
rechtsgestaltenden Beschluss, der nicht durch eine einstweilige Ver-
fligung herbeigefiihrt werden kann.45 Auch eine einstweilige Verfi-
gung gerichtet auf eine vorlaufige Untersagung der Amtsausibung
scheidet aus.*¢ Der Weg (iber ein Hauptsacheverfahren ist indessen
regelmaBig sinnlos. Zum einen tritt die Auflosung bzw. die Wirkung
des Ausschlusses aus dem Gremium erst mit Rechtskraft des dahin-
gehenden Beschlusses ein, mithin mit der Entscheidung des BAG
tber eine Rechtsbeschwerde oder Nichtzulassungsbeschwerde.
Zum anderen wird das Verfahren eingestellt, sobald eine Neuwahl
stattgefunden hat. Die pflichtwidrig handelnden Betriebsratsmitglie-
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der kénnen sich wieder zu Wahl stellen.*” Betriebsfrieden Idsst sich
durch ein solches Verfahren also in der Regel nicht herbeiftihren.
Vielmehr verharten sich die Fronten und eine Zusammenarbeit wird
noch weiter erschwert.

2. Unterlassungsanspruch

Da sich die gesetzlich ausdricklich geregelten Moglichkeiten, sich
gegen einen pflichtwidrig handelnden Betriebsrat zur Wehr zu setzen,
als unbefriedigend darstellen, stellt sich die Frage nach Alternativen.
Wahrend das BAG wie auch die ganz herrschende Meinung dem Be-
triebsrat einen allgemeinen Unterlassungsanspruch gegen den Arbeit-
geber zubilligt, wenn dieser MaBnahmen ohne Beachtung der Mitbe-
stimmungsrechte des Betriebsrats durchfiinrt,*8 ist das BAG in umge-
kehrter Richtung weniger grofziigig und lehnt einen solchen Unter-
lassungsanspruch des Arbeitgebers gegen den Betriebsrat bei Pflicht-
verletzungen ab*°. Mdéglich seien allenfalls feststellende Antrége.5°
Das BAG begriindet diese Rechtsauffassung im Wesentlichen mit der
Vermdgenslosigkeit des Betriebsrats und der damit verbundenen feh-
lenden Vollstreckbarkeit von Unterlassungstiteln. Diese Rechtsauffas-
sung wird in der Literatur zu Recht abgelehnt.®' Zunéchst ist die Frage
der Moglichkeit einer Vollstreckung vom materiellen Recht zu tren-
nen.52 Ein subjektives Recht kann nicht dadurch faktisch wertlos
werden, dass eine Vollstreckung ausscheidet. Zum anderen ist sie
inkonsequent. Das BAG bejaht einen Unterlassungsanspruch des Ar-
beitgebers gegen einen - ebenfalls vermdgenslosen Wahlvorstand -
in Bezug auf den Wahlabbruch bei zu erwartender Nichtigkeit der
Betriebsratswahl.53 Ferner hat das BAG einen allgemeinen Unterlas-
sungsanspruch des Betriebsrats aus § 2 BetrVG hergeleitet. Wenn
aus Sicht des BAG diese Vorschrift anspruchsbegriindend sei, so
misste dies auch fiir Unterlassungsanspriiche des Arbeitgebers gel-
ten.54 Der vom BAG alternativ angeregte Weg (ber einen Feststel-
lungsantrag ist untauglich. Feststellende Entscheidungen sind nicht
vollstreckbar. Zum anderen bedarf es flr einen Feststellungsantrag
eines Feststellungsinteresses, das mit Durchfiihrung der rechtswid-

38 Siehe dazu Grambow, BB 2017, 1909, 1911 f.

39 Fitting, § 87 BetrVG Rn. 27; v. Hoyningen-Huene, BetrVR, 3. Teil, Rn. 17
m.w.N.

40 Rieble/Klebeck, NZA 2006, 758, 761; Franzen, ZfA 2005, 315, 342 ff.; Wiese/
Gutzeit, in: GK-BetrVG, § 87 Rn. 377 m.w.N.

41 Wiese/Gutzeit, in: GK-BetrVG, § 87 Rn. 378.

42 BAG, Beschl. v. 12.3.2019 - 1 ABR 42/17, NZA 2019, 843.

43 Oetker, in: GK-BetrVG, § 23 Rn. 128; siehe hierzu nachfolgend Abschnitt V.1.

44 V. Hoyningen-Huene, NZA 1991, 1, 6f.

45 Grambow, BB 2017, 1909, 1913; Koch, in: ErfK, § 23 BetrVG Rn. 14.

46 Thising, in: Richardi, BetrVG, § 23 Rn. 67.

47 BAG, Beschl. v. 27.7.2016 - 7 ABR 14/15, NZA 2017, 136; BAG, Beschl. v.
29.4.1969 - 1 ABR 19/68, NJW 1969, 2220 (Ls.).

48 Grundlegend: BAG, Beschl. v. 3.5.1994 - 1 ABR 24/93, NZA 1995, 40.

49 BAG, Beschl. v. 28.5.2014 - 7 ABR 36/12, NZA 2014, 1213; BAG, Beschl. v.
17.3.2010 - 7 ABR 95/08, NZA 2010, 1133.

50 BAG, Beschl. v. 28.5.2014 - 7 ABR 36/12, NZA 2014, 1213.

51 Lukes, Der betriebsverfassungsrechtliche Unterlassungsanspruch des Arbeit-
gebers gegen den Betriebsrat, 2016, Seite 215 ff. m. w. N.; Pfroger, RdA 2016,
161, 164, Raab, RdA, 2017, 352, 356 ff.

52 Lukes (Fn. 51), Seite 215ff. m.w. N.; Pfroger, RdA 2016, 161, 164, auch unter
Bezugnahme auf BGH, Urt. v. 25.10.2012 - Ill ZR 266/11, NZA 2012, 1382.

53 BAG, Beschl. v. 27.7.2011 - 7 ABR 61/10, NZA 2012, 345; Lukes (Fn.51),
Seite 220.

54 Zu den heranziehbaren Rechtsgrundlagen siehe auch Raab, RdA 2017, 352 ff.
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rigen MaBnahme des Betriebsrats entfallen kann.55 Auch scheiden
einstweilige Feststellungsverfiigungen regelmaBig aus.5¢

3. Ausspielen Belegschaft und Betriebsrat

Zum Teil versuchen Arbeitgeber den Betriebsrat unter Druck zu set-
zen, indem sie gegen ihn Stimmung in der Belegschaft machen. So
mag der Geschaftsflhrer auf einer Betriebsversammlung der Beleg-
schaft berichten, dass der Betriebsrat regelmaBig seine Zustimmung
zu den Dienstplénen verweigert und so jeden Monat Einigungsstel-
lensitzungen erforderlich werden, die mehrere Tausend Euro kosten.
Oder er mag den Mitarbeitern aufzeigen, in welchem zeitlichen Um-
fang und zu welchen Kosten die Mitglieder des Betriebsrats Schu-
lungen an welchen Orten besuchen. Zwar gesteht nun auch das BAG
dem Arbeitgeber ein Recht auf MeinungsauBerung im eigenen Betrieb
zu.%7 Zum Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit gehort
aber auch, dass der Arbeitgeber den Betriebsrat nicht dadurch in
seiner Tatigkeit behindert, § 119 Abs. 2 BetrVG. Das kann aber der
Fall sein, wenn der Arbeitgeber den Betriebsrat gegentber der Beleg-
schaft hinsichtlich der von ihm verursachten Kosten unter Rechtfer-
tigungsdruck setzt. So sei es regelmaBig unzuldssig, bspw. im Rah-
men einer Betriebsversammlung die Belegschaft iber die Kosten des
Betriebsrats in Kenntnis zu setzen.®® Es kommt nicht selten vor, dass
sich der Betriebsrat nicht ziert, bspw. Schulungen flr tausende von
Euro zu besuchen, jedoch nicht mochte, dass die Mitarbeiter dies
erfahren. Diese Rechtsprechung vermag nicht zu iberzeugen. Erfolg-
te bspw. der Schulungsbesuch oder die Verweigerung der Zustim-
mung zu den Dienstplanen zu Recht, sollte es dem Betriebsrat ein
Leichtes sein, den Vorwurf der Verschwendung von Betriebsgeldern
zu entkréaften. Allerdings haben Versuche des Arbeitgebers, die Be-
legschaft gegen den Betriebsrat aufzubringen, haufig auch nicht den
gewiinschten Effekt. So kann selbst eine Mehrheit der Belegschaft
den Betriebsrat nicht ,,abwahlen®. Er Gibt sein Amt fiir die Dauer seiner
Bestellung aus. In der betrieblichen Praxis kommt es auch vor, dass
sich Betriebsratsmitglieder im Falle einer solchen Aktion des Arbeit-
gebers ganzlich auf die Betriebsratsarbeit konzentrieren und am Ar-
beitsplatz nur noch selten anzutreffen sind. Zum Teil kann sogar das
Gegenteil der beabsichtigten Wirkung eintreten. Nicht selten vertrau-
en Beschaftigte Aussagen des Betriebsrats mehr, als denen des Ar-
beitgebers. Der Arbeitgeber sollte sich mit solchen Aktionen also
zurlickhalten. Auch sollte er seine Fiihrungskréafte dahingehend bera-
ten, sich nicht zu den Betriebsfrieden gefdhrdenden oder gar als
Betriebsratsbehinderung auslegbaren MaBnahmen hinreiBen zu las-
sen. SchlieBlich gehort zum ordnungsgemaBen Handeln auch die
Wahrung des Betriebsfriedens.

4. Mediation

Ist die Situation noch nicht vollig verfahren, sollten Arbeitgeber und
Betriebsrat tiber eine Mediation nachdenken. Dabei geht es nicht um
die Beilegung konkreter Meinungsverschiedenheiten bei mitbestim-
mungspflichtigen Angelegenheiten bzw. der Klarung der Reichweite
der Mitbestimmung. Ziel ist es, die Basis der vertrauensvollen Zusam-
menarbeit (wieder) herzustellen. Im Vorfeld eines Einigungsstellenver-
fahrens sollten Arbeitgeber im Konfliktfall auch an die Mdoglichkeit
moderierter Verhandlungen mit dem Betriebsrat denken. Dabei fin-
den Verhandlungen zwischen den Betriebsparteien zu konkreten An-
gelegenheiten unter Beiziehung eines (unabhangigen) Moderators
statt. Viele haupt- und nebenamtliche Einigungsstellenvorsitzende
bieten Moderationen an. Sind bereits Rechtsstreitigkeiten anhangig,
insb. wenn diese eine grundsatzliche Fragestellung zum Gegenstand
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haben, kann auch das Guterichterverfahren geméaB § 54 Abs. 6
ArbGG eine Option sein. Daneben kann das Arbeitsgericht ein Me-
diationsverfahren oder ein anderes auBergerichtliches Verfahren der
Konfliktbeilegung vorschlagen, § 54a ArbGG.59 Das Gericht ordnet
dann das Ruhen des arbeitsgerichtlichen Verfahrens an.

VI. Fazit

Vom Aufldsungsverfahren bis zur Zahlung von Vergltung bestehen
demnach einige Fallstricke bei dem Umgang mit dem Betriebsrat.
Dabei ist zu beachten, dass haufig keine klaren Vorgaben bestehen,
sondern der Arbeitgeber durch Graubereiche navigieren muss, wenn
er sich compliance-gerecht verhalten mochte.
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55 Burger/Rein, NJW 2010, 3613, 3616.

56 LAG Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 6.3.2006 - 13 TaBV 4/06, LAG Rhein-
land-Pfalz, Beschl. v. 14.11.2011 - 8 TaBVGa 1/12; LAG Koln, Beschl. v.
24.11.2010 - 5 Ta 361/10; Jacobs, Der Gegenstand des Feststellungsver-
fahrens, 2005, 501 ff.; Korinth, Einstweiliger Rechtsschutz im Arbeitsgerichts-
verfahren, 3. Aufl. 2015, Kap.D Rn. 2 ak; Burger/Rein, NJW 2010, 3613,
3616; Pfroger, RdA 2016, 161, 165; a. A. ArbG Berlin, Beschl. v. 20.5.2016 -
55 BVGa 6306/16; Kohler, ZZP 103, 184ff.; Vollkommer, in: Zoller, ZPO,
§ 935 Rn. 2.

57 BAG, Beschl. v. 25.10.2017 - 7 ABR 10/16, NZA 2018, 458; siehe oben
Abschnitt II.

58 BAG, Beschl. v. 19.7.1995 - 7 ABR 60/94, NZA 1996, 332; BAG, Beschl. v.
12.11.1997 - 7 ABR 14/97, NZA 1998, 559.

59 Germelmann/Kiinzl, in: Germelmann/Matthes/Priitting, ArbGG, § 54 Rn. 98.
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