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Einleitung

Prof. Dr. Ulrike Wendeling-Schroder, Universitit Hannover

Ein rechtswissenschaftlicher Workshop zum Thema ,, Arbeitsbedingungen des
Betriebsrats” erstaunt auf den ersten Blick, wird doch die Tatigkeit der Betriebs-
réte juristisch in aller Regel im Hinblick auf die Rechte und Pflichten der be-
trieblichen Interessenvertretung nach dem BetrVG betrachtet. Die rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir die Tatigkeit der Betriebsrate, also fiir ihre , Arbeits-
bedingungen” im Sinne dieses Workshops sind zudem vergleichsweise detail-
liert gesetzlich geregelt: im Kern im Dritten Abschnitt des BetrVG unter der
nicht ganz passenden Uberschrift ,Geschiftsfithrung des Betriebsrats”, ansons-
ten unter den sachlich jeweils einschlagigen Regelungen, etwa in den Schutzbe-
stimmungen der §§ 78, 103 BetrVG, § 15 KSchG, in den Normen zum Einsatz
von Sachverstandigen und Beratern in den §§ 80 Abs. 3, 111 Satz 2 BetrVG etc.

Gleichwohl ist davon auszugehen, dass nicht alle Probleme der Tétigkeit der
Betriebsrate rechtlich klar, widerspruchsfrei und auch unter den heutigen Be-
dingungen {iberzeugend geregelt sind.

Hintergrund der aktuellen Probleme ist vor allen Dingen die Tatsache, dass sich
die Aufgaben der Betriebsrdate in den letzten Jahren erheblich verdndert und
deutlich erweitert haben. Das hdngt damit zusammen, dass die internationale
Konkurrenz die Unternehmen zu einer kontinuierlichen Veranderung der Un-
ternehmens- und der Arbeitsorganisation veranlasst, die die Interessen der
Arbeitnehmer erheblich tangiert und die deshalb eine kontinuierliche Beglei-
tung dieser Aktivitdten durch die Betriebsrate erzwingt. Dies schliefit die Inter-
nationalisierung der Arbeit der Betriebsrate ein. Auflerdem verlagern die Tarif-
vertragsparteien in vielen Tarifvereinbarungen konkretisierende Regelungs-
kompetenzen auf die Betriebsvertretungen. Weiter werden durch Missstande in
der Wirtschaft zunehmende staatliche Regulierungen veranlasst, nicht nur in
Fragen des Umwelt- und Arbeits- und Gesundheitsschutzes, sondern etwa auch
in den Bereichen Banken und Versicherungen. Viele dieser Regulierungen set-
zen bei der Umsetzung auch auf die Aktivitdten der Betriebsréte. Schliefllich
folgen aus dem Unionsrecht zusétzliche Aufgaben fiir die Betriebsriate und die
umfangreiche Rechtsprechung des EuGH etwa zu Betriebsiibergdngen, zur
Information und Konsultation etc. muss von den Betriebsrdten beachtet werden.

Es stellt sich damit die Frage, ob die gesetzliche Konzeption der Arbeit der Be-
triebsrdate und ihre Konkretisierung durch die Rechtsprechung noch passen



bzw. wo neue Uberlegungen angebracht erscheinen. Einen Beitrag zu dieser
umfassenden Fragestellung hat der Workshop vom 1. 10. 2013 zu den , Arbeits-
bedingungen der Betriebsrate” geleistet.

In der Literatur ist die rechtspolitische Diskussion um die Frage, ob das Ehren-
amtsprinzip der Betriebsverfassung auch zukiinftig noch Geltung haben sollte,
seit einigen Jahren entbrannt. Der zentrale Grundsatz dieses Prinzips besteht
darin, dass fiir Betriebsratsmitglieder das Entgeltausfallprinzip gilt, d. h. Be-
triebsratsmitglieder werden fiir ihre Betriebsratsarbeit (ganz oder teilweise)
freigestellt und erhalten Entgelte so, als hitten sie ununterbrochen im Arbeits-
verhdltnis gearbeitet. Es gibt nicht wenige, die argumentieren, dass Betriebsréte
jedenfalls in Bezug auf ihre Arbeitsanforderungen Co-Manager sind und des-
halb auch entsprechend, namlich amtsangemessen zu entlohnen seien. Nur so
konne man in Zukunft wohl auch Kandidaten fiir die Betriebsratsarbeit finden.
Die Gegenposition verweist darauf, dass die ,innere Unabhangigkeit” der
Mandatstrdger durch das Ehrenamtsprinzip wirksam geschiitzt werde. Die
Vorstellung, mit besseren Entgelten kénne man die Betriebsratsarbeit starken,
sei abwegig. Rechtspraktisch stellt sich die Frage anders: solange das Ehren-
amtsprinzip im Gesetz festgeschrieben ist, sind abweichende Betriebsratsentgel-
te oder -vergiinstigungen verboten. Es fragt sich allerdings, ob der allgemein
geforderte strenge Maf3stab in diesem Zusammenhang wirklich dauerhaft tiber-
zeugend ist. Der Beitrag des Richters am LAG Hamburg Thorsten Beck setzt
sich mit den zahlreichen Einzelheiten der gesetzlichen Regelung und der Recht-
sprechung dazu ebenso auseinander wie mit der rechtspolitischen Grundsatz-
frage. Im Ergebnis votiert er fiir eine vorsichtige gesetzliche Offnung des Ehren-
amtsprinzips.

Das Thema der Sachmittelausstattung des Betriebsrats ist Gegenstand der Un-
tersuchung des Richters am BAG Prof. Dr. Heinrich Kiel und des Richters Dr.
Lutz Nimmerjahn. Mit Fug und Recht ist dieser Artikel mit dem Satz von Mon-
tesquieu , Alles Recht entwickelt sich” {iberschrieben. Natiirlich ist die Sachmit-
telausstattung der Betriebsrate seit jeher Gegenstand von juristischen Ausei-
nandersetzungen gewesen: jeder Betriebsrat braucht fiir seine Arbeit Raume,
Sachmittel und Personal, aber nicht jeder Arbeitgeber will ,auf seine Kosten”
(tatsachlich natiirlich auf Kosten des Betriebs) den Betriebsrat angemessen aus-
statten. Gleichzeitig haben sich nicht nur die Aufgaben der Betriebsréte veran-
dert und erweitert, auch die Biiroausstattung und vor allem die Kommunikati-
onsmittel haben eine rasante Entwicklung zu verzeichnen. Im Grofien und Gan-
zen ist es der Rechtsprechung in diesem Bereich gelungen, mit der Entwicklung
Schritt zu halten oder sie wenigstens zeitnah nachzuvollziehen. Mafigeblich ist
die Anerkennung eines Beurteilungsspielraums des Betriebsrats in Bezug auf
seinen Bedarf, gleichzeitig aber auch eine arbeitsgerichtliche Kontrolle der Er-
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forderlichkeit. Dies gilt, auch wenn man im Einzelfall die Uberlegungen der
Arbeitsgerichte nicht immer fiir iiberzeugend halten mag. Die Entwicklungs-
fahigkeit der Rechtsprechung lasst sich vor allem vor dem Hintergrund erkla-
ren, dass die einschldgige Norm des § 40 Abs. 2 BetrVG hinreichende Interpreta-
tionsspielrdume enthélt, um die Grundsétze fiir eine angemessene Sachausstat-
tung vor dem Hintergrund gegenlaufiger Interessen weiterzuentwickeln.

Mit den Schwierigkeiten und rechtlichen Konsequenzen der internationalen
Zusammenarbeit von Betriebsraten befasst sich aus der Sicht der Praxis Jochen
Homburg, Rechtsanwalt und 1. Bevollmachtigter der Verwaltungsstelle Darm-
stadt der IG Metall. Er betont die Notwendigkeit, sich zunehmend mit der
Schaffung transnationaler Arbeitnehmervertretungsstrukturen auseinanderzu-
setzen. Bereits heute sei der Aspekt der Internationalisierung der Betriebsrats-
arbeit bei der Interpretation der ,Erforderlichkeit” im Sinne der §§ 37 Abs. 2, 40
BetrVG zu beriicksichtigen.

Rechtsanwalt Horst Welkoborsky stellt die bisher kaum diskutierte Frage nach
der Zusammenarbeit von Betriebsrat und Betriebsbeauftragten in den Mittel-
punkt seiner Uberlegungen. Betriebsbeauftragte werden in den Betrieben auf-
grund gesetzlicher Regelungen in grofier Zahl vor allem zum Zweck des Ar-
beits- und Umweltschutzes bestellt (Gewasserschutzbeauftragte, Strahlen-
schutzbeauftragte, Gefahrgutbeauftragte etc). Das System der Betriebsbeauf-
tragten beruht auf dem Grundsatz der Selbstkontrolle der Unternehmen und
der Annahme, dass die Notwendigkeit der Abwehr besonderer Gefahren, die
von einem Betrieb ausgehen, am besten von einem Betriebsangehdrigen beur-
teilt werden kann. Die betriebliche Selbstkontrolle durch Beauftragte (unter
staatlicher Aufsicht) soll effektiver sein, als eine externe behordliche Kontrolle.
In dem Beitrag wird die Frage diskutiert, ob und inwieweit gerade die Betriebs-
beauftragten den Betriebsrat in diesem Bereich seiner Aufgaben entlasten kon-
nen. Die Hauptthese: Ein effektiverer Schutz der jeweils anvertrauten Rechte
und Giiter kann erst durch Kooperation und Biindelung der Kompetenzen und
Zustandigkeiten von Betriebsrat und Betriebsbeauftragten erreicht werden. Der
Betriebsbeauftragte kann entschlossener handeln, wenn er sich der Unterstiit-
zung durch den Betriebsrat sicher sein kann, der Betriebsrat kann den Arbeits-,
Gesundheits- und Umweltschutz mit Hilfe der Fach- und Sachkunde der Be-
triebsbeauftragten verbessern, Gefahrdungen friiher erkennen etc.

Dr. Christiane Radtke, Richterin im Bezirk des OLG Celle, befasst sich mit dem
Thema, inwieweit Betriebsexterne die betriebliche Interessenvertretung der
Arbeitnehmer im Rahmen der Betriebsratsarbeit unterstiitzen kénnen. Es geht
um den externen Sachverstand und die verschiedenen Betriebsratsgremien, die
an der Nutzung dieses Sachverstands interessiert sind. Wahrend in vielen, ins-
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besondere grofieren Unternehmen, die Beiziehung von externen Beratern in der
Unternehmensleitung inzwischen teilweise ein exorbitantes Ausmaf erreicht
hat, gibt es um die Beiziehung von Sachverstdndigen, Beratern und Prozessver-
tretern der Betriebsrate gemafs §§ 80 Abs. 3, 111 Satz 2 und 40 Abs. 1 BetrVG
nicht selten Auseinandersetzungen. Es kann kein ernsthafter Zweifel daran
bestehen, dass der Gesetzgeber mit den Regelungen zur Zuziehung Externer
einem berechtigten Interesse der Betriebsvertretungen gefolgt ist: Die anstehen-
den Probleme insbesondere im okonomischen, arbeitswissenschaftlichen und
juristischen Bereich kénnen durch die in den Betriebsrat gewahlten Personen
regelmafig nicht allein bewaltigt werden, Schulungen der Betriebsrédte kénnen
Wissensdefizite nicht angemessen ausgleichen. Die Autorin fragt in ihrem Bei-
trag aber dariiber hinaus danach, ob auch andere Gremien nach dem BetrVG
externes Wissen fiir sich mobilisieren diirfen — hier ist die gesetzliche Regelung
unvollstindig. Problematisiert wird dies vor allem in Hinblick auf den Wirt-
schaftsausschuss nach §§ 106 ff. BetrVG, der nach der gesetzlichen Konzeption
gerade selbst den betrieblichen Sachverstand versammeln soll. Eine Einbezie-
hung Externer sieht die Autorin deshalb fiir den Wirtschaftsausschuss nur im
Ausnahmefall als moglich an. GrofSere Spielrdume seien aber in Bezug auf den
Gesamtbetriebsrat und den Konzernbetriebsrat sowie fiir den Wahlvorstand
anzuerkennen.

In meinem eigenen Beitrag geht es schliefllich um die Haftung des Betriebsrats
fiir iberzogene Entgelte externer Berater. Der BGH hatte mit der umstrittenen
Entscheidung vom 25. 10. 2012 eine Haftung des Betriebsrats als Gremium zwar
mit der ganz herrschenden Meinung abgelehnt, eine Haftung des Betriebsrats-
vorsitzenden und seiner Stellvertreterin fiir die tiberzogenen Anspriiche eines
Beraters nach § 111 Satz 2 BetrVG aber iiberraschend unter dem Gesichtspunkt
der analogen Anwendung der Haftung des , Vertreters ohne Vertretungsmacht”
(falsus procurator) fiir moglich gehalten. Der Beitrag benennt grundsatzliche
Probleme dieser Entscheidung. Die Annahme einer Analogie wird als nicht
nachvollziehbar angesehen, das Spannungsverhéltnis zum Grundsatz der Eh-
renamtlichkeit und zum Benachteiligungsverbot wird dargelegt. Insbesondere
wird die neue Risikoverteilung fiir wenig iiberzeugend gehalten: Das Risiko
wird einseitig dem gesetzlichen Vertreter des Betriebsratsgremiums aufgebiir-
det, dem Berater wird demgegeniiber ermoglicht, seine Forderungen immer
durchzusetzen, auch wenn sie iiberzogen sind: Entweder es ergibt sich kein
Streit, dann zahlt der Arbeitgeber direkt oder mittelbar iiber den Freistellungs-
anspruch des Betriebsrats. Ergibt sich hingegen ein Streit und es erweist sich —
letztlich durch eine gerichtliche Entscheidung —, dass die Erforderlichkeit nicht
gegeben ist, muss der Arbeitgeber zwar nicht in der geforderten Hohe zahlen,
der Betriebsrat als Gremium ebenfalls nicht, der Berater kann aber nach BGH
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unter dem Gesichtspunkt der Vertretung ohne Vertretungsmacht analog vom
einzelnen Betriebsratsvertreter fiir den Differenzbetrag zwischen erforderlichen
Kosten und verlangtem Entgelt Befriedigung erlangen. Auch wenn sich die
praktischen Probleme dieser Entscheidung durch die Vereinbarung eines Haf-
tungsausschlusses reduzieren lassen, wird aus konzeptionellen Griinden ein
Uberdenken der Entscheidung fiir unumgénglich gehalten.
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Das Betriebsratsamt als Ehrenamt —
Anmerkungen zur Diskussion uber die
Vergutung von Betriebsratsmitgliedern

Thorsten Beck, Vorsitzender Richter am LAG Hamburg

. Problemstellung:
Ehrenamt versus angemessene Vergiitung

Die gesetzliche Ausgangslage der Diskussion iiber die Vergiitung von Betriebs-
ratsmitgliedern ist klar: Gemafs § 37 Abs. 1 BetrVG fithren die Mitglieder des
Betriebsrats ihr Amt unentgeltlich als Ehrenamt. Die gesetzgeberische Intention
ist unmittelbar nachzuvollziehen, denn Unentgeltlichkeit sichert Unabhangig-
keit von sachfremden Einfliissen. Es kann damit auch verhindert werden, dass
Arbeitnehmer in Betriebsratsfunktionen drédngen, denen weniger die Interes-
senvertretung ihrer Kolleginnen und Kollegen ein Anliegen ist, sondern die
Verbesserung ihrer eigenen finanziellen Situation. Auch kann durch das Ehren-
amtsprinzip die Gleichbehandlung mit den anderen Arbeitnehmern gesichert
werden.

Diese gesetzliche Festlegung hat eine lange Tradition. Schon 1920 wurde eine
entsprechende Regelung in §35 des Betriebsritegesetzes aufgenommen. Das
Reichsarbeitsgericht hat in einer Entscheidung vom 8. Februar 1928 diesbeziig-
lich bereits eine , strenge Handhabung” des Ehrenamtsprinzips eingefordert.!

Auch das Europdische Betriebsriategesetz enthilt eine entsprechende Regelung,
da in §40 Abs. 1 Satz 1 auf § 37 Abs. 1 BetrVG verwiesen wird. Die Norm gilt
entsprechend fiir die Mitglieder des besonderen Verhandlungsgremiums und
die Arbeitnehmervertreter im Rahmen eines Verfahrens zur Unterrichtung und
Anhorung gemaf3 § 40 Abs. 2 EBRG.

Betrachtet man jedoch den tatsdchlichen Befund deutscher Betriebswirklichkeit,
so weicht dieser oft deutlich von der rechtlichen Grundlage ab. Allgemein
bekannt sind insoweit die Fille eines Konzernbetriebsratsvorsitzenden, der
ein Jahresgehalt von {iber 600.000 € bezogen hat, und aus jlingster Zeit eines
Gesamtbetriebsratsvorsitzenden, der immerhin ein Jahresgehalt von bis zu
300.000 € nebst Dienstwohnung in Miinchen erhalten hat. Diese Félle haben in

1 RAG 66/27, BenshSlg 2, 36, 38.
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der Presse und der offentlichen Diskussion zu erheblicher Furore gefiihrt und
zum Teil auch zu strafrechtlichen Verurteilungen von Beteiligten wegen Un-
treue bzw. Verstolen gegen das Begilinstigungsverbot fiir Betriebsratsmitglie-
der.

Auch wenn hierbei zu konstatieren ist, dass es sich um Extremfalle handelt,
sollte nicht verkannt werden, dass mit Recht infrage gestellt werden kann, ob
das strenge Prinzip des unentgeltlichen Ehrenamts fiir die Vergiitung von Be-
triebsratsmitgliedern noch zeitgemafS ist. Denn Betriebsratsmitglieder tragen
héufig erhebliche wirtschaftliche und soziale Verantwortung fiir ihr Unterneh-
men und die dort beschiftigten Arbeitnehmer. Oft sind sie dabei gezwungen,
gefundene Kompromisslosungen mit dem Arbeitgeber in Betriebsvereinbarun-
gen gegeniiber Teilen der Arbeitnehmerschaft zu verteidigen und sind damit in
starker Weise auch von Konflikten betroffen. An ihre soziale Kompetenz, ihre
rhetorischen Féhigkeiten und ihre Kommunikations- und Uberzeugungskraft
werden hohe Anforderungen gestellt.

Auch die Diskussion um Betriebsréte als ,Co-Manager” verdeutlicht, dass es
hochst problematisch sein kann, dass das Gehalt von Managern einerseits und
Betriebsratsmitgliedern andererseits, die eine Vergiitung in Hohe des tariflichen
Entgelts ihrer hdufig gewerblichen Berufe erhalten, trotz teilweise dhnlicher
Aufgaben exorbitant stark auseinanderklafft. Wenn einerseits von Betriebsrédten
und Gewerkschaften sowie zum Teil auch von Arbeitgeberseite eine ,Profes-
sionalisierung” der Betriebsratstitigkeit gefordert wird und dies auch den
aktuellen Anforderungen an eine immer komplexer werdende Betriebsrats-
tatigkeit entspricht, ist zu fragen, ob sich eine solche Kompetenzerweiterung
nicht auch vergiitungsméfBig niederschlagen muss. Denn Betriebsrate erweitern
ihre Kompetenzen stetig durch die Betriebsratsarbeit selbst, insbesondere aber
auch durch den Besuch zahlreicher Seminare gemafS § 37 Abs. 6 und 7 BetrVG.
Sie verfligen dadurch regelméaflig {iiber erhebliche betriebsverfassungsrecht-
liche, arbeitsrechtliche, gesellschaftsrechtliche, arbeitssicherheitstechnische
und betriebswirtschaftliche Kenntnisse und setzen diese in ihrer tdglichen Ar-
beit um, ohne dass sich dies in ihrer Vergiitung auch nur ansatzweise wider-
spiegelt.

Dass eine Vergiitung , auf Augenhohe” mit entsprechenden Arbeitgebervertre-
tern dem deutschen Recht nicht fremd ist, zeigt die Vergiitung der Arbeitneh-
mervertreter im mitbestimmten Aufsichtsrat, die sich von derjenigen der Kapi-
talvertreter grundsétzlich nicht unterscheidet.
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Hinzu kommt, dass in einer viel diskutierten und umstrittenen Entscheidung
der Bundesgerichtshof? eine Haftung einzelner Betriebsratsmitglieder fiir Hand-
lungen im Rahmen der Betriebsratstatigkeit grundsétzlich bejaht hat.’ Es ging
hier um einen vom Betriebsratsvorsitzenden erteilten Beratungsauftrag an eine
betriebswirtschaftliche Beraterin im Zusammenhang mit einem Verfahren iiber
einen Interessenausgleich geméafl § 111 Satz 2 BetrVG im Unternehmen. Wenn
aber geméf dieser Entscheidung sich Betriebsratsmitglieder in nicht unerhebli-
chem Umfang Haftungsrisiken aufgrund ihrer Betriebsratsarbeit ausgesetzt
sehen, stellt sich die Frage, inwieweit in ihrer Vergiitung auch eine gewisse
,Risikopramie” als Ausgleich enthalten sein muss.

Nicht tibersehen werden darf zudem, dass auch Betriebsratsmitglieder durch
ihre Arbeit besondere Leistungen erbringen konnen, etwa durch Kreativitét
beim Erreichen guter und sozial angemessener Kompromisslosungen mit der
Arbeitgeberseite in betriebsverfassungsrechtlichen Auseinandersetzungen, und
eine Vergiitung fiir besondere Leistungen in Unternehmen auflerhalb der Be-
triebsratstatigkeit nicht uniiblich ist.

Il Rechtlicher Handlungsrahmen
nach dem Betriebsverfassungsgesetz

Der von Rechtsprechung und Literatur aus § 37 Abs. 1 BetrVG abgeleitete zent-
rale Grundsatz besagt, dass fiir Betriebsratsmitglieder stets nur die Arbeits-
leistung als Arbeitnehmer — bei Freigestellten die fiktive —, nie aber die Be-
triebsratstatigkeit selbst zu bezahlen ist.* Allein fiir die Wahrnehmung des
Betriebsratsamtes darf dem Betriebsratsmitglied in keiner Weise eine Art von
Vergiitung zufliefSen. Es gilt vielmehr das strenge Lohnausfallprinzip.

Doch iiber die Auslegung und die Grenzen dieses Grundsatzes ist insbesondere
in letzter Zeit eine heftige Diskussion innerhalb der arbeitsrechtlichen Literatur
entbrannt.’

S. Urteil vom 25. 10. 2012 — III ZR 266/11.

S. dazu den Beitrag von Ulrike Wendeling-Schrider in diesem Band.

S. die Nachweise bei Fitting, BetrVG, 26. Aufl,, § 37 Rn. 6 ff., 57 {f.

S. nur: Lipp, Honorierung und Tatigkeitsschutz von Betriebsratsmitgliedern, 2008;
Denecke, Freigestellte Betriebsratsmitglieder: das Problem der angemessenen Ver-
giitung, Arbeit und Arbeitsrecht 2006, S.24 ff.; Neef, Vergiitung und berufliche
Entwicklung freigestellter Betriebsratsmitglieder, in: Sozialer Dialog in der Krise, Fest-
schrift fiir Ulrike Wendeling-Schroder (2009), S.97 ff.; Rieble, Die Betriebsratsver-
giitung, NZA 2008, 276 ff.; Ebert, Berufliche Absicherung fiir Betriebsratsmitglieder,

(SRR
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Betrachtet man zuerst den rechtlichen Handlungsrahmen fiir die Vergiitung von
Betriebsratsmitgliedern, so konstatiert § 78 Satz 2 BetrVG ein Benachteiligungs-
und Begiinstigungsverbot fiir diese auch hinsichtlich ihrer beruflichen Entwick-
lung. Gemaf § 37 Abs. 2 BetrVG sind Betriebsratsmitglieder ohne Minderung des
Arbeitsentgelts von ihrer beruflichen Téatigkeit zu befreien, wenn und soweit es
nach Umfang und Art des Betriebes zur ordnungsgemafien Durchfithrung ihrer
Aufgaben erforderlich ist. Das Betriebsratsmitglied hat Anspruch auf das Ar-
beitsentgelt, das es erzielt hétte, wenn es gearbeitet hétte. § 37 Abs. 4 BetrVG
flankiert diese Regelungen, indem er regelt, dass das Arbeitsentgelt von Mitglie-
dern des Betriebsrats einschliefSlich eines Zeitraums von einem Jahr nach Been-
digung der Amtszeit nicht geringer bemessen werden darf als das Arbeitsentgelt
vergleichbarer Arbeitnehmer mit betriebsiiblicher beruflicher Entwicklung. Dies
gilt auch fiir allgemeine Zuwendungen des Arbeitgebers.

Auch der berufliche Tatigkeitsschutz fiir Betriebsratsmitglieder hat eine gesetz-
liche Regelung erfahren. Soweit nicht zwingende betriebliche Notwendigkeiten
entgegenstehen, diirfen Mitglieder des Betriebsrats einschliellich eines Zeit-
raums von einem Jahr nach Beendigung der Amtszeit nur mit Tatigkeiten be-
schéftigt werden, die den Tatigkeiten vergleichbarer Arbeitnehmer mit be-
triebstiblicher beruflicher Entwicklung gleichwertig sind (§ 37 Abs. 5 BetrVG).
Ergénzend regelt § 38 Abs. 3 BetrVG, dass der Zeitraum fiir die Weiterzahlung
des nach §37 Abs. 4 BetrVG zu bemessenden Arbeitsentgelts und fiir die Be-
schéftigung nach §37 Abs. 5 BetrVG sich fiir Mitglieder des Betriebsrats, die
drei volle aufeinanderfolgende Amtszeiten freigestellt waren, auf zwei Jahre
nach Ablauf der Amtszeit erhoht. SchlieSlich sieht § 38 Abs. 4 BetrVG noch
einen Teilnahmeanspruch freigestellter Betriebsratsmitglieder an Berufsbil-
dungsmafsnahmen vor. Diese diirfen von inner- und auflerbetrieblichen Mafs-
nahmen der Berufsbildung nicht ausgeschlossen werden. Innerhalb eines Jahres
nach Beendigung der Freistellung ist dem Betriebsratsmitglied im Rahmen der
Moglichkeiten des Betriebes Gelegenheit zu geben, eine wegen der Freistellung
unterbliebene betriebsiibliche berufliche Entwicklung nachzuholen. Dieser
Zeitraum erhdht sich fiir Mitglieder des Betriebsrats, die drei volle aufeinander-
folgende Amtszeiten freigestellt waren, auf zwei Jahre.

ArbRB 2011, 344 ff.; Moll/Roebers, Pauschale Zahlungen an Betriebsrate?, NZA 2012,
57 ff.; Bittmann/Mujan, Compliance — Brennpunkt Betriebsratsvergiitung, Betriebs-
Berater 2012, 637 ff., 1604 ff.; Wichert, Vorsicht: Betriebsratsbegiinstigung!, Arbeit und
Arbeitsrecht 2013, 281 ff.; Bayreuther, Sach- und Personalausstattung des Betriebsrats,
NZA 2013, 758 ff.; Dzida/Mehrens, Straf- und haftungsrechtliche Risiken im Umgang
mit dem Betriebsrat, NZA 2013, 753 ff.; Jacobs, Ehrenamt und betriebstibliche berufliche
Entwicklung, Vortragsmanuskript vom 24. 10. 2013; Waas, Betriebsrat und Arbeitszeit,
HSI-Schriftenreihe Bd. 4, 2012.
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lll. Das Entgeltausfallprinzip gemaR § 37 Abs. 2 BetrVG
im Einzelnen

Aus der gesetzlichen Regelung ergibt sich nach der Rechtsprechung, dass stets
dann, wenn eine Zahlung des Arbeitgebers Entgeltcharakter hat, diese auch
Betriebsratsmitgliedern zu zahlen ist. Wenn es sich hingegen um Aufwen-
dungsersatz handelt und das Betriebsratsmitglied aufgrund seiner Tatigkeit
entsprechende Aufwendungen nicht hat, ist ein Anspruch nicht gegeben.

Betrachtet man einzelne Zahlungen und Leistungen, so ergibt sich, dass Neben-
beziige wie Zulagen und Zuschlidge dem Betriebsratsmitglied in voller Hohe
zustehen. Gleiches gilt auch fiir allgemeine Zuwendungen des Arbeitgebers wie
etwa Weihnachtsgratifikationen, Urlaubsentgelt, Anwesenheitspramien, ver-
mogenswirksame Leistungen, Boni und Jubilaumsgelder.

Auch die Frage der Stellung eines Dienstwagens fiir Betriebsratsmitglieder fiihrt
immer wieder zu rechtlichen Auseinandersetzungen. In einer Entscheidung
vom 23. 6. 20047 hat das Bundesarbeitsgericht entschieden, dass einem Betriebs-
ratsmitglied dann die Weiternutzung des Dienstwagens auch fiir private Zwe-
cke zusteht, wenn diese bereits vor dem Antritt des Betriebsratsamts moglich
war. Ein Anspruch hat dieses auch dann, wenn vergleichbare Arbeitnehmer
Dienstwagen mit Privatnutzung zur Verfligung gestellt erhalten. Als reines
Arbeitsmittel ist dem Betriebsratsmitglied der Dienstwagen ohnehin weiterhin
zur Verfiigung zu stellen. Die Grenze ist nach dem BAG allerdings dann er-
reicht, wenn die Gewéhrung ausschlieffllich nur wegen des Betriebsratsamts
erfolgt. Allerdings sollte diesbeziiglich auch beriicksichtigt werden, ob das
Betriebsratsmitglied in Betrieben mit weiter auseinander liegenden Betriebsstét-
ten tatig ist und diese regelméafiig aufsuchen muss. In diesem Fall ist die Zurver-
fiigungstellung eines Dienstwagens gemafs § 40 Abs. 1 BetrVG gerechtfertigt.?

Streitigkeiten ergeben sich haufig auch bei der rechtlichen Beurteilung erfolgs-
abhéangiger Zahlungen an Betriebsratsmitglieder. Hier geht es z. B. um Tantie-
men, Provisionen und Gehalt nach Zielvereinbarungen. Grundsétzlich besteht
in diesen Féllen nach dem Entgeltausfallprinzip auch ein Anspruch fiir Betriebs-
ratsmitglieder. Bei Freigestellten ist jedoch das Erreichen von vereinbarten Zie-
len naturgemafs nicht festzustellen. Es bietet sich hier allerdings an, bei beste-
henden Entgeltsystemen auf die bisherige individuelle Durchschnittsvergiitung
des Mitglieds vor Antritt seines Amtes abzustellen. Bei einem neu eingefiihrten

6 S. LAG Hamm 17. 2. 2012 — 10 Sa 1479/11.
7 NZA 2004, 1287 ff.
8 S. auch Bayreuther, NZA 2013, 763 m. w. N.
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System wére dann die Durchschnittsvergiitung aller Arbeitnehmer zu Grunde
zu legen. Aber auch hier gilt die allgemeine Grenze fiir erfolgsabhéngige Zah-
lungen an Betriebsréte, so dass ein Bonus, der etwa ausschliefSlich fiir den er-
folgreichen Abschluss einer Betriebsvereinbarung gezahlt wiirde, wegen Ver-
stofes gegen das Ehrenamtsprinzip nicht geleistet werden diirfte.

Aus dem eingangs dargelegten Grundsatz ergibt sich des Weiteren, dass Auf-
wandsentschddigungen wie etwa Wegegelder, Auslosungen, Spesen und Be-
glinstigungszulagen usw. grundsatzlich nicht zu zahlen sind, wenn aufgrund
der Freistellung ein entsprechender Aufwand nicht mehr entstanden ist. Ein
pauschalierter Aufwendungsersatz kann jedoch in Betracht kommen. Er ist
allerdings nur moglich bei stets wiederkehrenden gleichférmigen Sachverhal-
ten. Das Arbeitsgericht Stuttgart hat jiingst entschieden, dass die Gewahrung
von Pauschalen an Betriebsrédte durch den Arbeitgeber keine versteckte Lohner-
hohung darstellen diirfe.® Pauschalierungen seien danach nur als hinreichend
realitatsgerechte Typisierungen zuldssig, und dies auch nur dann, wenn auf-
grund der praktischen Unmoglichkeit von Einzelabrechnungen oder ihrer wirt-
schaftlichen Unzumutbarkeit die Festlegung einer Pauschale erforderlich ist.
Nach § 40 Abs. 1 BetrVG sei nur der Ersatz real entstandener Aufwendungen
zuldssig; ein pauschaler Aufwendungsersatz miisse daher an die typischen und
erwartbaren tatsdchlichen Auslagen ankniipfen. Eine Generalpauschale fiir alle
Betriebsratsmitglieder in gleicher Hohe sei in aller Regel unzuldssig. Eine solche
scheitere schon daran, dass die Annahme, jedes Betriebsratsmitglied habe die
gleichen Aufwendungen, aller Erfahrung widerspreche.

Allerdings sind Pauschalen keineswegs generell unzuléssig. So wird man einen
pauschalen Ausgleich fiir private Telefon- und Internetkosten, die Betriebsrats-
mitgliedern entstehen, anerkennen kénnen.!® Auch Pauschalierungen in Bezug
auf ein héusliches Arbeitszimmer, das fiir Betriebsratstatigkeit genutzt wird,
sind grundsatzlich mdéglich, wie das BAG in einer Entscheidung vom 12. 4. 2011
festgestellt hat."! Auch eine Pauschalierung von Reisekosten erscheint in diesem
Zusammenhang nicht generell unzuldssig.

Interessant ist in diesem Zusammenhang auch eine wenig bekannte Entschei-
dung des BAG, die sich mit Kinderbetreuungskosten eines allein erziehenden
Betriebsratsmitglieds auseinandergesetzt hat.’? Danach kann ein Betriebsrats-
mitglied vom Arbeitgeber gemaf3 § 40 Abs. 1 BetrVG in angemessener Hohe die

9 S. Urteil vom 13. 12. 2012, NZA 2013, 858.

10 So auch Moll/Roebers, NZA 2012, 57.

1 9 AZR 14/10, NZA 2012, 97.

12 Beschluss vom 23. 6. 2010, NZA 2010, 1298 ff.
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Erstattung von Aufwendungen fiir die Fremdbetreuung minderjahriger Kinder
verlangen, wenn es anders die Pflichtenkollision zwischen seinen gesetzlichen
Aufgaben und der grundrechtlich in Art. 6 Abs. 2 Satz 1 Grundgesetz normier-
ten Pflicht zur Pflege, Erziehung und Beaufsichtigung der Kinder nicht 16sen
kann. Im zugrunde liegenden Fall standen z. B. Grofieltern oder zur Betreuung
bereite dltere Kinder nicht zur Verfiigung. Fiir Zeiten, in denen das Betriebs-
ratsmitglied ohne die Erfiillung von Betriebsratsaufgaben zur Arbeitsleistung
verpflichtet wire oder in denen der Arbeitgeber die Erbringung von Uberstun-
den anordnen konnte, hat das Betriebsratsmitglied hingegen keinen Anspruch
auf Erstattung von Kinderbetreuungskosten. Gleiches gilt, wenn ein Familien-
mitglied zur kostenlosen Kinderbetreuung bereit und in der Lage ist. Im Streit-
fall ging es um eine dreitdgige Gesamtbetriebsratssitzung bzw. Betriebsrétever-
sammlung, die in einer 500 km vom Wohnort des Betriebsratsmitglieds entfern-
ten Stadt stattfand.

In Betrieben mit Schichtarbeit bietet auch die Frage eines pauschalen Ausgleichs
von Steuernachteilen fiir freigestellte Betriebsratsmitglieder bei Wegfall von
Schicht- und Zeitzuschldgen immer wieder Anlass fiir Diskussionen. Nach einer
alteren Entscheidung des BAG besteht insoweit keine Verpflichtung des Arbeit-
gebers zum Ausgleich.”® Jedenfalls aber ist ein tatsdchlich geleisteter Ausgleich
durch den Arbeitgeber nicht durch § 78 Satz 2 BetrVG verboten, wie das LAG
Berlin-Brandenburg zu Recht festgestellt hat.!

Der Ausgleich fiir Betriebsratstétigkeit, die aus betriebsbedingten Griinden
auflerhalb der Arbeitszeit durchzufiihren ist, regelt sich bekanntlich nach § 37
Abs. 3 BetrVG. Insoweit hat das Betriebsratsmitglied Anspruch auf entspre-
chende Arbeitsbefreiung unter Fortzahlung des Arbeitsentgelts. Dass insoweit
primaér Freizeitausgleich zu gewéhren ist, hat das BAG wiederholt betont.!>

Eine Pauschalierung bei Mehrarbeit ist aber nur bei gleichférmigen Sachverhal-
ten moglich. Auch hier widerspricht etwa die Annahme, jedes Betriebsratsmit-
glied leiste unabhéngig von Funktion und Stellung innerhalb des Gremiums in
gleichem Umfang Mehrarbeit, allen Erfahrungen.'® Wegen des Vorrangs des
Freizeitausgleichs gegeniiber der Vergiitung von Mehrarbeit gemafs § 37 Abs. 3
BetrVG ist eine Mehrarbeitspauschale, die ganzlich unabhangig von der betrieb-

13 BAG 22.8.1985, NZA 1986, 263.

4 Urteil vom 12. 3. 2009 — 20 Sa 34/09; so auch Moll/Roebers, NZA 2012, 57.

15 S. z. B. Beschluss vom 8. 3.2000 — 7 AZR 136/99; nach Auffassung des LAG Rhein-
land-Pfalz ist eine Abgeltung nur dann moglich, wenn der Arbeitgeber vom Betriebs-
ratsmitglied zuvor erfolglos zum Freizeitausgleich aufgefordert worden ist, s. Urteil
vom 19. 11. 2009 — 2 Sa 389/09.

16 S. ArbG Stuttgart 13.12. 2012, a. a. O.
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lichen Notwendigkeit der Erbringung von Betriebsratsarbeit auflerhalb der
Arbeitszeit Verglitungs- statt Freizeitausgleichsanspriiche festgelegt, unzu-
lassig.

Bei der Frage, ob Mehrarbeit auszugleichen ist, wenn Sie aufgrund der vor
Ubernahme des Betriebsratsamtes ausgeiibten Tatigkeit regelmafig angefallen
ist, ist grundsatzlich von einem Ausgleichsanspruch auszugehen. In diesem Fall
widre ein Durchschnittswert weiterzuzahlen. Das Betriebsratsmitglied muss
allerdings ggf. beweisen, dass es Mehrarbeit ohne die Freistellung geleistet
hatte.l”

IV. Der Arbeitsentgeltschutz gemaR § 37 Abs. 4 BetrVG

Bei dem Arbeitsentgeltschutz von Betriebsratsmitgliedern kommt es naturge-
maf3 oft zu Auslegungsfragen hinsichtlich der vergleichbaren Arbeitnehmer mit
betriebsiiblicher beruflicher Entwicklung. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts sind diejenigen Arbeitnehmer vergleichbar, die im Zeitpunkt
der Ubernahme des Betriebsratsamtes dhnliche, im Wesentlichen gleich qualifi-
zierte Tatigkeiten wie das Betriebsratsmitglied ausgeiibt haben und dafiir in
dhnlicher Art und Weise wie das Betriebsratsmitglied fachlich und personlich
qualifiziert waren.

Es kommt also auf die Festlegung der Vergleichsgruppe an. Ein solcher Status-
vergleich sollte am besten vor der Ubernahme des Betriebsratsamtes schriftlich
mit dem Arbeitgeber vereinbart werden. Es kommt insoweit auf die fachliche
und personliche Qualifikation der Arbeitnehmer an. Die entsprechenden Na-
men konnen und sollten schriftlich mit dem Arbeitgeber fixiert werden. Doch
auch eine solche schriftliche Niederlegung niitzt wenig, wenn aufgrund Aus-
scheidens aus dem Betrieb oder Wechsels auf vollig andere Positionen ver-
gleichbare Arbeitnehmer zum Uberpriifungszeitpunkt gar nicht mehr vor-
handen sind. Hinsichtlich dieses Zeitpunkts ist nach dem arbeitsrechtlichen
Schrifttum auf die Wiederwahl des Betriebsratsmitglieds abzustellen, d. h. der
Maf3stab wird alle vier Jahre neu bestimmt. Bei Ersatzmitgliedern des Betriebs-
rats ist der Zeitpunkt des Nachriickens mafigeblich.

Wenn nur ein Arbeitnehmer mit dem Betriebsratsmitglied vergleichbar ist, ist
auch auf diesen abzustellen.”” Der Arbeitgeber kann sich dann nicht darauf

17 So BAG 29. 6.1988 —7 AZR 651/87;7.2.1985 - 6 AZR 72/82.
18 S. Urteil vom 19. 1. 2005 - 7 AZR 208/04.
9 S. BAG 21. 4.1983 — 6 AZR 407/80.
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berufen, hier handele es sich um einen Sonderfall. Ansonsten kommt es auf den
,am ehesten” vergleichbaren Arbeitnehmer an.

,Betriebsiiblich” ist nach der Entscheidung des BAG die Entwicklung, die bei
objektiv vergleichbarer Téatigkeit Arbeitnehmer mit vergleichbarer fachlicher
und personlicher Qualifikation bei Beriicksichtigung der normalen betrieblichen
und personellen Entwicklung in beruflicher Hinsicht genommen haben.? Zur
personlichen Qualifikation gehoren dabei auch solche Kriterien wie die Belast-
barkeit und das Entwicklungspotential des Betroffenen. Abgestellt werden kann
auf die typische ,vorprogrammierte” Karriere im Sinne einer hypothetischen
Betrachtung. Bei der Frage der Betriebsiiblichkeit von Beforderungen ist nach
dem BAG darauf abzustellen, ob wenigstens die iiberwiegende Mehrheit der
vergleichbaren Arbeitnehmer einen derartigen Aufstieg erreicht hat.?!

Ist nur ein vergleichbarer Arbeitnehmer vorhanden, der inzwischen in den Kreis
der AT-Angestellten tibernommen wurde, weil ihm wegen seiner iiberdurch-
schnittlichen Leistungen die disziplinarische Vorgesetztenfunktion tibertragen
wurde, darf das Arbeitsentgelt des Betriebsratsmitglieds nach einer Entschei-
dung des LAG Diisseldorf nicht geringer bemessen werden, wenn das Betriebs-
ratsmitglied vor Ubernahme des Amtes ebenfalls iiberdurchschnittliche Leis-
tungen erbracht hat.?

Haufig stellt sich das Problem, dass das Betriebsratsmitglied keine genaue
Kenntnis iiber die konkrete Gehaltsentwicklung vergleichbarer Arbeitnehmer
hat. In diesem Fall ist nach der Rechtsprechung ein Auskunftsanspruch hin-
sichtlich der Gehaltsentwicklung des anderen Arbeitnehmers, der aus § 242
BGB abgeleitet wird, anerkannt.?® Eine laufende Anpassung ist jedenfalls erfor-
derlich.?* Das Urteilsverfahren ist insoweit die richtige Verfahrensart, nicht das
Beschlussverfahren, da es um individuelle Vergiitungsanspriiche des Betriebs-
ratsmitglieds geht.

Ob allerdings durch die Betriebsratstatigkeit erworbene Kenntnisse als Indika-
tor fiir eine hypothetische berufliche Entwicklung herangezogen werden kon-
nen,? erscheint mindestens zweifelhaft. Bei einer strengen Auslegung des Eh-

20 S. BAG 19. 1. 2005, a. a. O.

21 S. Urteil vom 7. 6. 1989 — 7 AZR 538/88; s. auch LAG Hamm 23.9. 2011 — 10 Sa 427/11.

2 S. Urteil vom 16. 7. 2004 — 9 Sa 1306/03.

2 S. nur BAG 29.10. 1998 — 7 AZR 676/96; BAG 29. 1. 2005 — 7 AZR 208/04; LAG Ham-
burg 2. 4.2004 — 3 Sa 48/03.

2 S. BAG 21.3.1983 - 6 AZR 407/80

25 So Fitting, BetrVG, 26. Aufl., § 37 Rn. 120.
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renamtsprinzips gemaf$ § 37 Abs. 1 BetrVG diirfte eine solche Heranziehung de
lege lata nicht mdoglich sein.

Interessant ist, welche Instrumente dem Betriebsrat als Gremium mitbestim-
mungsrechtlich zur Verfiigung stehen, um ggf. Anspriiche eines seiner Mitglie-
der gegeniiber dem Arbeitgeber zu unterstiitzen. In Betracht kommt hierbei in
erster Linie das Zustimmungsverweigerungsrecht des Betriebsrats nach §99
Abs. 2 Nr. 1, 3 BetrVG bei Versetzungen bzw. Einstellungen, wenn das Betriebs-
ratsmitglied bei einer Beférderung aus Sicht des Betriebsrats iibergangen wor-
den ist. Nach einer Entscheidung des LAG K&ln kann sowohl aus § 37 Abs. 5 als
auch aus § 78 Satz 2 BetrVG grundsétzlich ein Anspruch auf Befoérderung abge-
leitet werden.?¢ Allerdings muss sich die Beférderung dann als Benachteiligung
des Betriebsratsmitglieds gerade wegen seiner Betriebsratstatigkeit darstellen.
Der Anspruch aus § 78 Abs. 2 BetrVG setzt danach allerdings voraus, dass dem
Betriebsratsmitglied der Nachweis gelingt, dass es ohne seine Tétigkeit in der
Betriebsvertretung mit der angestrebten Aufgabe betraut worden wire. Das
LAG Hamburg hat in einem Beschluss vom 19.9.2012% mit iiberzeugender
Begriindung entschieden, dass eine vom Arbeitgeber vorgenommene Auswahl-
entscheidung zwischen zwei geeigneten Bewerbern, von denen einer freigestell-
tes Betriebsratsmitglied ist, dann gegen das Benachteiligungsverbot des § 78
Satz 2 BetrVG verstofien kann, wenn der Arbeitgeber bei der Auswahlentschei-
dung die Freistellung mafsgeblich in seiner Auswahlerwagungen eingestellt hat.
Ein solcher Gesetzesverstofs bei der Auswahlentscheidung berechtige den Be-
triebsrat gemafs § 99 Abs.2 Nr.1 BetrVG zur Zustimmungsverweigerung im
Hinblick auf die Versetzung des ausgewdahlten Bewerbers. Zwar verstofie die
personelle Mafinahme der Versetzung des ausgewéhlten Bewerbers als solche
nicht gegen ein Gesetz. Der mit § 78 Satz 2 BetrVG verfolgte Zweck konne aber
nur dadurch erreicht werden, dass die endgiiltige Versetzung jedenfalls zu-
néchst unterbleibt. Durch die endgiiltige Versetzung des Bewerbers, der nicht
Betriebsratsmitglied ist, verwirklichten sich fiir die Gruppe der Betriebsratsmit-
glieder in typischer Weise die mit der Mandatstrégerschaft verbundenen erhoh-
ten Schwierigkeiten bei der beruflichen Entwicklung, die durch das Benachteili-
gungsverbot gerade gemindert werden sollen. Im zugrunde liegenden Fall hatte
der Arbeitgeber dem Betriebsratsmitglied vorgehalten, er mache in seiner Be-
werbung fiir die Beforderungsstelle nicht deutlich, auf seine Freistellung und
seine Tatigkeit als Betriebsratsvorsitzender verzichten zu wollen. Der Entschei-
dung ist in vollem Umfang zuzustimmen. In der Praxis wird es jedoch eher

26 Beschluss vom 22. 2. 2008 — 4 TaBV 60/07.
27 LAG Hamburg, Beschluss vom 19. 9. 2012 - H 6 TaBV 2/12
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selten Falle geben, in denen der Arbeitgeber ausdriicklich durch Bezugnahme
auf die Freistellung gegen das Benachteiligungsverbot verstoft.

Allerdings fiihrt bei Streitigkeiten in diesem Zusammenhang kein Weg zur
Einigungsstelle, auch nicht iiber eine Beschwerde nach § 85 Abs. 2 BetrVG, da es
bei der Frage des Arbeitsentgeltschutzes um Rechtsanspriiche des Betriebsrats-
mitglieds als Arbeitnehmer geht.?

Zu beachten ist, dass tarifliche Ausschlussfristen auf Anspriiche von Betriebs-
ratsmitgliedern nach den §§ 37, 38 und 78 BetrVG grundsitzlich Anwendung
finden. Dies liegt darin begriindet, dass es sich um Vergiitungsanspriiche aus
dem Arbeitsverhéltnis handelt und nicht um Zahlungen wegen der Betriebsrats-
tatigkeit.? Allerdings kann es im Einzelfall treuwidrig sein, wenn sich die Ar-
beitgeberseite auf die tarifliche Ausschlussfrist beruft, das Betriebsratsmitglied
aber zuvor durch entsprechendes Verhalten von der Geltendmachung von An-
spriichen abgehalten hat.

V. Beruflicher Tatigkeitsschutz gemaR § 37 Abs. 5 BetrVG

Aufgrund von § 37 Abs. 5 BetrVG ist die Zuweisung unterwertiger Tatigkeiten
an Betriebsratsmitglieder bis einschliefSlich einem Jahr nach Beendigung ihrer
Amtszeit ausgeschlossen. Allerdings besteht kein Anspruch auf gleiche, aber
auf gleichwertige Tatigkeit. Die , zwingenden betrieblichen Notwendigkeiten”
im Sinne der Norm sind als Ausnahmevorschrift eng auszulegen. Die Schaffung
eines entsprechenden Arbeitsplatzes kann nach allgemeiner Auffassung nicht
verlangt werden, wenn ein solcher fehlt.* In der Praxis fithrt der berufliche
Tatigkeitsschutz fiir Betriebsratsmitglieder eher selten zu streitigen Auseinan-
dersetzungen.

VI. Rechtsfolgen unzulassiger Zahlungen
an Betriebsratsmitglieder

Unzuléssig geleistete Zahlungen an Betriebsratsmitglieder konnen ein hohes
Risiko fiir die handelnden Personen auf Arbeitgeberseite, seltener aber auch fiir
die Betriebsratsmitglieder selbst, darstellen.

2 So auch LAG Hessen 3. 4. 2007 — 4 TaBV 39/07.
29 S. BAG 8.9.2010 -7 AZR 513/09; 19. 1. 2005 — 7 AZR 208/04.
30 S. Fitting, a. a. O., § 37 Rn. 134.
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Bekanntlich sind Rechtsgeschifte, die gegen ein gesetzliches Verbot verstofien,
gemaf3 § 134 BGB nichtig. Riickforderungsanspriiche kénnen sich fiir die Ar-
beitgeberseite aus den §§ 812 ff. BGB ergeben. Allerdings konnen solchen Ar-
beitgeberanspriichen § 814 BGB (Kenntnis der Nichtschuld) bzw. § 817 Satz 2
BGB (Gesetzesverstof8) entgegenstehen, so dass eine Riickforderung gegeniiber
dem Betriebsratsmitglied ausgeschlossen ist.

Fir die auf Arbeitgeberseite handelnden Personen kommt eine Strafbarkeit
nach §119 Abs.1 Nr. 3 BetrVG in Betracht.®® Strafrechtlich kann zudem eine
Verurteilung wegen Untreue gemafs § 266 StGB die Folge sein, sofern eine Son-
derbeziehung zum Unternehmen bejaht werden kann. Auch die steuerstraf-
rechtliche Seite darf fiir Arbeitgeber nicht {ibersehen werden (§ 370 Abs. 1 Nr. 1
AO).

Fiir Betriebsratsmitglieder kommt als Sanktion der Ausschluss aus dem Be-
triebsrat nach § 23 Abs. 1 BetrVG in Betracht. Fiir eine strafrechtliche Verurtei-
lung wegen Untreue gemafs § 266 StGB fehlt es Betriebsratsmitgliedern in der
Regel an der erforderlichen Sonderbeziehung zum Unternehmen. Allerdings ist
Beihilfe moglich (§§ 266, 27 StGB).

VII. Fazit

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass nach geltendem Recht das
Ehrenamtsprinzip gemaf § 37 Abs. 1 BetrVG strikt zu beachten ist und rechtlich
wirksame Gestaltungsmoglichkeiten nur in vergleichsweise engem Rahmen in
Betracht kommen. Damit werden im Betriebsratsamt erworbene Kenntnisse und
Féahigkeiten nach der gegenwértigen Rechtslage ignoriert. Dies erscheint ange-
sichts der zunehmenden Komplexitédt wirtschaftlicher Fragestellungen und der
standigen Notwendigkeit der Erweiterung und Aktualisierung von Kenntnissen
fiir eine effektive Betriebsratsarbeit zumindest problematisch. Professionalisie-
rung der Betriebsratsarbeit und strenges Ehrenamtsprinzip bilden ein Span-
nungsfeld.

De lege ferenda wire ein Abschied des Betriebsverfassungsrechts vom strengen
Ehrenamtsprinzip wiinschenswert. Allerdings sind die Gefahren einer Losung
von diesem Prinzip nicht zu verharmlosen. Denn die Unabhingigkeit des Be-
triebsratsamtes und die Nahe zur Belegschaft miissen unbedingt gesichert blei-

31 S. dazu die Entscheidungen zu dem Komplex , Volkert/VW" des LG Braunschweig
25.1.2007 — 6 KLs 48/06, und des BGH 17.9.2009, BB 2010, 580 ff.; zum Ganzen s.
auch Dzida/Mehrens, NZA 2013, 753 ff.
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ben. Gerade wenn Betriebsrate zunehmend iiber Nachwuchsprobleme klagen,
kann ein Losungsweg nicht darin gesehen werden, das Betriebsratsamt mit
finanziellen Anreizen zu versehen, um neue Kréfte zu gewinnen. Die Aufgabe
des Betriebsratsmitglieds muss zentral darin bestehen, die Interessen der Beleg-
schaft engagiert zu vertreten. Dies gilt es rechtlich abzusichern. Solchen Arbeit-
nehmern, die lediglich aus finanziellem Anreiz, ein Betriebsratsamt anstreben,
sollte der Weg in die Interessenvertretung nicht geebnet werden. Dass Betriebs-
réate hdufig klagen, dass einige ihrer Kolleginnen und Kollegen sich nur deshalb
in das Gremium haben wahlen lassen, um den besonderen Kiindigungsschutz
als Betriebsrat zu erlangen, zeigt, dass diese Problematik schon gegenwartig
nicht zu leugnen ist.

Als gesetzestechnische Losung der Entgeltproblematik bieten sich unabhéngige
und paritdtische Kommissionen an, die die Betriebsratsvergiitung festlegen.
Von daher wiirde eine gesetzliche Offnungsklausel im BetrVG beziiglich tarifli-
cher Regelungen in diesem Bereich eine sinnvolle Option darstellen. Ob auch
eine entsprechende Offnungsklausel fiir Betriebsvereinbarungen im BetrVG
verankert werden sollte, bedarf noch der Diskussion. Ferner darf nicht iiberse-
hen werden, dass im VW-Fall auch das Vorhandensein einer paritdtischen
Kommission nicht vor Missbrauch geschiitzt hat.

In die Koalitionsvereinbarung der Groflen Koalition von Dezember 2013 haben
Forderungen nach einer gesetzlichen Neuregelung dieser Problematik indessen
keinen Eingang gefunden. Dennoch bleibt das Thema auf der Agenda. Gerade
in grofleren Unternehmen ist die effektive Wahrnehmung von Betriebsratsauf-
gaben ohne stindige Weiterentwicklung des eigenen Wissens und ohne zuneh-
mende Ubernahme von Verantwortung fiir die Situation des Unternehmens
und seiner Arbeitnehmer nicht mehr vorstellbar. Eine derartige Verantwortung
ist jedenfalls mit einem Tarifgehalt als Schlosser nicht angemessen ausgeglichen.
Der Gesetzgeber bleibt daher gefordert.
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Die Sachmittelausstattung des Betriebsrats

Prof. Dr. Heinrich Kiel, Richter am Bundesarbeitsgericht,
und Dr. Lutz Nimmerjahn, Richter, z. Zt. abgeordnet
an das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales

. Alles Recht entwickelt sich!” (Montesquieu, t 10. Februar 1755)

Der franzosische Schriftsteller, Philosoph und Staatstheoretiker Montesquieu
beschreibt in seinem 1748 publiziertem Werk ,Der Geist der Gesetze” die
Rechtsfindung als komplexen Prozess, der Gesetzgeber und Rechtsprechung
verpflichtet, das Recht auf der Grundlage gegenldufiger Interessen wie auch
gemeinsamer Vorstellungen zu entwickeln. So gesehen ist das gesprochene
Recht immer auch ein Spiegelbild seiner Zeit.

. Die Sachmittel von ,,gestern® und ,, heute“

Streitigkeiten iiber die Sachmittelausstattung des Betriebsrats haben Tradition
seit der Etablierung von Betriebsraten als organisierte und gesetzlich legitimier-
te Vertretung der Interessen der Belegschaft im Betriebsrédtegesetz vom 4. Feb-
ruar 1920" (BRG).? Bereits im ersten Band der amtlichen Entscheidungssamm-
lung des Reichsarbeitsgerichts stofit der Leser auf einen Beschluss®, in dem der
Arbeitgeber verpflichtet wurde, dem Betriebsrat eine kommentierte Ausgabe
des Betriebsrate- und des Arbeitsgerichtsgesetzes zur Verfiigung zu stellen.
Bemerkenswert an dieser frithen Entscheidung ist, dass das Reichsarbeitsgericht
die Wahl des Kommentars als Sache des Betriebsrats ansah. Dennoch blieb das
Ringen um die erforderliche Literatur eines der Standardthemen in Auseinan-
dersetzungen zwischen Arbeitgebern und Betriebsriten.

In der Zeit des Betriebsverfassungsgesetzes vom 11. Oktober 1952 (BetrVG
1952)* sollte der Betriebsrat eine Sammlung der wichtigsten arbeitsrechtlichen

1 RGBL. S. 147 ff., auch als ,Magna Charta” der Betriebsverfassung bezeichnet, so u. a.
Richardi, Betriebsverfassung und Privatautonomie, S. 13.

2 Als historische Vorldufer der Betriebsréte gelten die sog. Arbeiter- oder Fabrikaus-
schiisse, die erstmals durch das Arbeiterschutzgesetz vom 1.Juli 1891 (RGBL
S. 261 ff.) Erwdhnung in § 134h GewO fanden, vgl. hierzu Weber, ZfA 1993, 517 ff.

3 RAG 21.12.1927 - 14/27, RAGE 1, 64.

4 BGBI. I 5.681 ff.
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Gesetze nebst Kommentar beanspruchen konnen, wéahrend andere Biicher oder
Zeitschriften bei Bedarf in der , Werksbiicherei” oder einer 6ffentlichen Biblio-
thek eingesehen werden mussten.’ Der Wert von Arbeitszeit wurde dabei offen-
bar noch nicht so hoch veranschlagt wie heute.

Mit kommentierten Gesetzen allein ist kein Betriebsrat arbeitsfdhig. Der Be-
triebsrat muss in geeignetem Rahmen nichtoffentlich beraten und beschlieflen
konnen. Erfolg hatte daher schon frith ein Antrag, dem Betriebsrat nicht nur
Schreibmaterial, sondern ,so oft und so lange er es brauche, eine Schreibkraft
mit Schreibmaschine in sein Zimmer abzuordnen, wo die Schreibarbeiten her-
gestellt und auch zur Absendung fertigzumachen seien”. Den Vorschlag des
Arbeitgebers, Schreibarbeiten durch Diktat in seiner Schreibkanzlei erledigen zu
lassen, sah das Reichsarbeitsgericht als unzureichend an, weil die Arbeitsplatze
in der Schreibkanzlei nur durch einen Vorhang getrennt waren, der die Vertrau-
lichkeit des gesprochenen Wortes nicht gewéhrleistete.

Mit welchen Schwierigkeiten Betriebsrate noch in der Zeit des sog. Wirtschafts-
wunders konfrontiert waren, lasst das Schrifttum erahnen. Nikisch? erlautert im
Jahr 1966, dass dem Betriebsrat geeignete und zweckentsprechend eingerichtete
Raumlichkeiten zur Verfligung zu stellen sind, wobei ausdriicklich erwahnt
wird, dass dies eine Heizung (sic!) und Beleuchtung (sic!) einschliefit.

Uberhaupt haben Biiromittel als Voraussetzung der Kommunikation seit jeher
elementare Bedeutung fiir die Arbeit des Betriebsrats. Dabei war v. a. die Grofie
des Betriebes ein herausragender Aspekt bei der Beurteilung, welche Sachmittel
der Betriebsrat beanspruchen konnte,® auch noch, als lingst das Zeitalter der
elektronischen Hilfsmittel angebrochen war.® Die Annahme, alle Fragen zum
Sachmittelanspruch des Betriebsrats seien ldngst geklart, ist damit verfehlt. So
hatte das Bundesarbeitsgericht in den letzten Jahren wiederholt grundlegend
iiber die Uberlassung von Personal Computern und den Zugang zum Internet
zu entscheiden (dazu unten unter 3.).

5 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., S. 1205; Nikisch, Arbeitsrecht,
2. Aufl, Bd. 3,S. 197 f.

RAG 11.7.1931 - 1/31 - RAG 13, 26.

Nikisch, Bd. 3, S. 197 £.; ebenso Hueck/Nipperdey, S. 1205.

Vgl. Fitting, 1. Aufl. 1972, § 40 unter 2.

Vgl. ArbG Miinster 26. 1. 1989 — 2 BV 82/88, CR 1989, 825: Zu den sachlichen Mitteln
des Betriebsrats gehort in einem ,,mittleren Betrieb” eine Rechenmaschine; ,,in gro-
Beren Betrieben” komme die Uberlassung eines Computers in Betracht.

© ® N o
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Il. Gesetz und Recht in einer sich verandernden
Arbeitswelt

Die Technisierung in allen Bereichen der Gesellschaft hat auch den Sachmittel-
anspruch des Betriebsrats gepragt, ohne dass sich die Rechtsgrundlagen im
Kern gedndert haben.

1. Rechtsgrundlagen

Schon § 36 Satz 2 BRG bestimmte, dass der Arbeitgeber fiir Sitzungen, Sprech-
stunden und die laufende Geschiftsfithrung des Betriebsrats die nach Umfang
und Beschaffenheit des Betriebs und der gesetzlichen Aufgaben des Betriebsrats
,erforderlichen Rdume und Geschéftsbediirfnisse” zur Verfligung zu stellen
hatte. Diese Formulierung iibernahm der Gesetzgeber im Wesentlichen in das
Betriebsverfassungsgesetz vom 11. Oktober 1952 (BetrVG 1952).1° Nach § 39
Abs. 2 BetrVG 1952 hatte der Arbeitgeber fiir die Sitzungen, die Sprechstunden
und die laufende Geschiftsfithrung des Betriebsrats die erforderlichen Raume
und sachlichen Mittel zur Verfiigung zu stellen. Diese Aufzahlung wurde mit
dem Betriebsverfassungsgesetz vom 15. Januar 1972! — nunmehr verortet in § 40
Abs. 2 BetrVG — um die Pflicht des Arbeitgebers zur Stellung von Biiropersonal
erganzt. Die Erganzung sollte rein klarstellender Natur sein'? und nahm sprach-
lich darauf Riicksicht, dass sich die menschliche Arbeitskraft nicht unter den
Begriff des Sachmittels subsumieren lief, ohne in einen Konflikt mit der Wiirde
des Menschen zu geraten.’® Eine letzte ,klarstellende”* Ergénzung erfuhr der
Rechtssatz zum Sachmittelanspruch des Betriebsrats mit dem Gesetz zur Re-
form des Betriebsverfassungsgesetzes vom 23. Juli 2001"°. Seitdem werden auch
Informations- und Kommunikationstechniken ausdriicklich vom Sachmittelan-
spruch des Betriebsrats erfasst. Der Rechtssatz zum Sachmittelanspruch des
Betriebsrats zeichnet sich aber unverandert durch einen hohen Abstraktions-
grad aus. Zwar lassen sich Begrifflichkeiten wie Raume, sachliche Mittel, Infor-
mations- und Kommunikationstechniken ohne grofie Auslegungskiinste erfas-
sen. Doch kann der Betriebsrat Sachmittel nur in ,erforderlichem Umfang”
verlangen.

10 BGBI. 1S. 681 ff.

1 BGBI. 1S. 13 ff.

12 BT-Drucks. 6/2729, S. 24 sowie BT-Drucks. 6/1806, S. 44.

13 Zur sog. Objektformel vgl. BVerfG 15.12. 1970 — 2 BvF 1/69, 2 BvR 629/68, 2 BvR
308/69 — BVerfGE 30, 1.

14 BT-Drucks. 14/5741 S. 41.

15 BGBI.IS. 1852 ff.
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2. Unbestimmte Rechtsbegriffe als Rechtsprechungsaufgabe

Verwendet der Gesetzgeber einen solchen unbestimmten Rechtsbegriff, {iberlasst
er der Rechtsprechung einen weiten Rahmen zu dessen Konkretisierung. Mit
dieser Verantwortung kann Rechtsprechung nicht beliebig umgehen, sondern
muss nach der juristischen Methode ein Priifprogramm entwickeln, das zeitlos
angelegt ist. Dazu sind falliibergreifende Rechtssitze zu bilden, auf deren Grund-
lage sich Fallgruppen entwickeln und fortentwickeln lassen. Auf diese Weise
entstand in den betriebsverfassungsrechtlichen Kommentaren ein fiir die Praxis
hilfreiches ,Sachmittel-ABC".'¢ Eine solche Typologie muss aber aufgrund zusatz-
licher Aufgabenstellungen des Betriebsrats wie auch der Etablierung neuer Tech-
niken und Arbeitsmethoden sowie deren Verbreitungsgrad in der Arbeitswelt
zeitgemaf$ fortentwickelt werden. Auf diese Weise kommen in einer sich veran-
dernden Arbeitswelt Begriffe wie ,Internet” hinzu,!” wéhrend andere an Bedeu-
tung verlieren oder gestrichen werden, etwa der Begriff ,,Schreibmaschine”.

lll. §40 Abs. 2 BetrVG

Nach §40 Abs.2 BetrVG hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat fiir Sitzungen,
Sprechstunden und die laufende Geschiftsfithrung in erforderlichem Umfang
Raume, sachliche Mittel, Informations- und Kommunikationstechnik sowie
Biiropersonal zur Verfligung zu stellen.

1. Erforderlichkeit von Sachmitteln

Im Zentrum der Priifung von § 40 Abs. 2 BetrVG steht regelméflig die Frage der
aufgabenbezogenen Erforderlichkeit eines Sachmittels.

a) Beurteilungsspielraum des Betriebsrats

Hierzu ist zunéchst die Vorfrage zu beantworten, wer iiber die Erforderlichkeit
eines Sachmittels entscheidet. Der Betriebsrat, weil er mit den Sachmitteln arbei-

16 Vgl. z. B. DKKW-Wedde, 13. Aufl.,, § 40 Rn. 126 {f.; Fitting, 26. Aufl., § 40 Rn. 114 ff;
GK-BetrVG-Weber, 9. Aufl., § 40 Rn. 128 ff.; HaKo-B BetrVG-Wolmerath, 3. Aufl., § 40
Rn. 19, 21; H/S/W/G/N/R-Glock, 9. Aufl., § 40 Rn. 112 ff.; Richardi/Thiising, 13. Aulfl,,
§ 40 Rn. 66 ff.; WPK-Kreft, 4. Aufl., § 40 Rn. 47 ff.

17 Bereits im Beschluss vom 26. 10. 1982 — 1 ABR 11/81, BAGE 41, 92 hatte das Bundes-
arbeitsgericht erkannt, dass die Einfithrung von ,Financial Reporting Systems”,
»Datensichtgerdten” und , Kleincomputern” sowie die Planungen des Arbeitgebers,
ein ,Online-System” einzurichten, unter dem Aspekt der grundlegenden Anderung
der Arbeitsmethoden und Betriebsanlagen eine Betriebsinderung i.S.v. §111
BetrVG darstellen kann.
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ten muss oder der Arbeitgeber, der diese auf seine Kosten zur Verfiigung zu
stellen hat? Die Antwort fallt nach der gesetzlichen Konzeption eindeutig aus:
Der Betriebsrat fiithrt seine Geschéfte eigenstindig und eigenverantwortlich.
Deshalb legt der Betriebsrat und nicht der Arbeitgeber die erforderlichen Ar-
beitsmittel fest.!® Der Betriebsrat beschliefSt, auf welche Weise er sich die zur
Aufgabenerfiillung notwendigen Informationen verschafft'® und mit Hilfe wel-
cher Medien er kommuniziert.

Diese Befugnis setzt einen — der gerichtlichen Zweckmafigkeitskontrolle entzoge-
nen — Beurteilungsspielraum des Betriebsrats voraus. Zwar unterliegt die Ent-
scheidung des Betriebsrats iiber die Erforderlichkeit eines Sachmittels der arbeits-
gerichtlichen Kontrolle. Diese ist aber auf eine zweistufige Priifung beschrankt. Im
ersten Schritt ist festzustellen, ob das verlangte Sachmittel aufgrund der konkreten
betrieblichen Situation der Erledigung der gesetzlichen Aufgaben des Betriebsrats
dient. Im zweiten Schritt hat die Priifung zu erfolgen, ob der Betriebsrat bei seiner
Entscheidung nicht nur die Interessen der Belegschaft beriicksichtigt, sondern
auch berechtigten Interessen des Arbeitgebers Rechnung getragen hat.

Der Beurteilungsspielraum des Betriebsrats reicht tiber die Frage hinaus, ob ein
begehrtes Sachmittel tiberhaupt zur Verfiigung zu stellen ist. Bewirken erst tech-
nische Verdnderungen an bereits bestehenden Einrichtungen des Arbeitgebers
die nach § 40 Abs. 2 BetrVG erforderliche Nutzbarkeit, konnen auch solche Ver-
anderungen Teil des Sachmittelanspruchs des Betriebsrats sein, beispielsweise
Modifikationen einer vorhanden Telefonanlage.?’ Der Entscheidung des Betriebs-
rats obliegt es auch, in welcher Weise ein Sachmittel zur Verfligung zu stellen ist.
Zwar billigt das Betriebsverfassungsgesetz dem Arbeitgeber ein Auswahlrecht
bei der Beschaffung von Sachmitteln zu und verhindert auf diese Weise Eigenan-
schaffungen des Betriebsrats zu Lasten des Arbeitgebers. Damit ist jedoch nicht
die Befugnis des Arbeitgebers verbunden, {iber die Erforderlichkeit des Sachmit-
tels zu befinden. Demzufolge geht das Bundesarbeitsgericht in standiger Recht-
sprechung von einem Bestimmungsrecht des Betriebsrats hinsichtlich der zur
Verfiigung zu stellenden Kommentarliteratur,?' bei Fachzeitschriften,?? bei Ge-
setzestexten? sowie bei der Anschaffung von Personal Computern® aus. Auch

18 Vgl. BAG 8.3.2000 — 7 ABR 73/98 — zu I 3 ¢ bb der Griinde; 9. 6. 1999 — 7 ABR 66/97 —
zu B1I 3 ¢ bb der Griinde, BAGE 92, 26.

19 BAG 23. 8.2006 — 7 ABR 55/05 — Rn. 11, AP BetrVG 1972 § 40 Nrr. 88.

20 Vgl. hierzu BAG 9. 6. 1999 — 7 ABR 66/97 — zu B 11 3 a der Griinde, BAGE 92, 26.

2 BAG 26.10. 1994 — 7 ABR 15/94 — AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 43.

2 BAG 25.1.1995 -7 ABR 37/94 — AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 46.

3 BAG 24.1.1996 — 7 ABR 22/95 — AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 52.

4 BAG 11. 3. 1998 — 7 ABR 59/96 — AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 57.
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fiir andere Sachmittel besteht keine Veranlassung, die Rechte des Betriebsrats zu
beschranken und es dem Arbeitgeber zu iiberlassen, die Art des Sachmittels fiir
die Geschaftsfithrung des Betriebsrats zu bestimmen.?> Im Zuge dieser Rechts-
entwicklung hat das Bundesarbeitsgericht zuletzt geklart, dass der Betriebsrat
entscheiden kann, ob der Zugang zum Internet iiber einen gemeinsamen Rechner
im Biiro des Betriebsrats oder iiber Personal Computer am Arbeitsplatz des je-
weiligen Betriebsratsmitglieds eroffnet werden soll.?¢ Im Hinblick auf die freie,
nicht kontrollierbare Recherche darf es der Betriebsrat fiir erforderlich erachten,
den Internetzugang in einer Weise einzurichten, dass der Arbeitgeber Internetre-
cherchen einzelner Betriebsratsmitglieder nicht nachvollziehen kann.?”

b) Aufgabenbezug

Der Betriebsrat muss den Sachmittelbedarf an seinen Aufgaben ausrichten. Den
Aufgabenbezug stellt der Gesetzgeber dadurch her, dass Sachmittel nach der
Formulierung des §40 Abs. 2 BetrVG fiir ,die Sitzungen, die Sprechstunden
und die laufende Geschiftsfithrung” zur Verfiigung zu stellen sind. Daher darf
der Betriebsrat sein Sachmittelverlangen nicht von subjektiven Bediirfnissen
leiten lassen. Vielmehr ist die Erforderlichkeit durch den Betriebsrat unter Be-
riicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls anhand der konkreten Verhalt-
nisse des Betriebs und der sich stellenden Betriebsratsaufgaben zu bestimmen.

c) Nachweis der Erforderlichkeit

Ahnlich wie im Bereich der Schulungen nach § 37 Abs. 6 BetrVG, dessen Kosten
der Arbeitgeber nach § 40 Abs. 1 BetrVG im erforderlichem Umfang zu tragen
hat, stellt sich hier regelméfiig die Frage, ob es konkreter Darlegungen des Be-
triebsrats dazu bedarf, dass ein Sachmittel zur Erfiillung einer Betriebsrats-
aufgabe erforderlich ist, oder ob der Einsatz eines Sachmittels zur Aufgabener-
fiillung als generell erforderlich und deshalb zum nicht mehr im Einzelnen
darzulegenden Bediirfnis nach einer Grundausstattung gehort. Der Bedarf an
Kommentarliteratur, Fachzeitschriften und Gesetzestexten ist in der Regel nicht
néher zu begriinden. Demgegentiiber ist ein Anspruch auf Spezialliteratur nur
gegeben, wenn ein konkretes Informationsbediirfnis des Betriebsrats im Zu-
sammenhang mit einer aktuell anstehenden Betriebsratsaufgabe besteht. Ein

e BAG 8. 3.2000 -7 ABR 73/98 — zu II 3 ¢ bb der Griinde; 9. 6. 1999 — 7 ABR 66/97 — zu
B II 3 ¢ bb der Griinde, BAGE 92, 26.

26 Vgl. BAG 14.7.2010 - 7 ABR 80/08 — Rn. 25, 27, AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 107.

27 BAG 18.7.2012 -7 ABR 23/11 - Rn. 25, AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 109.

28 Vgl. auch Weber, NZA 2010, 280.
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Personal Computer und Internetzugang gehoren heute ebenfalls zum Arbeits-
standard von Betriebsrédten,?” ohne dass es eines einzelfallbezogenen Nachwei-
ses konkret anstehender Aufgaben bedarf. Die zunachst etwas zuriickhaltende
Rechtsprechung® zu Informationstechnologien wurde zuletzt vom Bundesar-
beitsgericht weiter entwickelt. Jedem Betriebsratsmitglied muss die Moglichkeit
erdffnet sein, sich eigenstandig und eigenverantwortlich {iber anstehende Be-
triebsratsaufgaben zu informieren und hierzu zu recherchieren.*

2, Berechtigte Arbeitgeberinteressen

Ein Sachmittelverlangen des Betriebsrats muss berechtigten Interessen des Ar-
beitgebers Rechnung tragen. Welche Interessen des Arbeitgebers zu beriicksich-
tigen sind, kann nicht pauschal beantwortet werden. Sie konnen je nach der Art
des konkreten Sachmittelverlangens und den betrieblichen Verhéltnissen variie-
ren. Die konkrete Gefdhrdung besonderer Geheimhaltungsinteressen kann
gegen einen Internetzugang sprechen, ebenso greifbare Anhaltspunkte fiir die
Gefahr eines Missbrauchs. Nicht ausreichend ist aber der Argwohn des Arbeit-
gebers, der Betriebsrat oder einzelne seiner Mitglieder konnten das Internet
unter Verletzung Dbetriebsverfassungsrechtlicher oder arbeitsvertraglicher
Pflichten nutzen. Die vertrauensvolle Zusammenarbeit in der Betriebsverfas-
sung geht von Vertrauen voraus, nicht von Misstrauen.

a) Grundsatz der Kostenschonung

Regelméflig zu beachten ist das Interesse des Arbeitgebers, eine iiberméaflige
finanzielle Belastung zu verhindern.®? Deshalb nimmt das Schrifttum® an, dass
der Zugang zu einer kostenpflichtigen Rechtsprechungsdatenbank fiir die Ar-
beit des Betriebsrats regelméaflig nicht erforderlich ist, weil Entscheidungen der
Gerichte fiir Arbeitssachen {iber die jeweilige gerichtliche Internetpréasenz kos-
tenfrei abgerufen werden kénnen.3

Wirtschaftliche Interessen des Arbeitgebers werden aber ein Sachmittelverlan-
gen des Betriebsrats regelméaflig nicht ausschliefsen, sondern dieses lediglich in
seiner Ausgestaltung begrenzen konnen. Die zu beachtenden wirtschaftlichen

2 BAG11.3.1998 -7 ABR 59/96 — AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 57.

% Vgl. BAG11. 3. 1998 — 7 ABR 59/96 - BAGE 88, 188.

3 BAG18.7.2012 -7 ABR 23/11 — Rn. 23, AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 109.

32 Vgl. BAG 3.9.2003 — 7 ABR 8/03 — zu B I der Griinde m. w. N, BAGE 107, 321;
17.2.2010 -7 ABR 81/09 — Rn. 11, AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 100.

3 So WPK-Kreft, § 40 Rn. 55; Fuhlrott/Reif, ArbR 2013, 353, 355 f.

3% Vgl. bspw. unter www.bundesarbeitsgericht.de.
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Interessen des Arbeitgebers betreffen typischerweise nicht das Sachmittel als
solches, sondern dessen Auswahl durch den Betriebsrat. So wird der Arbeitge-
ber nicht schon deshalb, weil er sich in einer wirtschaftlich schwierigen Lage
befindet, das Begehren des Betriebsrats nach einem Personal Computer verwei-
gern konnen. Der Begriff der Erforderlichkeit als Teil des allgemeinen Verhalt-
nismafigkeitsgrundsatzes kann aber das Auswahlrecht des Betriebsrats in der
Weise begrenzen, dass bei gleicher Eignung auf das , mildeste”, d. h. kosten-
schonendste (Sach-)Mittel zuriickzugreifen ist. Macht der Betriebsrat einen
Anspruch auf die Ausstattung mit einem Personal Computer geltend, sind Mo-
dell und Hersteller nicht nach , modischen”, sondern funktionalen Aspekten
auszuwahlen. Stattet der Arbeitgeber alle Bildschirmarbeitsplitze im Betrieb
iiber einen Rahmenvertrag mit Hardware aus, wird der Betriebsrat nicht ohne
besonderen — aufgabenbezogenen — Anlass die Anschaffung eines teureren
Personal Computers eines anderen Anbieters verlangen kénnen.3

b) Ausstattungsniveau des Arbeitgebers

Wie der Hinweis auf bestehende Rahmenvertrdge zeigt, ist auch das Ausstat-
tungsniveau des Arbeitgebers nicht ohne Bedeutung fiir das Sachmittelverlan-
gen des Betriebsrats. Allerdings steht der Einrichtung eines Internetzugangs
nicht von vornherein entgegen, dass der Arbeitgeber im Betrieb selbst nicht
iiber einen solchen verfiigt.®* Umgekehrt wird der Betriebsrat nicht stets diesel-
ben Sachmittel verlangen konnen, die der Betriebsleitung zur Verfligung stehen.
Ein ,Gebot der Sachmittelgleichheit” oder einen Grundsatz, dass das Aus-
stattungsniveau des Arbeitgebers den Sachmittelanspruch des Betriebsrats
begrenzt, existiert nicht. Eine Begrenzung des Anspruchs auf Sachmittelausstat-
tung durch das Ausstattungsniveau des Arbeitgebers wire auch damit unver-
einbar, dass der gesetzliche Anspruch des Betriebsrats aus § 40 Abs. 2 BetrVG
nicht zur Disposition der Betriebsparteien steht.?”

% Vgl. auch LAG Baden-Wiirttemberg 23.1.2013 — 8 TaBV 8/12 — LAGE BetrVG 2001
§ 40 Nr. 18: kein Anspruch auf einen weiteren Internetanschluss iiber einen externen
Provider, durch den zusatzliche Kosten entstehen.

%  Vgl. BAG 17.2.2010 — 7 ABR 81/09 — Rn. 29, AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 100; a. A. noch
BAG 17.2.1993 -7 ABR 19/92 - BAGE 72, 274.

% vgl. BAG9.6.1999 — 7 ABR 66/97 — zu B II 4 a der Griinde, BAGE 92, 26; Fitting § 40
Rn. 3.
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c) Datenschutzrechtliche Belange

Datenschutzrechtliche Belange begriinden grundsatzlich kein Interesse des
Arbeitgebers, das dem Sachmittelanspruch des Betriebsrats entgegensteht. Fiir
die Beachtung des Datenschutzes hat der Betriebsrat in eigener Verantwortung
zu sorgen.®® Es ist nicht Sache des Arbeitgebers, dem Betriebsrat insoweit Vor-
schriften zu machen oder den Betriebsrat zu iiberwachen. Werden beispiels-
weise auf dem Rechner des Betriebsrats personenbezogene Daten automatisiert
verarbeitet oder genutzt (z. B. Mitarbeiterlisten etc.), ist die Ausgestaltung der
Zugriffsrechte innerhalb des Betriebsrats so zu organisieren, dass sie den be-
sonderen Anforderungen des Datenschutzes gerecht wird. Dabei sind insbe-
sondere Mafinahmen zu treffen, die je nach der Art der zu schiitzenden perso-
nenbezogenen Daten oder Datenkategorien geeignet sind zu gewdhrleisten,
dass nachtrédglich {iberpriift und festgestellt werden kann, ob und von wem
personenbezogene Daten in das Datenverarbeitungssystem eingegeben, veran-
dert oder entfernt worden sind (Nr. 5 der Anlage zu § 9 Satz 1 BDSG). Die Ver-
antwortung fiir die Einhaltung datenschutzrechtlicher Bestimmungen tragt der
Betriebsrat, der die geeigneten und erforderlichen Sicherungen festzulegen hat.
Als Teil der verantwortlichen Stelle i.S. v. § 3 Abs. 7 BDSG ist der Betriebsrat
selbst dem Datenschutz verpflichtet und hat eigenstandig tiber MaSnahmen zu
beschlielen, um den Anforderungen des Bundesdatenschutzgesetzes Rechnung
zu tragen.® Konkret bedeutet dies, dass der Betriebsrat sich eigenverantwortlich
iiber die erforderlichen MafSinahmen des Datenschutzes kundig zu machen und
fiir deren Umsetzung — durch den Arbeitgeber — zu sorgen hat. Dabei kann sich
der Betriebsrat entweder des im Betriebsrat vorhandenen Sachwissens bedienen
oder Arbeitnehmer — beispielsweise aus der IT-Abteilung — als sachkundige
Auskunftspersonen nach §80 Abs.2 Satz 3 BetrVG hinzuziehen. Soweit zur
Sicherstellung des gesetzlich geforderten Datenschutzniveaus Anschaffungen
erforderlich werden, sind diese wiederum als Teil des Sachmittelverlangens
nach § 40 Abs. 2 BetrVG gegeniiber dem Arbeitgeber geltend zu machen. Auch
kann es sich empfehlen, innerhalb des Gremiums eine besondere Verantwort-
lichkeit fiir Datenschutzbelange zu definieren.*

3% grundlegend BAG 11.11.1997 — 1 ABR 21/97 -, BAGE 87, 64; 12.8.2009 - 7 ABR
15/08 -, BAGE 131, 316.

¥ BAG18.7.2012-7 ABR 23/11 —Rn. 31, AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 109.

4 Zur Bestellung eines Datenschutzbeauftragten des Betriebsrats vgl. Diubler Glaserne
Belegschaften? 5. Aufl. Rn. 641.
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3. Eigenanschaffungen des Betriebsrats

Sachliche Mittel hat der Arbeitgeber nach dem Wortlaut von § 40 Abs. 2 BetrVG
,zur Verfiigung zu stellen”. Eigenanschaffungen des Betriebsrats zu Lasten des
Arbeitgebers sieht das Gesetz nicht vor.#! Es ist grundsétzlich die Sache des
Arbeitgebers, die vom Betriebsrat als erforderlich erachteten Sachmittel zu be-
schaffen und das geschuldete Ergebnis technisch herbeizufiihren.*

An diesem Grundsatz diirfte auch nach der Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs® zur partiellen Vermogens- und Rechtsfahigkeit des Betriebsrats festzuhal-
ten sein. Nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofs ist ein Vertrag, den der
Betriebsrat zu seiner Unterstiitzung gemafs § 111 Satz 2 BetrVG mit einem Bera-
tungsunternehmen schliefit, wirksam, soweit die vereinbarte Beratung zur Er-
fiillung der Aufgaben des Betriebsrats erforderlich ist und der Betriebsrat daher
einen Kostenerstattungs- und Freistellungsanspruch gegen den Arbeitgeber
nach §40 Abs.1 BetrVG hat. Dies konnte zu der Ansicht verleiten, dass der
Betriebsrat auch im Rahmen von § 40 Abs. 2 BetrVG ohne weiteres im eigenen
Namen Sachmittel anschaffen und vom Arbeitgeber Freistellung von den Kos-
ten verlangen kann. Dagegen spricht jedoch, dass die Situation, in der der Be-
triebsrat nach § 111 Satz 2 BetrVG einen Berater hinzuziehen kann, mit derjenigen,
in dem der Betriebsrat ein Sachmittelverlangen durchzusetzen sucht, nicht ver-
gleichbar ist. § 111 Satz 2 BetrVG stellt eine den Besonderheiten bei Betriebsande-
rungen Rechnung tragende Ausnahmevorschrift zu § 80 Abs. 3 BetrVG dar. Hier-
nach bedarf der Betriebsrat grundsétzlich des vorherigen Einverstandnisses des
Arbeitgebers zur Hinzuziehung eines Sachverstandigen. Nur in den Fillen, in
denen wegen einer bevorstehenden Betriebsianderung ein schnelles Handeln des
Betriebsrats geboten ist, billigt das Betriebsverfassungsgesetz dem Betriebsrat in
§ 111 Satz 2 BetrVG ausnahmsweise zu, eigeninitiativ zu werden. Hinzu kommt,
dass der zur Verfiigung stehende Rechtsschutz nicht gleichgelagert ist. Wahrend
die Zustimmung des Arbeitgebers zur Hinzuziehung eines Beraters regelméafig
nicht im Wege des einstweiligen Verfligungsverfahrens ersetzbar ist,* kann der

41 Vgl. GK-BetrVG-Weber, § 40 Rn. 112: ,Nur in dringenden Féllen diirfen Betriebs-
ratsmitglieder die sachlichen Mittel selbst beschaffen ...”.

42 BAG 14.7. 2010 — 7 ABR 80/08 — Rn. 13, AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 107; 17.2.2010 —
7 ABR 81/09 — Rn. 8, AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 100; 9. 6. 1999 — 7 ABR 66/97 — zu B 1
der Griinde, BAGE 92, 26.

B BGH 25.10. 2012 - I ZR 266/11 - BGHZ 195, 174.

44 Vgl. GMP-Germelmann, 8. Aufl.,, § 62 Rn. 94; MiiKoZPO-Drescher, 4. Aufl,, § 938
Rn. 43.
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Sachmittelanspruch in Eilfdllen durch einstweilige Verfiigung vorlaufig gesi-
chert werden.*

Dessen ungeachtet kann dem Betriebsrat von Eigenanschaffungen freilich nur
abgeraten werden, denn der Betriebsrat bzw. die fiir den Betriebsrat handelnden
Personen — regelmafiig der Betriebsratsvorsitzende oder im Verhinderungsfall
dessen Stellvertreter (§26 Abs.2 Satz1 BetrVG) — haben letztlich als Vertreter
ohne Vertretungsmacht entsprechend § 179 BGB das Haftungsrisiko zu tragen,
wenn Eigenanschaffungen die Grenzen des erforderlichen Rahmens iibersteigen.

IV. Ausblick

Wegen der Dynamik, mit der sich die Arbeitswelt verandert, werden auch Recht-
sprechung und Wissenschaft kiinftig gefordert sein, sich mit dem Sachmittelan-
spruch des Betriebsrats zu befassen. Auch wenn durch die jiingeren Entschei-
dungen des Bundesarbeitsgerichts wesentliche Fragen insbesondere zum Sach-
mittel Personal Computer und Internetzugang als geklart angesehen werden
konnen, bedarf es wenig Phantasie, um kiinftige Streitgegenstdnde zu erahnen.
So konnte die allgemeine Verfiigbarkeit aktueller Gesetzestexte und Entschei-
dungen im Internet zu Diskussionen dariiber fiihren, dass die bisherige Hand-
bibliothek des Betriebsrats aus Gesetzestexten, Kommentaren und Fachzeitschrif-
ten irgendwann nicht mehr in gleichem Umfang als Informationsquelle erforder-
lich ist. Ein fortbestehendes Erfordernis an Printmedien ldsst sich aber jedenfalls
aus heutiger Sicht regelméaflig damit begriinden, dass das Internetangebot die
Handbibliothek nur erganzt, nicht ersetzt. Dies gilt schon aufgrund der unter-
schiedlichen Arbeitsgewohnheiten und Féhigkeiten der Benutzer. Daneben
dréngt sich die Frage auf, ob Wechselwirkungen zwischen einem erfolgreichen
Begehren auf Einrichtung eines Internetzugangs und dem Schulungsanspruch
von Betriebsratsmitgliedern bestehen. Dabei wird man aber nicht aus dem Blick
verlieren diirfen, dass virtuelle Schulungsangebote eine reale Schulungsteilnah-
me nicht ohne weiteres gleichwertig ersetzen. Soweit das Bundesarbeitsgericht
zuletzt wiederholt betont hat, dass der Betriebsrats selbst zur Einhaltung daten-
schutzrechtlicher Vorschriften verantwortlich ist, kann hieraus sogar ein entspre-
chender - allgemeiner — Schulungsbedarf erst entstehen.”

45 DKKW-Wedde, § 40 Rn. 210; Fitting, § 40 Rn. 148; GK-BetrVG-Weber, § 40 Rn. 199;
H/S/W/G/N/R-Glock, § 40 Rn. 153; Richardi-Thiising, § 40 Rn. 90; WPK-Kreft, § 40
Rn. 61.

46 Zur Kritik vgl. Preis/Ulber, ]Z 2013, 579; vgl. dazu auch Wendeling-Schrider, in diesem
Band, S. 67 ff.

47 Vgl. Wolmerath, jurisPR-ArbR 48/2012 Anm. 2.
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Die Internationale Zusammenarbeit
von Betriebsraten — Anmerkungen
aus der gewerkschaftlichen Praxis

Jochen Homburg, Rechtsanwalt und 1. Bevollmdchtigter
der Verwaltungsstelle Darmstadt der IG Metall

. Ausgangslage

Dieser Beitrag beschéftigt sich mit der Internationalisierung von Unternehmen
und den daraus resultierenden Folgen fiir die Arbeitnehmervertretungen. Ein
einheitlicher Trend im Hinblick auf die Entwicklung der Unternehmen ist nicht
feststellbar. Wahrend in den 80er und 90er Jahren des vorigen Jahrhunderts
mehr oder minder alle Unternehmen sich anschickten, eine Niederlassung
und/oder Produktionsstdtte im vornehmlich asiatischen Ausland zu griinden
oder die bestehende auszubauen, ist dieser Trend wieder leicht riicklaufig. So
haben zwar in den Jahren 2004 bis 2006 16 % der europaischen Industrieunter-
nehmen einen auslandischen Produktionsstandort gegriindet.! Besonders aktiv
sind in diesem Zusammenhang Groflunternehmen. Gleichzeitig ist zu beobach-
ten, dass gerade klein- und mittelstindische Unternehmen auf Grund der
schwierigen Rechtslage und den daraus resultierenden Kostenrisiken wieder
nach Europa zuriickkehren.? In den Jahren 2007 bis 2009 notierte das Fraunhofer
Institut etwa 12 % Globalisierungsriickkehrer oder Unterbrecher fiir jedes Jahr.?
Zugleich sind auch asiatische Unternehmen immer stirker als Investoren in
Europa aktiv.* In der Gesamtschau ist jedenfalls eine deutliche Internationalisie-
rung der Arbeitsbeziehungen mit den daraus folgenden Anforderungen zu
verzeichnen.

In der arbeitsrechtlichen Diskussion lasst sich dieser Trend an der Diskussion
um die rechtlichen Auswirkungen so genannter Matrix-Strukturen auf das
deutsche Arbeitsrecht ablesen.> Diese besondere Form des drittbezogenen Per-

1 Quelle: Fraunhofer Institut (www.fraunhofer.de).

2 Ein bekannter Fall diirfte die Firma Steiff sein. Naheres unter: http://
www.sueddeutsche.de/wirtschaft/stofftiere-steiff-verlaesst-china-der-teddy-kommt-
zurueck-1.30480-2; vgl. dazu auch Klebe, AiB 2006, 558 ff.

3 Ebenda

4 Bekannte Félle sind z.B. Putzmeister oder Kion. Naheres unter: http://
www.manager-magazin.de/unternehmen/industrie/a-899828 html

5 Kort, NZA 2013, 1318 ff.
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sonaleinsatzes ist deshalb besonders schwierig, weil Vorgesetzte und Mitarbei-
ter zwar aus einem Konzern, nicht aber aus einem Unternehmen stammen.
Insoweit wird erwartet, dass man sich so verhélt, als bilde man ,eine (Unter-
nehmens-)Familie”, rein rechtlich ist dies jedoch nicht so. Das ist insbesondere
dann ein Problem, wenn es zur Weitergabe von Informationen oder gar Ge-
schéftsgeheimnissen zwischen Konzernunternehmen kommt oder der fachlich
Vorgesetzte eines anderen Unternehmens im Rahmen eines Entwicklungspro-
jektes andere Vorstellungen hat, als beispielsweise der disziplinarische Vorge-
setzte am Ort des Einsatzes des Mitarbeiters.

Als besonders schwierig stellt sich die Frage dar, an welchen Vorgesetzten
wendet sich ein Betriebsrat nach der Beschwerde eines betroffenen Kollegen?
Vor allem ist es wichtig, sich bereits im Vorfeld der Entscheidung an die mdogli-
chen Entscheidungstrager im Ausland zu wenden, um ggf. deren Entscheidung
noch beeinflussen zu kénnen. Diese Probleme treten auf, egal ob man in der
deutschen Gesellschaft eines auslandischen Unternehmens beschiftigt ist oder
ob man in der ausldndischen Gesellschaft eines deutschen Konzerns beschaftigt
ist. Die Entscheidungen werden jedenfalls nicht mehr an dem Ort geféllt, an
dem der Betriebsrat gebildet worden ist. Es stellen sich also ganz dhnliche Fra-
gen im Rahmen der alltdglichen Arbeit der Betriebsrdte, wenn es darum geht,
betriebsverfassungsrechtliche Rechte umzusetzen.

Diese Entwicklung der faktischen Verhiltnisse zwingt auf der anderen Seite
Gewerkschaften, sich zu grenziiberschreitenden Kooperationen zusammenzu-
schlieffen, um der Arbeitgeberseite entgegentreten zu konnen. Inzwischen gibt
es iiber alle Branchen in Europa etwa 960 Européische Betriebsrite in europa-
weit agierenden Unternehmen oder Konzernen. In der Metall- und Elektro-
industrie sind dies etwa 325 Europdische Betriebsrate, wobei Deutschland mit
290 daran den grofiten Anteil stellt.® Allerdings stecken diese Entwicklungen auf
der europédischen Ebene wegen des bisher fehlenden rechtlichen Rahmens fiir
solche Kooperationen noch in den Kinderschuhen.

Il Konkretes Beispiel

Die Entscheidungen werden in konzernweiten Fragen in vielen Fallen nicht
mehr im nationalen Unternehmen, welches von der Entscheidung betroffen ist,
getroffen, sondern in den internationalen Konzernzentralen. Die national aufge-
stellten Arbeitnehmervertretungen, konnen also allenfalls mittelbar Einfluss auf

6 Quelle: Newsletter der IG Metall fiir Aufsichtsrate 2-2014.
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die Entscheidungstrdger nehmen. Als ein konkretes Beispiel, dass es auch an-
ders gehen kann, kénnte der franzdsische Konzern Alstom dienen. Dort sind
inzwischen in zwei Féllen so genannte europdische Tarifvertrdge zu Rege-
lungsmaterien abgeschlossen worden, die in der Regel in Deutschland einem
Interessenausgleich und Sozialplan vorbehalten sind.

Das Konstrukt des europédischen Tarifvertrages ist zurzeit wegen der bereits
erwidhnten fehlenden rechtlichen Grundlage mehr ein freiwilliges Konzept.
Der Abschluss findet zwischen dem Unternehmen auf der einen Seite und
IndustriALL als Verhandlungsfiihrer der einzelnen Landesgewerkschaften auf
der anderen Seite statt. Auf Grund dieser Konstruktion kommt es nur dann zum
Abschluss, wenn alle Gewerkschaften, die in den einzelnen betroffenen Landern
beteiligt sind, dem Abschluss zustimmen und natiirlich auch der Arbeitgeber.
Fiihrt man sich die aktuellen Spannungen zwischen den Landern vor Augen —
insbesondere zwischen Siid- und Nordeuropa — kann man sich die Probleme
beim Abschluss vorstellen.

Konkret konnte trotz all dieser Widrigkeiten bei einer europaweiten Umstruk-
turierung auf Ebene des Europaischen Betriebsrats erreicht werden, dass die
Lasten der Umstrukturierung auf der Entscheidungsebene des Konzerns be-
sprochen und gleichmafig verteilt werden konnten. Da das europaische Recht
jedoch keine entsprechende Regelung vorsieht, miissen die Ergebnisse in natio-
nales Recht transferiert werden; mit den daraus resultierenden Unsicherheiten,
wie zum Beispiel der Nachverhandlung auf nationaler Ebene.

lll. Verbesserung der rechtlichen Situation

Um dieser unbefriedigenden Situation zu begegnen, haben viele grofie Unter-
nehmen spezifische Gremien in Leben gerufen, weil sie erkannt haben, dass nur
mit einer Arbeitnehmervertretung, die sich auch in gleicher Weise absprechen
kann, wie die Arbeitgeberseite, zielfithrende Abschliisse moglich sind. So gibt es
nicht nur bei VW und Daimler einen Weltbetriebsrat, sondern auch in kleine-
ren Unternehmen gibt es zumindest entsprechende Ansdtze auf europaischer
Ebene. Trotzdem verbleibt noch erheblicher Nachholbedarf.

Konkrete Verbesserungen wéren:

e Bei der Grofie des Betriebsrats und seiner Freistellungen sollten alle Be-
schéftigten beriicksichtigt werden, insbesondere auch solche im drittbezo-
genen Personaleinsatz. Dies ist insbesondere bei unklaren Betriebsbegriffen
(Matrix-Organisation) eine entscheidende Frage.

e Kontakte mit auslandischen Arbeitnehmervertretern sollten selbstver-
standlich , erforderlich” im Sinne der §§ 37 Abs. 2, 40 BetrVG sein.
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e Technische Hilfsmittel wie PC, Internet, Videokonferenzen und die dazu-
gehorigen Grundqualifikationen sind erforderlich im Sinne von § 37 Abs. 6
BetrVG.

e Sachverstindige sind insbesondere im internationalen Bereich in vielen
Fillen zwingend, daher ist eine weite Auslegung der §§80 Abs.3, 111
Satz 2 BetrVG notwendig. Vor diesem Problem steht man regelmaifig,
wenn die geplante Umstrukturierung erst Sinn macht, wenn man das eu-
ropaische Ausland betrachtet, man diese Informationen nicht bekommt,
weil der Geltungsbereich des BetrVG natiirlich an den deutschen Grenzen
endet.

e Bei der Gremienarbeit, sollte es moglich sein, dass der Konzernbetriebsrat
auch ohne nationale Konzernspitze beim grofiten nationalen Unternehmen
gebildet werden kann; dass der Wirtschaftsausschuss internationalisiert
werden kann; dazu gehort weiterhin auch ein Wahlrecht der Arbeitnehmer
im Ausland ansassiger Tochter/Betriebe fiir den Aufsichtsrat.

IV. Zusammenfassung

Auf Grund der unterschiedlichen Anpassungsgeschwindigkeiten und der un-
terschiedlichen Ausgangspositionen ist ein einheitliches européisches Arbeits-
recht derzeit noch nicht zu erwarten. Die tatsdchlichen Gegebenheiten der in-
ternational agierenden Unternehmen erfordern jedoch schon ldngst eine zumin-
dest europdische Auslegung des nationalen Rechts und eine Anpassung der
europaischen Vorschriften sowie in der Folge auch der nationalen Vorschriften
fiir Arbeitnehmervertretungen.

Ohne grofiere Gesetzgebungsaktivitdten konnte jedoch umgesetzt werden, dass
die bestehenden Vorschriften der Betriebsverfassung so ausgelegt werden, dass
europdische Kontakte unter Arbeitnehmervertretern in der Tat erforderlich
sind.
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Betriebsrat und Betriebsbeauftragte

Horst Welkoborsky, Rechtsanwalt in Bochum

. Die Betriebsbeauftragten

In zahlreichen Gesetzen und Verordnungen' sind Betriebsbeauftragte vorgese-
hen, denen besondere Aufgaben zugewiesen sind. Thematische Schwerpunkte
sind der Arbeits- und Umweltschutz sowie die Personlichkeitsrechte der Be-
schéftigten. IThre Aufgaben bestehen im Wesentlichen darin, die Einhaltung der
entsprechenden Vorschriften zu {iberwachen, Initiativen bei Nichteinhaltung
aber auch zur Verbesserung der Standards zu ergreifen sowie Belegschaft und
Unternehmen tuiber Gefahren fiir Arbeits-, Gesundheits- und Personlichkeits-
rechte und Mafinahmen zu ihrem Schutze zu informieren. Sie haben schlieflich
Berichts- und Meldepflichten.

Das System der Betriebsbeauftragten beruht auf dem Grundsatz der Selbstkon-
trolle der Unternehmen? und der Einsicht, dass die Einschidtzung und die Ab-
wehr besonderer Gefahren, die von einem Betrieb ausgehen, am besten von
einem Betriebsangehorigen beurteilt werden kénnen.? Dieses Kooperationsmo-
dell der Selbstkontrolle durch Beauftragte unter staatlicher Aufsicht soll effekti-
ver sein, als eine allumfassende behordliche Kontrolle. Die 6ffentlichen Interes-
sen, z. B. des Umweltschutzes, sollen in den Unternehmen selbst institutionali-
siert werden, um damit die Eigenverantwortlichkeit zu stiarken. Mit der Einrich-
tung dieser Betriebsbeauftragten ist auch ein Vorsorgegedanke verbunden,* da
dem betrieblichen Beauftragten die Aufgabe zugewiesen ist, Verbesserungsvor-
schldge in ihrem Bereich zu machen. Die Tatigkeit der Betriebsbeauftragten liegt
jedenfalls insoweit im Eigeninteresse der Unternehmen, als die Nichtbeachtung
der von ihnen zu tiberwachenden Vorschriften in der Regel auch einen Verstof3
gegen Qualititsstandards darstellt, deren Nichtbeachtung zu Auftragsverlust
und verscharfter Haftung fithren konnen.

1 Becker/Kniep, NZA 1999, 243 zahlten bereits 1999 iiber 330 Vorschriften aus dem
EU-Bereich, 800 Gesetze, 2800 Verordnungen und 4700 Verwaltungsvorschriften.
2 So Kiittner-Griese, Personalbuch 2013, Betriebsbeauftragte, Rn. 2; Kiesche/Rudolph,

AiB 2010, 520.
3 Ehrich, Handbuch der Betriebsbeauftragten, 1995, Rn. 1.
4 Ebenda.
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Die Betriebsbeauftragten sind einerseits Vertreter offentlicher Interessen im
Unternehmen, andererseits Hilfsorgane der Betriebe.> Sie sollen deshalb den
ihnen zugeordneten Aufgabenbereich im Wesentlichen weisungsfrei erfiillen.
Etwas euphorisch ist es allerdings, wenn der Umweltbeauftragte als ,, Umwelt-
gewissen“6 des Betriebs bezeichnet wird; die Bezeichnung als , bester Mitarbei-
ter der Behorde”” ist jedoch ebenfalls verfehlt.

Das offensichtliche Spannungsverhéltnis zwischen Arbeitnehmerpflichten ei-
nerseits und Wahrnehmung von Allgemeininteressen und/oder Interessen der
Beschiftigten andererseits ist vom Gesetzgeber nur sehr unvollstandig und auch
uneinheitlich gelost.

ll. Betriebsratsaufgaben und Betriebsbeauftragte

Sowohl die Unterschiede, wie die Gemeinsamkeiten von Betriebsbeauftragten
und Betriebsrat liegen auf der Hand.

Beide sind zu betrieblichen Sachwaltern von Rechten und Giitern bestellt, deren
Schutz und Beachtung im Allgemeininteresse oder wesentlich im Interesse des
Unternehmens und der Belegschaft liegen. Vor allem im Bereich des Arbeits-
und Umweltschutzes haben sie vergleichbare Aufgaben und Zustandigkeiten,
sie genieflen — die Betriebsbeauftragten nur zum Teil — einen besonderen Be-
standsschutz, es besteht ein Benachteiligungsverbot und unter bestimmten
Voraussetzungen ein Recht, externe Stellen anzurufen oder einzuschalten. Al-
lerdings ist der Betriebsrat durch Wahl der Belegschaft legitimiert, die Betriebs-
beauftragten werden einseitig vom Unternehmer bestellt. Dem Betriebsrat ste-
hen gerichtlich oder in der Einigungsstelle durchsetzbare Rechte und Ansprii-
che gegen das Unternehmen zu, wéahrend die Betriebsbeauftragten auf Uberwa-
chung, das Erteilen von Rat oder von Vorschlagen sowie im Notfall auf die
Einschaltung von Behorden beschrankt sind.

Ein effektiverer Schutz der jeweils anvertrauten Rechte und Giiter kann erst
durch Kooperation und Biindelung der Kompetenzen und Zustandigkeiten von
Betriebsrat und Betriebsbeauftragten gemeinsam erreicht werden. Der Betriebs-
beauftragte kann entschlossener handeln, wenn er sich der Unterstiitzung bei
Konflikten durch den Betriebsrat sicher sein kann, der Betriebsrat kann den
Arbeits-, Gesundheits- und Umweltschutz mit Hilfe des speziellen Detailwis-

5 Eingehend: Rehbinder, ZGR 1989, 305 ff.
6 Vgl. Fischer, Der Betriebsbeauftragte im Umweltschutzrecht, 1996, 46.
7 Fischer, a. a. O., 14.
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sens und der Fach- und Sachkunde der Betriebsbeauftragten verbessern, Ge-
fahrdungen friiher erkennen etc.

lll. Bestellung als Betriebsbeauftragter

Die Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei der Bestellung der Betriebsbeauftrag-
ten sind sehr unterschiedlich ausgestaltet.® Ein einheitliches System ist nicht
erkennbar.

Bei den Betriebsarzten und den Fachkriften fiir Arbeitssicherheit (§§ 2, 5 ASiG)
steht dem Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht bei der Entscheidung iiber eine
der drei vom Gesetzgeber vorgesehenen Gestaltungsmoglichkeiten zu. Die
Bestellung dieses Personenkreises hat nach §9 Abs. 3 ASiG als Arbeitnehmer
oder durch Verpflichtung eines freiberuflich tatigen Arztes bzw. als dritte Al-
ternative durch Anschluss an einen {iberbetrieblichen Dienst zu erfolgen. Bei
der Festlegung einer dieser drei Alternativen hat der Betriebsrat ein Mitbestim-
mungsrecht nach § 87 Abs.1 Nr.7 BetrVG. Er kann dies auch in Form eines
Initiativrechts wahrnehmen.’ Dieses Mitbestimmungsrecht besteht auch, wenn
in der Satzung des Unfallversicherungstrégers bestimmt ist, dass die Unter-
nehmen verpflichtet sind, sich einem iiberbetrieblichen arbeitsmedizinischen
oder sicherheitstechnischen Dienst anzuschlieflen (§24 Abs.2 SGB VII). Das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates wird durch diese Vorschrift nicht einge-
schrankt, weil die Unternehmer von dieser Anschlusspflicht zu befreien sind,
wenn sie nachweisen, dass sie ihre Pflicht nach dem ASiG erfiillt haben - z. B.
durch Bestellung eines Betriebsarztes oder einer Sicherheitsfachkraft als Arbeit-
nehmer oder eines freiberuflich Téitigen.m

In einer ,zweiten” Stufe'' sieht § 9 Abs. 3 ASiG eine abgestufte Beteiligung des
Betriebsrats vor. Soll die Bestellung eines Betriebsarztes oder einer Sicherheits-
fachkraft als Arbeitnehmer erfolgen, verbleibt es bei dem Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG (so § 9 Abs. 3 Satz 2 ASiG). Lehnt
der Betriebsrat die vom Arbeitgeber gewiinschte Bestellung ab, entscheidet die
Einigungsstelle.

8 Ubersicht: GK-Wiese, § 87 BetrVG, Rn. 619; Mehle/Neumann, NJW 2011, 360.

9 Streitig: vgl. DKKW-Klebe, § 87 Rn. 196; Fitting, § 87 Rn. 321; anders: Richardi, § 87
Rn. 582.

10 Vgl. Richardi, § 87 Rn. 573.

1 So Richardi, § 87 Rn. 575.



Die fehlende Beteiligung des Betriebsrats fiihrt zur Unwirksamkeit der Bestel-
lung, wie umgekehrt, die ohne Zustimmung des Betriebsrats zur Abberufung
ausgesprochene Kiindigung unwirksam ist.”> Das Mitbestimmungsrecht nach
§ 99 BetrVG bei der Einstellung bzw. bei Versetzung eines Mitarbeiters auf die
Stelle des Betriebsarztes oder der Fachkraft fiir Arbeitssicherheit wird in diesem
Fall durch das Mitbestimmungsverfahren nach § 87 Abs.1 Nr.7 BetrVG ,nur
uberdeckt, nicht Verclréingt”.13 Das heif3t:

o In der Regel stellt die Zustimmung des Betriebsrats zur Bestellung eines
Betriebsarztes/einer Fachkraft fiir Arbeitssicherheit als Arbeitnehmer
zugleich die Zustimmung zur Einstellung oder zur Versetzung des Arbeit-
nehmers dar.'

¢ Hat die Einigungsstelle die Bestellung als Arbeitnehmer beschlossen, steht
die Person aber noch nicht fest — insoweit hat die Einigungsstelle keine
Regelungskompetenz zur Festlegung personeller Einzelmainahmen'” -, so
ist anschlieBend vom Arbeitgeber ein Mitbestimmungsverfahren nach § 99
BetrVG durchzufiihren.

e Auch bei einer Einigung zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber lediglich
iiber das Modell ,Bestellung als Arbeitnehmer” ohne Festlegung auf eine
Person, ist ein nachfolgendes Mitbestimmungsverfahren nach § 99 BetrVG
erforderlich.

Macht der Betriebsrat von seinem Initiativrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG
Gebrauch, um eine bestimmte Person als Betriebsarzt oder Fachkraft fiir Ar-
beitssicherheit zu installieren, kann die Einigungsstelle zwar iiber die Bestel-
lung, nicht aber {iiber die Einstellung entscheiden. Ein Initiativrecht des Be-
triebsrats nach §99 BetrVG fehlt indes, jedoch wird die offentlich-rechtliche
Verpflichtung zur Bestellung eines Betriebsarztes/einer Fachkraft fiir Arbeits-
sicherheit durch Einwirkung der Aufsichtsbehérde dazu fithren miissen, dass
entsprechend dem Ergebnis der Einigungsstelle die ausgewahlte Person einge-
stellt wird.

Ein Mitbestimmungsrecht besteht schliefSlich bei der Bestellung der Berufsbil-
dungsbeauftragten nach § 98 Abs. 2 BetrVG. Es ist in der Form ausgestaltet, dass
der Betriebsrat der Bestellung widersprechen kann, wenn die mit der betriebli-
chen Berufsbildung beauftragte Person die personliche oder fachliche, insbe-
sondere die berufs- oder arbeitspadagogische Eignung im Sinne des Berufsbil-
dungsgesetzes nicht besitzt. Widerspricht der Betriebsrat mit einer solchen
Begriindung der Bestellung eines Berufsbildungsbeauftragten und will der

12 BAG 24.3.1988 -2 AZR 369/87 — NZA 1989, 60.
13 So Richardi, § 87 Rn. 576.

14 DKKW-Klebe, § 87 Rn. 190; Fitting, § 87 Rn. 322.
15 Fitting, § 87 Rn. 322.
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Arbeitgeber gleichwohl die Bestellung durchfiihren, kann der Betriebsrat beim
Arbeitsgericht beantragen, dem Arbeitgeber aufzugeben, die Bestellung zu
unterlassen bzw. eine Abberufung durchzufiihren. Fithrt der Arbeitgeber die
Bestellung einer rechtskréaftigen gerichtlichen Entscheidung zuwider durch, so
ist er auf Antrag des Betriebsrates vom Arbeitsgericht wegen der Bestellung
nach vorheriger Androhung zu einem Ordnungsgeld zu verurteilen (vgl. § 98
Abs. 5 BetrVG).

Erfolgt eine Einstellung als Betriebsbeauftragter oder eine Versetzung!® auf die
Stelle eines Betriebsbeauftragten, steht dem Betriebsrat im Rahmen des § 99
Abs. 2 BetrVG u. U. als Widerspruchsgrund zur Seite, dass die Mafinahme ge-
gen ein Gesetz verstofit, wenn der vom Arbeitgeber ausgewahlte Bewerber nicht
die erforderliche Fachkunde und Zuverldssigkeit besitzt,'” nicht die erforder-
liche Weisungsfreiheit (vgl. § 8 Abs. 1 Satz 1 ASiG) gewahrleistet ist oder wegen
kollidierender anderer Aufgaben oder bei beabsichtigter Bestellung des zu
Uberwachenden selbst (Mitglieder der Geschiftsfithrung'®, Betriebsleiter) als
Betriebsbeauftragten. Widersprechen kann der Betriebsrat unter Hinweis auf
§ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG auch dann, wenn ohne Vorliegen einer Ausnahmesitu-
ation oder ohne Zustimmung der Aufsichtsbehorde ein Externer zum Betriebs-
beauftragten bestellt werden soll.

Ergibt die Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat bzw. die Entschei-
dung der Einigungsstelle iiber das Betreuungsmodell, dass ein freiberuflich
tatiger Arzt/eine Fachkraft verpflichtet werden soll oder ein Anschluss an einen
iiberbetrieblichen Dienst erfolgen soll, so ist der Betriebsrat im Anschluss an das
durchgefiihrte Mitbestimmungsverfahren nach §9 Abs. 3 Satz 3 ASiG ,zu ho-

“

ren-.

Eine solche Anhorung ist auch bei der Bestellung zum Beauftragten fiir biologi-
sche Sicherheit' sowie bei der Bestellung eines Brandschutz-Beauftragten®
durchzufiihren. Sie hat analog § 102 Abs.1 Satz 1 BetrVG stattzufinden. Der
Betriebsrat ist also iiber die beabsichtigte MafSnahme des Arbeitgebers zu in-
formieren, entsprechende Bewerbungsunterlagen sowie Vertragsentwiirfe sind
vorzulegen. Es ist zu empfehlen, die Zustimmung zu einer externen Betreu-

16 Zum Datenschutzbeauftragten vgl. BAG 22. 3. 1994 — 1 ABR 51/93 —, NZA 1994, 1049;
Fitting, § 99 Rn. 131; DKKW-Buschmann, § 99 Rn. 98.

17 Z.B. beim Datenschutzbeauftragten als Verstofs gegen § 4 f. Abs. 2 BDSG, vgl. ErfK-
Franzen, § 4 f. BDSG Rn. 5.

18 Fischer, Der Betriebsbeauftragte im Umweltschutzrecht, 47.

19 § 6 Gentechnik-Sicherheitsverordnung.

20§10 Abs. 2 Satz 3 und 4 Arbeitsschutzgesetz.



ungsform zu befristen, so dass in regelméfiigen Abstdnden neu entschieden und

das Mitbestimmungsrecht erneut ausgeiibt werden kann.*'

Bei der Bestellung des Sicherheitsbeauftragten geméf § 22 Abs. 1 SGB VII? steht
dem Betriebsrat eine ,Beteiligung” zu, was nach Auffassung von Fitting? keine
Mitbestimmung bedeutet, jedoch mehr als eine blofle Anhdrung sei und sich auf
die Person des Sicherheitsbeauftragten, die personelle Auswahlentscheidung
und auf die Verpflichtung zu einer rechtzeitigen Verstindigung und eingehen-
den Beratung beziehe. Die Anzahl der Sicherheitsbeauftragten und deren Zutei-
lung zu den Betriebsbereichen unterliegen dieser Beteiligung.** Generelle Rege-
lungsfragen zur Auswahl und zur Arbeitsweise der Sicherheitsbeauftragten
unterliegen jedoch der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG.”

Vor der Bestellung der nach den Regeln des Bundesimmissionsschutzgesetzes
zu bestellenden Betriebsbeauftragten — Immissionsschutzbeauftragter, Storfall-
beauftragter, Abfallbeauftragter und Gewdésserschutzbeauftragter — hat der
Betreiber den Betriebsrat unter Bezeichnung der ihm obliegenden Aufgaben zu
unterrichten (§55 Abs.1la Satz1 BImSchG). Die fehlende Unterrichtung des
Betriebsrats soll die Bestellung nicht unwirksam machen.

Aus Anlass der Bestellung des Strahlenschutzbeauftragten (§ 31 Abs. 4 Satz 3
StrahlenschutzVO) sowie des kerntechnischen Sicherheitsbeauftragten (§2
Abs. 1 Atomrechtliche Sicherheitsbeauftragten- und Meldeverordnung) ist le-
diglich eine Mitteilung an den Betriebsrat tiber die Bestellung erforderlich. Er-
forderlich ist die Ubermittlung der Abschrift der Anzeige iiber die Bestellung
mit Angabe der innerbetrieblichen Stellung sowie eine entsprechende Mittei-
lung bei jeder Anderung dieser Aufgaben, Befugnisse und betrieblichen Stel-
lung.

Keine Beteiligung des Betriebsrats ist aus Anlass der Bestellung der Gefahrgut-
Beauftragten, Datenschutz-Beauftragten, Tierschutz-Beauftragten, Transfusions-
Beauftragten, Dampfkessel/Druckluft/Aufzug-Beauftragten, Laserschutz-Beauf-
tragten, Hygiene-Beauftragten sowie des Verantwortlichen nach Bundesberg-
gesetz und Sprengstoffgesetz vorgesehen. Eine Bestellung dieser Betriebsbeauf-
tragten diirfte auch nicht unter das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 7

2 Vgl. HK-ArbR-Hamm/Faber, §§ 1-23 ASiG Rn. 11.

2 Der Sicherheitsbeauftragte ist zur Verhiitung von Arbeitsunféllen und Berufskrank-
heiten unterstiitzend tatig. Er kann nicht zugleich Sicherheitsfachkraft i.S. d. § 9 Abs. 3
ASIG sein; vgl. Kiittner-Griese, Personalbuch 2013, Betriebsbeauftragte, Rn. 31 f.

23 DKKW-Buschmann, § 89 Rn. 34: nimmt — auch unter Hinweis auf die Rspr. zum
BPersVG — ein weitergehendes Mitbestimmungsrecht an.

2 Fitting, § 89 Rn. 34.

25 Kohte, in: Miinchener Handbuch § 290 Rn. 64; DKKW-Klebe, § 87 Rn. 190a.
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BetrVG fallen, da es an einer ,Regelung” im Sinne dieser Vorschrift und damit
an einem kollektiven Tatbestand fehlt.” Jedoch kann die Bestellung eine mitbe-
stimmungspflichtige Einstellung sein, wenn eine entsprechende Eingliederung
in den Betrieb vorliegt.”’

IV. Entzug der Tatigkeit

In aller Regel folgen die Regeln fiir den Entzug der Tatigkeit eines Betriebsbe-
auftragten denjenigen der Bestellung.

Das gilt uneingeschrankt fiir die Betriebsarzte und Fachkréfte fiir Arbeitssicher-
heit (§ 9 Abs. 3 Satz 1 ASiG) und fiir die nach § 55 Abs. 1 a BImSchG zu bestel-
lenden Betriebsbeauftragten. In einigen Féllen ist auch blofs eine Mitteilung iiber
das Ausscheiden an den Betriebsrat erforderlich (z. B. § 31 Abs. 4 Satz 3 Strah-
lenschutzverordnung bei ,Ausscheiden des Strahlenschutz-Beauftragten aus
seiner Funktion”).

Eine Besonderheit gilt fiir den Datenschutz-Beauftragten. Bei dessen Bestellung
gibt es zwar keine Beteiligung des Betriebsrats, die Bestellung kann jedoch nur
unter den Voraussetzungen des § 626 BGB widerrufen werden (§4f Abs.3
Satz 4 BDSG).

V. Doppelfunktion

In einigen Féllen ist die Doppelfunktion zugelassen, wie z. B. von Immissions-
schutzbeauftragten, Abfall- und Gewaisserschutzbeauftragten (vgl. § 64 Abs. 3
WHQG). Jedoch konnen die Fachkrafte fiir Arbeitssicherheit nicht zugleich Si-
cherheitsbeauftragte sein.”® Die Mitgliedschaft im Betriebsrat steht einer Bestel-
lung zum Betriebsbeauftragten regelméfig nicht entgegen.”

2% So BAG 10.4.1979 -1 ABR 34/77 — AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 , Arbeitssicherheit”;
anders das BVerwG im Hinblick auf den unterschiedlichen Wortlaut in §§ 75, 76
BPersVG, der ,Mafinahmen zur Verhiitung von Arbeitsunfillen” etc. der Mitbe-
stimmung unterwirft — ein seltener Fall, in dem das BVerwG dem Personalrat mehr
Mitbestimmungsrechte zuweist als das BAG dem Betriebsrat. Ebenso: OVG Miinster
15.12.1999 - 1 A 5101/97.PVL - PersR 2000, 375 ff.

z Vgl. BAG 22. 3.1994, AP Nr. 4 zu § 99 BetrVG 1972 , Versetzung”; Fitting, § 99 Rn. 75.

28 Kiittner-Griese, Personalbuch 2013, Betriebsbeauftragte Rn. 31, 32.

2 Kittner-Griese, a. a. O., Rn. 32; Kiesche 1522; bejahend zum gleichzeitigen Amt des
Datenschutzbeauftragten: BAG 23. 3 2011 - 10 AZR 562/09 - NZA 2011, 1036; dazu
Dzida/Krdpelin, NZA 2011, 1018.

48



Die Bestellung von Geschéftsfithrern oder leitenden Angestellten zu Betriebsbe-
auftragten ist kritisch zu sehen, weil stets die Gefahr besteht, dass der zu Kon-
trollierende sich selbst kontrolliert und die Kernfunktion des Betriebsbeauftrag-
ten nicht mehr wirksam wahrgenommen wird.

VI. Bestellung Externer zu Betriebsbeauftragten

Das System der Betriebsbeauftragten beruht auf der Annahme, dass Selbstkon-
trolle und Uberwachung durch Betriebsangehérige aufgrund der genaueren
Kenntnisse der betrieblichen Gegebenheiten effektiver sind. Das sollte nach Sinn
und Zweck dieser Institution die ,,Selbstbestellung“30 des Betreibers ebenso
ausschliefen wie die Bestellung Betriebsfremder zu Betriebsbeauftragten. Im
Ubrigen liegt den Regeln des Bundesimmissionsschutzgesetzes hinsichtlich der
,innerbetrieblichen Organisationsmafinahmen” (§ 57 BImSchG), des Benachtei-
ligungsverbotes sowie des Kiindigungsschutzes das Bild eines im Unternehmen
angesiedelten Funktionstragers zugrunde.”'

Ausdriicklich untersagt ist die Bestellung Externer jedoch nicht. In einigen Fal-
len, wie z.B. beim Storfallbeauftragten, Abfallbeauftragten und Immissions-
schutzbeauftragten, konnen Externe jedoch nur dann bestellt werden, wenn die
sachgerechte Erfiillung der nach den in § 54 BImSchG, §5 der 5. BImSchGV
bezeichneten Aufgaben nicht gefdhrdet wird.

Auch das Bundesdatenschutzgesetz geht von dem Regelfall aus, dass der Beauf-
tragte fiir Datenschutz ein Betriebsangehdoriger ist (vgl. §4 f. Abs. 2 Satz 2 und
Abs. 3 Satz 5 BDSG).

VIl. Information und Kooperation

Der Betriebsrat kann und soll die Tatigkeit der Betriebsbeauftragten dazu nut-
zen, seine mannigfaltigen Aufgaben im Bereich des Arbeits- und Gesundheits-
schutzes besser und wirksamer wahrzunehmen und mit diesen zu einem um-
fassenden und nachhaltigen, auch prophylaktischen Schutz zu kooperieren. Die
starke thematische Verzahnung der Aufgaben des Betriebsrats nach §§ 80 Abs. 1
Nr.1und 9, 87 Abs. 1 Nr. 6 und 7, 88 Abs. 1 Nr. 1 und 1a sowie 89 BetrVG mit
den jeweiligen Aufgaben, Kompetenzen und Befugnissen der Betriebsbeauftrag-

30 Fischer, Der Betriebsbeauftragte im Umweltschutzrecht, 45; ders., AuR 1996, 474 ff.,
475.

31 Fischer, Der Betriebsbeauftragte im Umweltschutzrecht, 50; Kiittner-Griese, Personal-
buch 2013, Betriebsbeauftragte Rn. 17.
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ten erfordern das zusétzlich. Dadurch kann das Schutzniveau des Betriebes
insgesamt erhcht und verbessert werden. Der Grundsatz der Selbstkontrolle der
Unternehmen durch das System der Betriebsbeauftragten wird durch die Betei-
ligungsrechte des Betriebsrats nicht etwa erschwert oder behindert, sondern
betont.

Dabei stehen dem Betriebsrat zunédchst mannigfache Informations- und Koope-
rationsmoglichkeiten zur Verfiigung.

VIll. Beratung des Betriebsrats

o Die Betriebsdrzte und Fachkréfte fiir Arbeitssicherheit haben gemafs §9
Abs. 1 ASiG bei der Erfiillung ihrer Aufgaben mit dem Betriebsrat — nach
§ 10 Satz 1 ASiG auch untereinander — zusammenzuarbeiten, ihn nach § 9
Abs. 2 ASIG {iiber wichtige Angelegenheiten des Arbeitsschutzes zu unter-
richten und ihre Vorschldge an den Arbeitgeber im Falle einer fehlenden
Verstandigung mit dem Leiter des Betriebes nach § 8 Abs. 3 ASiG mitzutei-
len. Auf Verlangen des Betriebsrats haben sie den Betriebsrat in Angele-
genheiten des Arbeitsschutzes zu beraten.

e Der Beauftragte fiir biologische Sicherheit ist nach §18 Abs.1 Nr.2
GenTSV berechtigt und verpflichtet, den Betriebs- und/oder Personalrat
auf dessen Verlangen zu beraten.

o Der kerntechnische Sicherheitsbeauftragte schliefslich hat nach §4 Abs. 2
der Atomrechtlichen Sicherheitsbeauftragten- und Meldeverordnung -
ebenso wie der Strahlenschutzbeauftragte (§32 Abs. 4 StrlSchVO sowie
Rontgenverordnung) — bei der Erfiillung seiner Aufgaben mit dem Be-
triebsrat, den Fachkraften fiir Arbeitssicherheit sowie den nach anderen
Vorschriften bestellten Betriebsbeauftragten zusammenzuarbeiten und die-
se liber wichtige Angelegenheiten der kerntechnischen Sicherheit zu unter-
richten sowie den Betriebsrat auf dessen Verlangen in Angelegenheiten der
kerntechnischen Sicherheit zu beraten.

e Derartige Beratungs- und Unterrichtungspflichten hat schliefSlich auch der
Beauftragte fiir biologische Sicherheit.?

Die Informations- und Beratungsanspriiche des Betriebsrats einerseits und die
Beratungs- und Auskunftsrechte sowie -pflichten der Betriebsbeauftragten an-
dererseits sind zugleich eine sichere Rechtsgrundlage dafiir, dass sdmitlichen
Auskiinfte dem Betriebsrat erteilt werden diirfen und dass weder arbeitsver-
tragliche bzw. betriebsverfassungsrechtliche®® Schweigepflichten noch der Da-
tenschutz der Offenbarung und Weitergabe von Informationen entgegenstehen.

32§18 Abs. 1 Nr. 2 GenTSV, Anhang IV zu ] GenTSV.
33 DKKW-Buschmann, § 79 Rn. 12 und 22b sowie § 80 Rn. 126.
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IX. Unterlagen

Unterlagen, die dem Betriebsrat bei der Erfiillung seiner Aufgaben im Rahmen
des Arbeits- und Gesundheitsschutzes helfen, sind von den Betriebsbeauftrag-
ten verpflichtend in einem recht grolen Umfang anzufertigen. Sie sind zwar
lediglich dem Unternehmen zur Verfiigung zu stellen, es besteht m. E. jedoch
ein Anspruch darauf, dass der Betriebsrat diese Unterlagen zur Kenntnis erhalt.

Zu nennen sind zunéchst die Jahresberichte der verschiedenen Betriebsbeauf-
tragten, wie sie etwa den Immissionsschutzbeauftragten und den Storfallbeauf-
tragten in § 54 Abs. 2 BImSchG auferlegt sind. Der Arbeitgeber hat schliefllich
gegeniiber dem Betriebsrat Mitteilungspflichten {iber die Meldung eines Storfal-
les (§19 Abs. 6 StorfallVO); die gleiche Unterrichtungspflicht besteht bei Be-
triebsstorungen, die die Sicherheit oder Gesundheit der Beschaftigten gefihrden
konnen (§ 13 Abs. 4 BiostoffVO). Einen jahrlichen Bericht hat auch der Betriebs-
beauftragte fiir biologische Sicherheit in Schriftform zu erstatten (§ 18 Abs. 2
GenTSV), einen schriftlichen Jahresbericht der Abfallbeauftragte (§ 60 Abs. 2
KrWG). Einen jahrlichen schriftlichen Bericht erstattet der Gewdésserschutzbe-
auftragte dem Gewdésserbenutzer nach § 65 Abs. 2 WHG. Der Gefahrgutbeauf-
tragte hat einen Jahresbericht {iber die Tatigkeit des Unternehmens in Bezug auf
die Gefahrgutbeforderung zu erstellen (§ 8 Abs. 5 GbV).

Messergebnisse sollten dem Betriebsrat ebenfalls zur Verfiigung stehen. Der
Strahlenschutzbeauftragte hat nach § 22 Abs. 4 Durchfithrungsbestimmung zur
Verordnung {iber die Gewdhrleistung von Atomsicherheit und Strahlenschutz
vom 11. 10. 1984 ein Kontrollbuch zu fiithren, in dem alle Kontrollen, die festge-
stellten Mangel, die zu ihrer Beseitigung veranlassten Mafinahmen, die Frist fiir
die Beseitigung der Mangel sowie besondere Vorkommnisse einzutragen sind.
Der Betriebsrat kann die Einsichtnahme verlangen.

Einsicht kann der Betriebsrat auch in den Sicherheits- und Gesundheitsschutz-
plan des Baustellenbeauftragten nehmen, aus dem die fiir die jeweilige Baustelle
anzuwendenden Arbeitsschutzbestimmungen und besonderen Mafinahmen fiir
die besonders gefahrlichen Arbeiten zu erkennen sind (§ 2 Abs. 3 BaustellV).

X. Besprechungen und Begehungen

Zahlreiche Beriihrungspunkte zwischen Betriebsrat und Betriebsbeauftragten
gibt es auch hinsichtlich Besprechungen und Begehungen. Der Betriebsrat hat
nach § 89 Abs. 2 und 4 BetrVG das Recht, bei allen im Zusammenhang mit dem
betrieblichen Arbeits-, Gesundheits- und Umweltschutz stattfindenden Besich-
tigungen und Fragen hinzugezogen zu werden und kann auch an Besprechun-
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gen des Arbeitgebers mit den Sicherheitsbeauftragten im Rahmen des §22
Abs.2 SGB VII teilnehmen. Das Arbeitssicherheitsgesetz sieht in §6 Abs. 6
Satz 1 Nr. 3a die regelméfiige Begehung der Arbeitsstatten durch die Fachkréfte
fiir Arbeitssicherheit zusammen mit dem Arbeitgeber vor. Dem Betriebsrat wird
es nicht verwehrt werden konnen, aufgrund seiner umfassenden Kompetenzen
gemaf3 § 89 Abs. 1 BetrVG sowie der allgemeinen Aufgaben nach § 80 Abs. 1
Nr. 1 und 9 BetrVG an diesen Begehungen teilzunehmen.

Wird im Betrieb ein Ausschuss fiir Umweltschutz errichtet (§55 Abs.3
BImSchG), so besteht m. E. ein Recht des Betriebsrats auf Teilnahme an dessen
Sitzungen.

Der Betriebsrat kann auch von sich aus die betrieblichen Beauftragten als Aus-
kunftspersonen i.S.d. §80 Abs.2 Satz 3 BetrVG* zu Betriebsratssitzungen
einladen.” Die personelle Auswahl wird zundchst vom Betriebsrat vorgenom-
men, der Arbeitgeber hat — ohne eigenes Auswahlrecht™ — diese Vorschlige des
Betriebsrats zu beriicksichtigen, soweit betriebliche Notwendigkeiten nicht
entgegenstehen.

Xl. Arbeitsschutzausschuss

Ein zentrales Instrument zur Wahrnehmung der Betriebsaufgaben mit Hilfe und
mit Unterstiitzung der Betriebsbeauftragten ist der Arbeitsschutzausschuss nach
§ 11 ASiG.

Er dient der Beratung der in § 11 Abs. 3 ASiG genannten , Anliegen des Arbeits-
schutzes und der Unfallverhiitung” und setzt sich zusammen aus dem Arbeit-
geber oder einem von ihm Beauftragten, zwei vom Betriebsrat bestimmten Be-
triebsratsmitgliedern, den Betriebsdrzten und den Fachkréften fiir Arbeitssi-
cherheit nach ASiG sowie den Sicherheitsbeauftragten nach § 22 SGB VII. Die
Verpflichtung zur Bildung eines solchen Arbeitsschutzausschusses obliegt zwar
dem Arbeitgeber. Der Betriebsrat hat bei der Errichtung kein Mitbestimmungs-
recht, kann aber bei der zustdndigen Behorde anregen, durch eine entsprechen-
de Anordnung die Bildung des Arbeitsschutzausschusses sicherzustellen.’’ Ein
Mitbestimmungsrecht besteht jedoch beziiglich der Mitgliederzahl und der

34 BeckOK-Werner, BetrVG, § 80 Rn. 64 f.; Becker/Kunz, AiB 2002, 537.

35 Vgl. dazu Kiesche/Rudolph, AiB 2010, 520 ff., 521.

36 Vgl. LAG Hamm 2. 10. 2001 — 13 TaBV 106/01 — BeckRS 2001, 30459577.
37 Fitting, § 87 Rn. 328.

52



Zusammensetzung des Arbeitsschutzausschusses,” und zwar bezogen auf Zahl
und Auswahl der zu beteiligenden Betriebsérzte, Fachkrafte fiir Arbeitssicher-
heit und Sicherhei’csbeauftragten39 sowie auf Regelungen iiber die Geschiftsfiih-
rung.

Soll Weiteres festgelegt werden, z.B. die Ergdnzung des Arbeitsschutzaus-
schusses um weitere Betriebsbeauftragte oder die Zusammenfithrung des Ar-
beitsschutzausschusses mit dem Umweltausschuss — ggf. zu fallweisen Sitzun-
gen — kann das durch freiwillige Betriebsvereinbarung nach § 88 Nr. 1 und 1la
BetrVG geregelt werden.

Xll. Gefahrdungsbeurteilungen

Gefahrdungsbeurteilungen sind nach §5 ArbSchG sowie weiteren Vorschrif-
ten* vom Arbeitgeber zur Beurteilung der fiir die Beschéftigten mit ihrer Arbeit
verbundenen Gefahren und Gefdhrdungen vorzunehmen. Sie sind zu doku-
mentieren (§ 6 ArbSchG). Geklért ist, dass bei der Durchfithrung solcher Ge-
fahrdungsbeurteilungen ein Mitbestimmungsrecht nach §87 Abs.1 Nr.7
BetrVG auch in Form eines Initiativrechtes besteht; lediglich bei der Beauftra-
gung externer Stellen oder Personen mit der Durchfithrung von Gefdhrdungs-
beurteilungen ist ein Mitbestimmungsrecht bislang verneint worden.*'

Von grofer Bedeutung sind Gefdhrdungsbeurteilungen auch fiir die Unterrich-
tung und Unterweisung der Arbeitnehmer iiber ihre Tatigkeit und die damit
verbundenen Unfall- und Gesundheitsgefahren nach § 81 BetrVG. Diese Unter-
richtungen und Unterweisungen kénnen namlich — so das BAG* - nur auf-
grund einer aktuellen/vorhandenen Gefahrdungsbeurteilung des Arbeitsplatzes
durchgefiihrt werden.

Nicht nur der Betriebsrat ist zu beteiligen, zum Teil wird vom Arbeitgeber ver-
langt, dass er sich bei der Gefdhrdungsbeurteilung von fachkundigen Personen,
insbesondere den Betriebsarzten und den Fachkriften fiir Arbeitssicherheit
beraten ladsst (§ 8 BioStoffV). Aufgrund dieser Verzahnung der Aufgaben der
Betriebsbeauftragten mit den Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats liegt eine

38 Fitting § 87 Rn. 328; DKKW-Klebe, § 87 Rn. 194; Richardi, § 87 Rn. 597.

39 DKKW-Klebe, § 87 Rn. 194; Kohte, in: Miinchner Handbuch, § 290 Rn. 64.

40 S. z.B. § 3 BildscharbV, § 5 BioStoffV, §§1 ff. VO zum Schutze der Mutter am
Arbeitsplatz (i. V.m. Art.4, 5 der RL 92/85/EWG vom 19.10.1992), § 2 Abs.2
LasthandhabV.

41 BAG 12.8.2008 — 9 AZR 111/06 — NZA 2009, 102; 18. 8.2009 — 1 AZR 43/08 — NZA
2009, 1434.

42 BAG 11.1.2011 -1 ABR 104/09 - NZA 2011, 651.
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Kooperation zwischen Betriebsrat und Betriebsbeauftragten nicht nur nahe — sie
ist zwingend.

Mitbestimmungspflichtig — und damit moglicher Gegenstand einer Betriebsver-
einbarung® - sind Regelungen iiber Priorititen, Reihenfolge und Schwerpunkte
der Gefahrdungsbeurteilungen, die Erhebungsmethoden sowie die Art und
Weise der Beteiligung und Befragung der Beschiftigten und Vorgesetzten sowie
die Heranziehung von — auch externen — Fachkraften.**

Die Betriebsbeauftragten sind dariiber hinaus zur Unterstiitzung und zur Bera-
tung des Betriebsrats bei der Durchfithrung von Gefiahrdungsbeurteilungen
heranzuziehen. Es ist jedoch nicht Aufgabe der Betriebsbeauftragten, die Ge-
fahrdungsbeurteilungen selbst durchzufiihren.

Xlll. Unterweisung

Allgemein verlangt § 81 Abs.1 Satz1 und 2 BetrVG, dass der Arbeitnehmer
iiber seine Aufgabe und Verantwortung sowie iiber die Art seiner Tatigkeit und
Einordnung in den Betriebsablauf unterrichtet sowie vor Beginn der Beschafti-
gung iiber die Unfall- und Gesundheitsgefahren sowie die Mafsnahmen und
Einrichtungen zur Abwehr dieser Gefahren belehrt wird. § 81 Abs.2 BetrVG
verlangt dariiber hinaus, dass der Arbeitnehmer iiber Verdnderungen in seinem
Arbeitsbereich rechtzeitig unterrichtet wird.

§ 12 ArbSchG {iberlagert und erweitert die nur allgemein gehaltene Unterrich-
tungspflicht des §81 Abs.1 BetrVG.” Die Unterweisungspflicht des §12
ArbSchG wiederum wird durch eine Reihe von aufgrund § 18 ArbSchG erlasse-
nen Verordnungen konkretisiert (z. B. § 14 Abs. 2 GefahrstoffVO, §12 Abs. 1
BioStoffV, §4 Lasthandhabungsverordnung), die spezielle Unterweisungs-
pflichten vorsehen.

Im Hinblick auf diese umfénglichen Unterrichtungs- und Unterweisungsver-
pflichtungen im Zusammenhang mit Gefdhrdungen und Gefahren am Arbeits-
platz bietet es sich an, eine allgemeine Regelung in Form einer Betriebsvereinba-
rung zu treffen.

4 Vgl. dazu: Martin, Gefahrdungsbeurteilung psychischer Belastungen, AiB 2010,
241 ff., 242; Faber, ,Gute Arbeit” aktiv mitgestalten, AiB 2010, 550; Frohlich/Hartmann,
Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz — die Durchfiihrung einer Gefdhrdungsbeurtei-
lung, ArbRB 2009, 336.

44 Kohte, in: Miinchener Handbuch, § 290 Rn. 63; Faber, a. a. O., 551.

45 Fitting, § 81 Rn. 10.
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Die Unterrichtung selbst ist zwar mitbestimmungsfrei.*® Das diirfte sich jedoch
nur auf den Vorgang der Unterrichtung selbst beziehen. Nahere Regelungen
zur Durchfithrung der zahlreichen Unterweisungsverpflichtungen — insbeson-
dere zur Festlegung der Inhalte, verwendete Methoden (online oder Teilnahme
an Veranstaltungen), Festlegung des Personenkreises, Fithren von Nachweisen
etc. — sind m. E. als Mainahme des Arbeits- und Gesundheitsschutzes der Mit-
bestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG zugéanglich.

XIV. ,,Gute Arbeit*

Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 ArbSchG ist der Arbeitgeber verpflichtet, die erforderli-
chen Mafinahmen des Arbeitsschutzes unter Beriicksichtigung der Umstande zu
treffen, die Sicherheit und Gesundheit der Beschéftigten bei der Arbeit beein-
flussen. § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG verpflichtet ihn insoweit, fiir eine , geeignete
Organisation” zu sorgen.

Diese Verpflichtung des Arbeitgebers, aktiv zu werden und sich nicht nur mit
der Gefahrenabwehr und Gefahrenbeseitigung zu befassen, kann durch das
Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG begleitet werden.*” Welche
Mafinahmen der Betriebsrat verlangt und zum Gegenstand eines Initiativmitbe-
stimmungsrechtes macht, wird er aus eigener Sach- und Fachkunde kaum beur-
teilen konnen. Auch insoweit kann er auf die Hilfe, Unterstiitzung und die
Dokumente der Betriebsbeauftragten zuriickgreifen.

XV. Ausblick

Die Betriebsbeauftragten, ihre Sach- und Fachkunde sowie ihre Berichte, Unter-
suchungen und Messungen koénnen dem Betriebsrat in vielfaltiger Hinsicht bei
der Durchfithrung seiner gerade im Bereich des Arbeits-, Gesundheits- und
Umweltschutzes zahlreichen Beteiligungsrechten helfen. Dem Betriebsrat steht
ein immenser Wissensschatz hinsichtlich des aktuellen Standes von Arbeits-
und Gesundheitsschutz zur Verfiigung, den es zu heben gilt.

Berichte iiber eine solche koordinierte Zusammenarbeit zwischen Betriebsrat
und Betriebsbeauftragten fehlen bislang. Es steht zu vermuten, dass es bislang
eher ein Nebeneinander als eine systematische Zusammenarbeit gibt. Die Be-

46 Fitting, § 81 Rn. 9; Diiwell/Lakies, § 81 Rn. 5.
47 Vgl. Faber, AiB 2010, 50 ff., 553.
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deutung der Materie fiir die grundlegenden Rechte der Beschiftigten auf Ge-
sundheit, menschengerechte Arbeit und die Abwesenheit vermeidbarer Belas-
tungen einerseits sowie Umfang, Reichweite und auch Gestaltungskraft der
Beteiligungsrechte des Betriebsrats auf dem Gebiet des Arbeits-, Gesundheits-
und Umweltschutzes unterstreichen die Notwendigkeit einer besseren Zusam-
menarbeit und gemeinsamen Nutzung der vorhandenen Wissensressourcen.
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Externer Sachverstand
und Betriebsratsgremien

Dr. Christiane Radtke, Richterin im Bezirk des OLG Celle

Die Mitbestimmungsmoglichkeiten, welche das Betriebsverfassungsgesetz er-
offnet, umfassen die unterschiedlichsten Aspekte der Interessenvertretung von
Arbeitnehmern. Auf der betrieblichen Ebene wird die Mitbestimmung mafigeb-
lich von Betriebsraten ausgeiibt. Die Aufgaben, welche Betriebsrate hierbei
bewaltigen miissen, sind sehr vielféltig und komplex. Betriebsrdte haben sich
mit Fragen in sozialen, personellen und wirtschaftlichen Bereichen zu befassen.
Neben der Gestaltung von Arbeitspldtzen, -ablaufen und -umgebungen kann
auch die Mitbestimmung im Rahmen von Betriebsanderungen Teil der Arbeit in
Betriebsratsgremien sein.! Die Bewerber fiir das Betriebsratsamt miissen jedoch
keine besonderen Vorkenntnisse oder Qualifikationen fiir die Ausiibung ihres
Amtes mitbringen.? Aus diesem Grund sind Kenntnisse und Fahigkeiten in
allen fiir die Betriebsratsarbeit wesentlichen Themenbereichen zumeist nicht in
den Gremien vorhanden.® Externer Sachverstand, welcher in erster Linie der
Information von Betriebsrdten dient, ist daher in der tdglichen Arbeit von Be-
triebsraten nicht mehr wegzudenken.

Mit Hilfe von Information und Hilfestellung durch externen Sachverstand kann
eine den Arbeitgebern in Bezug auf Hintergrundwissen und Information ver-
gleichbare Verhandlungsposition geschaffen werden.* Fehlende Informationen
koénnen in der Kommunikation zwischen den Betriebsparteien zu Unsicherhei-
ten fithren. Einerseits kann Betriebsraten durch die Hilfe von externem Sach-
verstand Sicherheit fiir Verhandlungen mit Arbeitgebern gegeben werden.
Andererseits profitieren Arbeitgeber durch Betriebsréte, welche sich in die Ges-
taltung des Betriebs einbringen kénnen, indem sie konstruktive und vor allem
realisierbare Vorschldge und Verhandlungsbeitrage machen konnen. Der Ein-
satz von externem Sachverstand kann folglich dazu dienen, das Ziel der ver-

1 Vgl. zu sozialen, personellen und wirtschaftlichen Angelegenheiten §§ 87 ff., 92 ff.,
106 ff. BetrVG; zur Gestaltung von Arbeitsplatz, -ablauf und -umgebung §§ 90 ff.
BetrVG und zu Betriebsénderungen §§ 111 £f. BetrVG.

2 Pfliiger, NZA 1988, 45, 46.

3 Vgl. Balkenhol, AiB 2004, 535, 535.

4 Vgl. zum Sachverstandigen BT-Drucks. 6/1786, S. 47; BR-Drucks. 715/70, S. 47.
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trauensvollen Zusammenarbeit aus §2 Abs. 1 BetrVG zwischen den Betriebs-
parteien zu erreichen und zu gestalten.

Aber nicht nur Betriebsrate haben das Bediirfnis, externen Sachverstand zu
nutzen. Auch andere Gremien des Betriebsverfassungsrechts sind auf die Hilfe
von externem Sachverstand angewiesen. Zu nennen sind beispielsweise Ge-
samt- und Konzernbetriebsrate, Wirtschaftsausschiisse und Wahlvorstande fiir
die Wahl von Betriebsréten. Bei der Hinzuziehung von externem Sachverstand
ergeben sich in der Praxis zudem viele, teils noch ungekldrte Fragen fiir die
Gestaltung der taglichen Arbeit, welche zum Teil nur bei der Zusammenarbeit
mit einzelnen Gremien relevant werden. Nach einer kurzen Darstellung der
gesetzlichen Grundlagen sollen hierzu einige Fragen exemplarisch aufgegriffen
werden.

. Gesetzliche Grundlagen fiir die Hinzuziehung
von externem Sachverstand

Die gesetzliche Grundlage fiir die Hinzuziehung von externem Sachverstand
bildet § 80 Abs. 3 BetrVG, welcher eine Konkretisierung des § 40 BetrVG dar-
stellt.5> Nach jener Vorschrift kann ein Betriebsrat bei der Durchfithrung seiner
Aufgaben nach Abschluss einer naheren Vereinbarung mit dem Arbeitgeber
Sachverstandige hinzuziehen, soweit dies zur ordnungsgemafien Erfiillung
seiner Aufgaben erforderlich ist. Diese Tatbestandsmerkmale werden insbeson-
dere durch die Rechtsprechung ausgefiillt. Dabei ist durch das Bundesarbeitsge-
richt eine recht umfangreiche Auslegung des Begriffs der Erforderlichkeit vor-
genommen worden. In mehreren Entscheidungen hat das Gericht ein Stufen-
modell entwickelt, welchem zufolge Betriebsrate die Nutzung verschiedener
anderer Informationsmoglichkeiten in Betracht ziehen miissen, bevor sie einen
Sachverstandigen hinzuziehen koénnen.® Zundchst muss eine Unterrichtung
durch den jeweiligen Arbeitgeber stattfinden. Dabei besteht fiir Betriebsrite die
Pflicht zu versuchen, offene Fragen mit dem Arbeitgeber zu kldren, wenn sie
sich nicht ausreichend informiert fithlen oder Verstindnisfragen auftreten. Im
Anschluss hieran soll der intern verfiigbare Sachverstand, namentlich sachkun-
dige Arbeitnehmer im Sinne des § 80 Abs.2 Satz 3 BetrVG, genutzt werden.
Schliefilich sollen Betriebsrate selbst versuchen, sich das notwendige Wissen
anzueignen, etwa indem ihre Mitglieder Schulungsveranstaltungen besuchen,

5 BAG26.2.1992 -7 ABR 51/90 - BAGE 70, 1, 7.
6 Etwa BAG 17.3.1987 — 1 ABR 59/85 — BAGE 54, 278 ff.; 4. 6. 1987 — 6 ABR 63/85 —
AP Nr. 30 zu § 80 BetrVG 1972; 26. 2. 1992 - 7 ABR 51/90 - BAGE 70, 1 ff.
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Fachliteratur zu Rate ziehen oder die von den Gewerkschaften angebotenen
Informationsmoglichkeiten nutzen. Besteht nach Ausschdpfen dieser Informati-
onsmoglichkeiten immer noch ein Kenntnisdefizit, dann besteht die Mdglich-
keit, externe Hilfe in Anspruch zu nehmen. Dabei ist zu beachten, dass die ge-
nannten Informationsmoglichkeiten den Einsatz eines Sachverstandigen insbe-
sondere bei komplexen Materien nicht entbehrlich machen kénnen.” So kénnen
etwa Schulungsveranstaltungen lediglich ein grundlegendes Verstandnis schaf-
fen, welches den Einsatz eines Sachverstiandigen nur vorbereiten kann.® Liegen
die Voraussetzungen fiir die Hinzuziehung eines Sachverstandigen vor, haben
Betriebsrate auf der Grundlage eines Beschlusses iiber die Hinzuziehung von
externem Sachverstand eine ndhere Vereinbarung mit dem jeweiligen Arbeitge-
ber herbeizufiihren. Diese haben zwar durch ihre erforderliche Zustimmung zur
naheren Vereinbarung die Moglichkeit, selbst die Erforderlichkeit des Einsatzes
eines Sachverstandigen zu {iberpriifen, grundsatzlich ist ein Arbeitgeber jedoch
verpflichtet, seine Zustimmung zu einer ndheren Vereinbarung zu erteilen.’

Die Situation einer Betriebsinderung ist in Bezug auf die Hinzuziehung von
externem Sachverstand in §111 Satz2 BetrVG vergleichsweise schnell und
unkompliziert gesetzlich geregelt worden. Betriebsrite stehen bei Betriebsande-
rungen vor der Herausforderung im Rahmen der Ausiibung ihrer Beteiligungs-
rechte innerhalb einer kurzen Zeitspanne verschiedene komplexe Probleme
bewaltigen zu miissen, welche ohne die Unterstiitzung durch externen Sach-
verstand haufig nicht wirksam erfasst und umfassend behandelt werden kon-
nen.® Mit Hilfe eines Beraters sollen die Auswirkungen von Betriebsanderun-
gen rasch erfasst und in kurzer Zeit Alternativvorschldge, vor allem zur Be-
schéftigungssicherung, erarbeitet werden konnen, um auf die Entscheidungen
der Unternehmerseite Einfluss zu nehmen."! Ein Berater nach §111 Satz2
BetrVG ist dabei mit einem Sachverstandigen im Sinne des § 80 Abs. 3 BetrVG
vergleichbar.!?

Der wesentliche Unterschied bei der Hinzuziehung eines Beraters nach § 111
Satz 2 BetrVG zu der eines Sachverstandigen nach § 80 Abs. 3 BetrVG liegt da-
rin, dass vor der Hinzuziehung eines Beraters keine ndhere Vereinbarung mit

7 Vgl. Jobs, RDV 1987, 125, 127; Klapper, Unterstiitzung des Betriebsrats durch in- und
externen Sachverstand, Diss., Hamburg 2007, S. 279.

8 Vgl. LAG Rheinland-Pfalz 15. 6. 2012 - 9 TaBV 1/12, juris.

9 Vgl. BAG 26.2.1992 — 7 ABR 51/90 - BAGE 70, 1, 8; 11.11.2009 — 7 ABR 26/08 —
BAGE 132, 232, 237.

10 Vgl. BT-Drucks. 14/5741, S. 28, 51 f.

1 Vgl. zu den Motiven BT-Drucks. 14/5741, S. 28, 51 £.

12 Vegl. Kefler, AiB 2002, 26, 28; Klapper, Unterstiitzung des Betriebsrats durch in- und
externen Sachverstand, Diss. Hamburg 2007, S. 388.
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dem Unternehmer erforderlich ist. Ein weiterer Unterschied ergibt sich daraus,
dass das Stufenmodell fiir die Bewertung der Erforderlichkeit im Rahmen des
§ 80 Abs. 3 BetrVG nicht auf § 111 Satz 2 BetrVG {ibertragen wird. Unter Be-
riicksichtigung der Kosten, die auf Unternehmen durch den Einsatz von
Beratern zukommen konnen, hat der Gesetzgeber jedoch eine Beschriankung
vorgenommen.'® Berater kdnnen nur dann hinzugezogen werden, wenn Be-
triebsdnderungen in Unternehmen mit mehr als dreihundert Arbeitnehmern
vorgenommen werden sollen. Betriebsriaten in Betrieben, welche kleineren Un-
ternehmen angehoren, bleibt nach §111 Satz2 Hs. 3 BetrVG die Moglichkeit
erhalten iiber § 80 Abs. 3 BetrVG nach Abschluss einer ndheren Vereinbarung
Sachverstandige zu ihrer Unterstiitzung hinzuzuziehen.!*

Il. Umfang der Beratertitigkeit im Rahmen
von Interessenausgleich und Sozialplan

Beim Einsatz eines Beraters ergeben sich verschiedene theoretische und prakti-
sche Probleme. Hier soll kurz auf eine von beiden Seiten interessante Frage
eingegangen werden, welche den zulassigen Umfang der Téatigkeit eines Bera-
ters betrifft. Beinhaltet die zuldssige Beratung lediglich den Interessenausgleich
oder ist im Rahmen der Verhandlungen um einen Sozialplan ebenfalls die Hin-
zuziehung eines Beraters moglich? Die gesetzliche Formulierung im § 111 Satz 2
BetrVG , der Betriebsrat kann zu seiner Unterstiitzung einen Berater hinzuzie-
hen” ist fiir beide Varianten offen.

Fiir eine weite Auslegung, welche eine Beratung im Rahmen von Interessenaus-
gleich und Sozialplan umfasst, sprechen insbesondere praktische Uberlegungen.
Die Verhandlungen um Interessenausgleich und Sozialplan gehen héaufig flie-
Bend ineinander iiber.’> Alternativkonzepte zu einer Betriebsdnderung enthal-
ten oftmals bereits Bestandteile eines kiinftigen Sozialplans.'® Allerdings spricht
die Intention des Gesetzgebers gegen eine so weite Auslegung. Mit der Einfiih-
rung des §111 Satz 2 BetrVG sollte dem besonderen Zeitdruck, welchem Be-
triebsrate bei der Entwicklung von Alternativvorschldgen zu einer Betriebsdn-

13 Vgl. BT-Drucks. 14/5147, S. 52.

14 Vgl. BT-Drucks. 14/6352, S. 3, 55.

15 Vgl. ArbG Wiesbaden 18.9.2002 — 7 BV 7/02, n.v.; Diubler, DB 2001, 1669, 1669;
Wendeling-Schroder/Welkoborsky, NZA 2002, 1370, 1376.

16 Manske, Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht im Deutschen Anwaltverein. Festschrift
zum 25-jahrigen Bestehen, Bonn 2006, S. 935, 956; Wendeling-Schrdoder/Welkoborsky,
NZA 2002, 1370, 1376.
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derung ausgesetzt sind, Rechnung getragen werden.”” Die Entwicklung von
Alternativvorschlagen zu einer geplanten Betriebsianderung ist zeitlich jedoch
im Rahmen des Interessenausgleichs angesiedelt.’”® Fiir eine einschriankende
Auslegung spricht zudem, dass das Haftungsrisiko von Betriebsriten be-
schrankt wird." Die Moglichkeit, ohne vorherige Absprache mit dem Arbeitge-
ber externen Sachverstand hinzuzuziehen, hat durch die Geschwindigkeit, mit
der Hilfe erlangt werden kann, und durch die Eigenstidndigkeit, mit der Be-
triebsrdte handeln konnen, eine gewisse Attraktivitit. Darin liegt jedoch
zugleich das Risiko des § 111 Satz 2 BetrVG. Die vorherige nahere Vereinbarung
im Rahmen des § 80 Abs. 3 BetrVG schiitzt auch die Betriebsréte, indem da-
durch die Erforderlichkeit eines Sachverstindigeneinsatzes festgesetzt wird.?
Dies vermindert die Gefahr, dass gegen Betriebsrate Haftungsanspriiche gerich-
tet werden konnen.?! Betriebsrdten steht jederzeit die Moglichkeit offen, unter
den Voraussetzungen des § 80 Abs. 3 BetrVG Sachverstiandige zu ihrer Unter-
stiitzung hinzuzuziehen; dies gilt auch fiir die Verhandlungen um einen Sozial-
plan.?? Betriebsréte stehen damit trotz einer einschrankenden Auslegung nicht
ganzlich ohne Hilfe dar.

Folglich bleibt festzuhalten, dass zwar auch bei Verhandlungen um einen So-
zialplan ein Beratungsbedarf besteht, Betriebsrate hier jedoch den Weg {iber § 80
Abs. 3 BetrVG gehen miissen, wenn sie externen Sachverstand zu ihrer Unter-
stiitzung nutzen mochten.

lll. Externer Sachverstand fiir ein an sich
fachkundiges Gremium

Ganzlich andere Probleme stellen sich, wenn ein Wirtschaftsausschuss externen
Sachverstand benétigt. Dieses Gremium nimmt als blofSes Hilfsorgan im System
des Betriebsverfassungsrechts eine Sonderstellung ein.?> Durch das Aufgaben-
feld im Bereich der wirtschaftlichen Angelegenheiten, besteht fiir den Wirt-

17 BT-Drucks. 14/5741, S. 28, 51 f.

18 Oetker, NZA 2002, 465, 469; Rose/Grimmer, DB 2003, 1790, 1795.

19 Ahnlich Klapper, Unterstiitzung des Betriebsrats durch in- und externen Sachver-
stand, Diss.,, Hamburg 2007, S. 384; zur Haftung von Betriebsratsmitgliedern BGH
25.10. 2012 - III ZR 266/11 - BGHZ 195, 174 ff.

20 Vgl. Pfliiger, NZA 1988, 45, 47 f.

2 Vgl. Linnenkohl/Kilz, RDV, 1988, 189, 194; Pfliiger, NZA 1988, 45, 47 {.; zur Haftung
von Betriebsratsmitgliedern BGH 25. 10. 2012 - III ZR 266/11 - BGHZ 195, 174 ff.

22 Vgl. Oetker, NZA 2002, 465, 469; Riechers, dbr 2009, Heft 10, 27, 28.

3 Vgl. BAG 15.3.2006 — 7 ABR 24/05 — AP Nr.79 zu § 118 BetrVG 1972; Oetker, in:
GK-BetrVG, 9. Aufl. (2010), § 106 Rn. 9 m. w. N.
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schaftsausschuss ein gesteigerter Bedarf an Moglichkeiten zur Informationsge-
winnung und auch am Einsatz von externem Sachverstand. Die entsprechende
Anwendung des § 80 Abs. 3 BetrVG zur Hinzuziehung von Sachverstandigen
ist durch § 108 Abs. 2 Satz 3 BetrVG gesetzlich vorgeschrieben. Die Moglichkeit,
einen Berater hinzuzuziehen, wenn eine Betriebsdnderung vorgenommen wer-
den soll, wird durch das Gesetz dagegen nicht eroffnet.

Bei dem Einsatz von Sachverstandigen zur Unterstiitzung des Wirtschaftsaus-
schusses stellt sich neben verschiedenen anderen Fragen ein wesentliches Prob-
lem. Das Gesetz sieht in § 107 Abs. 1 Satz 3 BetrVG vor, dass die Mitglieder des
Wirtschaftsausschusses iiber die zur Erfiillung ihrer Aufgaben erforderliche
fachliche und personliche Eignung verfiigen sollen. Damit ist der Wirtschafts-
ausschuss ein Gremium, in welchem dem Gesetz zufolge grundsitzlich die
erforderliche Fach- und Sachkunde vorhanden ist, deren Fehlen anderenfalls
vom Einsatz eines Sachverstandigen aufgefangen werden soll. Aus diesem Um-
stand ergibt sich die Frage, welche Auswirkungen die Anforderungen an die
Eignung der Mitglieder des Wirtschaftsausschusses auf die Voraussetzung der
Erforderlichkeit im Rahmen des § 80 Abs. 3 BetrVG bei der Hinzuziehung von
Sachverstandigen haben.

Bei der Antwort auf diese Frage kommt es im Wesentlichen auf die Auslegung
der Vorschrift des § 107 Abs. 1 Satz 3 BetrVG an. Es ist moglich, die Sollvor-
schrift des § 107 Abs. 1 Satz 3 BetrVG lediglich als Hinweis auf die Eignung der
Mitglieder des Wirtschaftsausschusses anzusehen?* und damit grundsatzlich
den gleichen Mafistab anzulegen, wie bei der Hinzuziehung von Sachverstandi-
gen durch Betriebsréte. In der Folge konnte ein Sachverstidndiger zur Unterstiit-
zung des Wirtschaftsausschusses hinzugezogen werden, wenn fiir eine be-
stimmte Aufgabe die erforderliche Fach- und Sachkunde nicht im Gremium
vorhanden ist und andere Informationsmoglichkeiten ausgeschopft worden
sind oder nicht zur Verfiigung stehen. Im Gegensatz hierzu ist es aber auch
moglich davon auszugehen, dass grundsétzlich die erforderliche Fach- und
Sachkunde im Wirtschaftsausschuss vorhanden ist und der Einsatz eines Sach-
verstandigen nur in besonderen Ausnahmefillen in Betracht kommt.? Dies
konnte in der Konsequenz zu dem Schluss fithren, dass in solchen Fillen aus-
schliefSlich die begriindete Darlegung von fehlenden, iiber die geforderte Eig-
nung hinausgehenden Kenntnissen und Fahigkeiten, welche also selbst in einem

24 Vgl. DKKW-Diiubler, 12. Aufl. (2010), § 107 Rn. 14 m. w. N.

25 Vgl. LAG Diisseldorf/Kéln 25. 3. 1975 — 8 TaBV 3/75 — EzA Nr. 1 zu 3 108 BetrVG 1972;
Annufl, in: Richardi, 13. Aufl. (2012), § 107 Rn. 9; Ritter, Der Wirtschaftsausschuss
nach dem Betriebsverfassungsgesetz und die Rahmenrichtlinie 2002/14/EG, Diss.,
Bonn 2006, S. 117.

62



ideal besetzten Wirtschaftsausschuss nicht vorhanden wéren, zu einer Bejahung
der Voraussetzungen fiir die Hinzuziehung eines Sachverstdndigen fiihren
konnte.26

Keine dieser beiden Varianten kommt jedoch zu einem zufriedenstellenden
Ergebnis. Wenn bei den Voraussetzungen des Merkmals der Erforderlichkeit
keine Unterschiede zwischen der Hinzuziehung eines Sachverstandigen durch
den Betriebsrat oder fiir den Wirtschaftsausschuss gemacht werden, so wird die
Konzeption des Wirtschaftsausschusses als ein an sich fachkundiges Gremium
iibergangen. Werden jedoch zu hohe Anforderungen an das Merkmal der Er-
forderlichkeit gestellt, dann wird dem Wirtschaftsausschuss faktisch die Mog-
lichkeit genommen die Hilfe von externem Sachverstand in Anspruch zu neh-
men. Nach dem Gesetz sollen die Mitglieder des Wirtschaftsausschusses die zur
Erfiillung ihrer Aufgaben erforderliche fachliche und personliche Eignung be-
sitzen. Nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts stellt diese Sollvorschrift
grundsétzlich eine zwingende Vorschrift dar, von der lediglich aus verniinfti-
gen und einsichtigen Griinden im Ausnahmefall abgewichen werden kann.?”
Als ein Beispiel fiir einen solchen Ausnahmefall kommt die Situation in Be-
tracht, dass kein geeignetes Mitglied mit den konkret erforderlichen Kenntnis-
sen fiir die Arbeit im Wirtschaftsausschuss zur Verfiigung steht.® Auf dieser
Grundlage kann eine weitere Variante des Zusammenspiels von § 107 Abs. 1
Satz 3 BetrVG und § 80 Abs. 3 BetrVG gefunden werden. Die Auswahl der Mit-
glieder des Wirtschaftsausschusses und damit die Bestimmung der Zusammen-
setzung der im Wirtschaftsausschuss vorhandenen Kenntnisse und Fahigkeiten
obliegen nach § 107 Abs.2 Satz 1 BetrVG den Betriebsrédten, beziehungsweise
nach § 107 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 BetrVG den Gesamtbetriebsraten. Das bestellende
Organ hat dabei die Eigenheiten des eigenen Unternehmens und die voraus-
sichtlichen Aufgaben des Wirtschaftsausschusses zu beurteilen und auf dieser
Grundlage seine Auswahl vorzunehmen. Es ist zu beachten, dass ein die Mit-
glieder des Wirtschaftsausschusses bestellendes Organ nur schwer geeignete
Mitglieder fiir alle Themenbereiche wird finden konnen, mit denen sich ein
Wirtschaftsausschuss in seiner Amtszeit befassen muss.?? Wenn dieser Beurtei-
lungsspielraum unter Beriicksichtigung der verniinftigerweise auszuwéhlenden
Mitglieder ordnungsgemafs ausgeiibt wurde, dann sollten dem Wirtschaftsaus-
schuss und damit mittelbar den von ihm unterstiitzten Mitbestimmungsorga-

26 Vgl. Boldt, AP Nr. 1 zu § 108 BetrVG 1972; Weber/Ehrich/Hérchens/Oberthiir, Hand-
buch zum Betriebsverfassungsrecht, 2. Aufl. (2003), S. 153.

7 Vgl. BAG11.11. 1998 - 7 AZR 491/97 -, AP Nr. 129 zu § 37 BetrVG 1972 m. w. N.

2 Vgl. BAG11.11. 1998, a. a. O.

2 Vgl. Lafmann/Rupp, Handbuch Wirtschaftsausschuss. Handlungsmoglichkeiten fiir
eine aktive Informationspolitik, 8. Aufl.,, Frankfurt am Main 2011, S. 63.
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nen daraus keine Nachteile entstehen. Anderenfalls wiirde die Sollvorschrift des
§ 107 Abs. 1 Satz 3 BetrVG faktisch den Charakter einer Mussvorschrift erhal-
ten.®

Im Ergebnis ist damit zwar grundsatzlich davon auszugehen, dass die erforder-
liche Fach- und Sachkunde im Wirtschaftsausschuss vorhanden ist, bei der
Frage, ob die Erforderlichkeit fiir den Einsatz eines Sachverstandigen zur Unter-
stiitzung des Wirtschaftsausschusses vorliegt, schadet ein Kenntnisdefizit im
Wirtschaftsausschuss jedoch nicht — selbst wenn diese Kenntnisse eigentlich
vorhanden sein sollten — solange das die Mitglieder des Wirtschaftsausschusses
bestellende Organ seinen Beurteilungsspielraum ordnungsgemafs ausgeiibt hat.

IV. Externer Sachverstand bei einer analogen Anwendung
der §§ 80 Abs. 3, 111 Satz 2 BetrVG

In einer Entscheidung aus dem Jahr 2009 hat das Bundesarbeitsgericht entschie-
den, dass Wahlvorstande fiir die Wahl von Betriebsraten in einer analogen An-
wendung des § 80 Abs. 3 BetrVG selbststandig Sachverstandige zu ihrer Unter-
stiitzung hinzuziehen kénnen.®' Diese Entscheidung ist zu begriiffen, da ein
Bedarf an Informationen fiir Wahlvorstande besteht.32 Der Wahlvorstand, dem
nach §1 der Wahlordnung zum Betriebsverfassungsgesetz die Leitung der
Wahl obliegt, hat nach § 18 BetrVG die Wahl einzuleiten, durchzufithren und
das Wahlergebnis festzustellen. Er ist damit fiir die ordnungsgemafie Durchfiih-
rung der Wahl unter Anwendung der teils undurchsichtigen Wahlvorschriften,
verantwortlich.® Die weiteren Folgen dieser Entscheidung und insbesondere
die Frage, ob das Stufenmodell auch auf die Hinzuziehung eines Sachverstandi-
gen durch den Wahlvorstand {ibertragen wird, bleiben abzuwarten.

Mit der analogen Anwendung des § 80 Abs. 3 BetrVG fiir die Hinzuziehung von
Sachverstandigen durch Wahlvorstande erhilt ein bereits zuvor bestehendes
Problem neue Aktualitdt. Dieses Problem stellt sich in gleicher Weise bei der
Hinzuziehung von externem Sachverstand durch Gesamt- und Konzernbe-
triebsriate. Diese konnen in einer analogen Anwendung der §§ 80 Abs. 3, 111
Satz 2 BetrVG Sachverstandige und Berater zu ihrer Unterstiitzung hinzuzie-

30 Ahnlich ErfK-Kania, 13. Aufl. (2013), § 107 BetrVG Rn. 4.

31 BAG 11. 11. 2009 — 7 ABR 26/08 — BAGE 132, 232 ff.

32 Ahnlich Jacobs, Die Wahlvorstiande fiir die Wahlen des Betriebsrats, des Sprecher-
ausschusses und des Aufsichtsrats, Diss., Kiel 1993, S.289; GK-BetrVG-Kreutz,
9. Aufl. (2010), § 20 Rn. 54; Wieland, ArbRAktuell 2010, 239, 240.

33 Vgl. Schiefer/Korte, NZA 2002, 57, 63.
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hen.3* Sachverstandige und Berater haben bei der Ausfithrung ihres Auftrags
das Recht den Betrieb zu betreten, an Besprechungen mit dem Arbeitgeber teil-
zunehmen und die Unterlagen, welche dem beauftragenden Gremium zur Ver-
fligung zu stellen sind, einzusehen.? Dabei konnen sie Betriebs- und Geschafts-
geheimnisse erfahren. Arbeitgeber und Unternehmer haben folglich ein berech-
tigtes und schiitzenswertes Interesse daran, dass durch diese externen Personen
Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse nicht weitergegeben werden. Dabei kann es
grundsatzlich nicht darauf ankommen, von welchem Beteiligten des Betriebs-
verfassungsrechts ein Sachverstandiger oder ein Berater hinzugezogen wurde.

Dem Geheimhaltungsinteresse auf Arbeitgeberseite dient zum einen die in § 80
Abs. 4 BetrVG fiir Sachverstandige gesetzlich angeordnete entsprechende An-
wendung der Verschwiegenheitspflicht nach § 79 BetrVG. Fiir Berater ist diese
Verschwiegenheitspflicht durch den Verweis in § 111 Satz 2 Hs. 2 BetrVG auf
§ 80 Abs. 4 geregelt worden. Ein weiterer Schutz wird zum anderen durch den
in der Praxis wenig beachteten § 120 BetrVG erreicht.® Dieser stellt die Weiter-
gabe von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen unter Strafe. Dabei wird an die
unbefugte Offenbarung eines Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisses, welches
vom Arbeitgeber ausdriicklich als geheimhaltungsbediirftig bezeichnet worden
ist, angekniipft. Dieses Betriebs- oder Geschiftsgeheimnis muss dem Téter nach
§ 120 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG in seiner Eigenschaft als ,Sachverstandiger, der vom
Betriebsrat nach § 80 Abs. 3 hinzugezogen” oder nach § 120 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG
in seiner Eigenschaft als ,Berater, der vom Betriebsrat nach § 111 Satz 2 hinzu-
gezogen” worden ist, bekannt geworden sein. Bei der analogen Anwendung des
§80 Abs. 3 BetrVG wird ein Sachverstandiger direkt durch den einzelnen
Wahlvorstand, beziehungsweise den Gesamt- oder Konzernbetriebsrat hinzu-
gezogen, ohne dass ein — im Fall des Wahlvorstands eventuell noch gar nicht
bestehender — Betriebsrat zwischengeschaltet wird. Der Wortlaut des § 120
Abs. 1 Nr. 3 und 4 BetrVG ist jedoch eindeutig und erfasst nur die von einem
Betriebsrat hinzugezogenen Sachverstindigen oder Berater. § 120 BetrVG ist
eine Norm, welche dem Nebenstrafrecht zuzuordnen ist.3” Sie ist ein Sonderde-
likt im Sinne des § 28 StGB mit der Folge, dass die in der Vorschrift benannten

3% Vgl. zur analogen Anwendung des § 80 Abs. 3 BetrVG BAG 5. 11. 1981 — 6 ABR 24/78 —
BAGE 36, 315, 317 ff.; des § 111 Satz 2 BetrVG LAG Hessen 17. 3. 2011 — 9 TaBV 59/10,
juris.

% Vgl. BAG 13.9.1977 — 1 ABR 67/75 - BAGE 29, 281, 287f; 19. 4. 1989 — 7 ABR 87/87 —
BAGE 61, 333, 338.

36 Vgl. DKKW-Triimner, 12. Aufl. (2010), § 120 Rn. 1.

37 Pasewaldt, Z1S 2007, 75, 75.
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personlichen Merkmale in der Person des Téters vorliegen miissen.® Die Ab-
grenzung zwischen einer noch zulassigen Auslegung einer Vorschrift und einer
nach Art. 103 Abs.2 GG und §1 StGB verbotenen Analogie bei Strafgesetzen
wird durch den méglichen Wortsinn gezogen.® Dies hat zur Folge, dass die
Auslegung einer Norm zu Ungunsten des Téters iiber den Wortsinn hinaus
verboten ist. Dies gilt auch dann, wenn diese Auslegung dem Sinn und Zweck
der Vorschrift entsprechen wiirde.®

In der Konsequenz unterliegen Sachverstdandige die durch Wahlvorstande hin-
zugezogen werden, nicht der gleichen Strafandrohung wie Sachverstandige, die
durch Betriebsréte hinzugezogen werden. Gleiches gilt fiir Sachverstandige und
Berater, die von Gesamt- und Konzernbetriebsraten zur eigenen Unterstiitzung
hinzugezogen werden. Es besteht damit eine Liicke im Gesetz, die durch den
Gesetzgeber zu schliefsen ist.

38 Vgl. GK-BetrVG-Oetker, 9. Aufl. (2010), §120 Rn.28; DKKW-Triimner, 12. Aufl.
(2010), § 120 Rn. 4.

39 Vgl. Engisch, Einfilhrung in das juristische Denken, 11.Aufl. (2010), S.258f.
m. w. N.; Fischer, StGB, 60. Aufl. (2013), § 1 Rn. 10 m. w. N.

40 Vgl. BVerfG 5. 7. 1983 — 2 BVR 200/81 — BVerfGE 64, 389, 393.
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Die Haftung des Betriebsrats

Prof. Dr. Ulrike Wendeling-Schroder, Universitit Hannover

Das Thema ,Die Haftung des Betriebsrats” hat durch eine Entscheidung des
BGH aus dem Jahr 2012 erhebliche Aktualitdt gewonnen.

Worum ging es?

Eine AG mit mehr als 300 Arbeitnehmern hatte UmstrukturierungsmafSsnahmen
geplant, die zum Abbau und zur Verlegung zahlreicher Arbeitsplétze fithren
sollten. Der zustdndige Betriebsrat hatte beschlossen, sich im Verfahren iiber
den Interessenausgleich betriebswirtschaftlich beraten zu lassen. Er beauftragte
auf der Basis von § 111 Satz 2 BetrVG ein auf die Beratung von Betriebsraten
spezialisiertes Unternehmen.

Bei der Begleichung der Beratungskosten entstand Streit: der Vorsitzende des
Betriebsrats hatte die Rechnung {iber ca. 86.000 € gemaf § 40 Abs. 1 BetrVG zur
Zahlung an die Arbeitgeberin weitergeleitet. Diese riigte eine unzureichende
Dokumentation der Leistungen und insgesamt zu hohe Kosten. Der Betriebsrat
beschloss daraufhin, seinen Freistellungsanspruch gegeniiber der Arbeitgeberin
an das Beratungsunternehmen abzutreten. Das Beratungsunternehmen lehnte
dieses Angebot aber ab und klagte gegen den Betriebsrat als Gremium sowie
gegen den Betriebsratsvorsitzenden und die stellvertretende Betriebsratsvorsit-
zende personlich.

In der ersten und zweiten Instanz hatte die Klage der Beratungsfirma keinen
Erfolg.2 Der BGH hat das Urteil des Berufungsgerichts jedoch aufgehoben und
die Sache an das OLG Frankfurt zuriickverwiesen. Der Betriebsrat als Gremium
konne nicht in vollem Umfang haftbar gemacht werden, weil er nur begrenzt
rechts- und vermogensfahig sei.® Ein Vertrag, den er mit einem Beratungsunter-
nehmen schliefSe, sei nur insoweit wirksam, wie der Betriebsrat einen Freistel-
lungsanspruch gegeniiber dem Arbeitgeber nach § 40 BetrVG habe. Mafigeblich
fiir Existenz und Volumen des Freistellungsanspruchs sei die Erforderlichkeit
der Beratung. Bestehe diese nicht oder nicht in diesem Umfang, sei ein Vertrag

1 BGH 25.10. 2012 - III ZR 266/11 — NZA 2012, 1382-1388.
2 OLG Frankfurt 21. 9. 2011 — 1 U 184/10, juris.
3 Ausfiihrliche Nachweise in Rn. 11 ff.
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in Bezug auf den ,iiberschielenden” Teil nicht rechtswirksam zustande ge-
kommen, ein Zahlungsanspruch nicht entstanden.

Der Betriebsratsvorsitzende und die stellvertretende Betriebsratsvorsitzende als
Person konnten aber gegeniiber dem Beratungsunternehmen analog den
Grundsétzen des falsus procurator, des Vertreters ohne Vertretungsmacht fiir
den Differenzbetrag oberhalb der Erforderlichkeitsgrenze entsprechend § 179
Abs. 1 BGB haften, wenn sie den in Rede stehenden Vertrag abgeschlossen ha-
ben.* Ergebe sich die Uberschreitung der Erforderlichkeit nicht bereits aus dem
Vertragsschluss, sondern erst bei der Vertragsdurchfithrung, hafte derjenige,
der die entsprechende Leistung abgerufen habe.5

Eine solche Haftung bestehe gemaf} § 179 Abs. 3 Satz 1 BGB jedoch nicht, wenn
das Beratungsunternehmen die mangelnde Erforderlichkeit kannte oder kennen
musste. Sie bestehe gemaf3 § 179 Abs. 2 BGB nicht in vollem Umfang, wenn das
Betriebsratsmitglied den Mangel der Vertretungsmacht nicht kannte.

Der Grund, warum die Entscheidung des BGH ein so grofies Aufsehen erregt
hat,® liegt auf der Hand: Es wird eine personliche Haftung der Vertreter des
Betriebsrats fiir die Entgeltforderungen von Beratern fiir moglich gehalten, die
an sich nicht erstattungsfahig sind, weil sie im Rechtssinne nicht erforderlich
sind.

Schon auf den ersten Blick und vom Ergebnis her gedacht, drangen sich Gegen-
argumente auf: widerspricht diese Entscheidung nicht den Grundsatzen der
Ehrenamtlichkeit des Betriebsrats, die als Gegenstiick zum Erwerbsverzicht
einen weitgehenden Haftungsverzicht bewirkt? Wird durch die Entscheidung
nicht das Benachteiligungsverbot, wonach jede unterschiedliche Behandlung
der Betriebsratsmitglieder aufgrund ihrer Téatigkeit im Betriebsrat untersagt ist,

verletzt?
4 Rn. 34 ff.
5 Rn. 37.

6 Bell/Helm, ArbRAktuell 2013, 39 ff.; Bergmann, NZA 2013, 57-62; Donnermuth-
Alhiuser/Heup, BB 2013, 1461-1468; Dzida, NJW 2013, 433-435; Dzida, ArbRB 2013,
126-129; Hayen, Anm. in AuR , 96; Jaeger/Steinbriick, NZA 2013, 401-407; Kloppenburg,
jurisPR-ArbR 1/2013 Anm. 1; Miiller/Jahner, BB 2013, 440-444; Preis/Ulber, JZ 2013,
579-584; Ratayczak, Anm. in AiB 2013, 289-391; Schulze, AiB 2013, 7-11; Thiising/
Fiitterer, EWIR 2012, 738/84; Zange, BB 2013, 384. Aus der Tagespresse vgl. auch
Lelley in FAZ vom 19. Dezember 2012, S. 19; Budras in FAZ 19./20. Januar 2013, C 2.
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Und mit Blick auf die allgemeinen Folgen:

Wird die Arbeit im Betriebsrat zum unkalkulierbaren Risiko? Oder sind die
praktischen Auswirkungen der Entscheidung doch eher gering, weil der Vertre-
ter des Betriebsrats bei Vereinbarungen mit Beratern seine personliche Haftung
ausschlieSen kann? Und ist es nicht vor allem von Vorteil fiir die Betriebsrate,
dass der BGH anerkennt, dass der Betriebsrat {iberhaupt eigenstandig rechts-
wirksame Vertrdge mit Dritten abschlielen kann?

All diese Fragen lassen es geboten erscheinen, sich genauer mit der Entschei-
dung auseinander zu setzen. Deshalb soll zunédchst untersucht werden, ob und
in welchem Umfang der Betriebsrat als Gremium zum selbststandigen Ab-
schluss von Vertragen mit Dritten befugt ist (I.). Danach soll {iberpriift werden,
ob die analoge Anwendung der Grundsétze iiber die Vertretung ohne Vertre-
tungsmacht auf die Mitglieder, die den Betriebsrat vertreten, im Ansatz zutref-
fend ist (IL.). In einem dritten Schritt soll dann schliefllich gepriift werden, wel-
che Rechtsgrundsitze einer personlichen Haftung der Betriebsratsmitglieder
noch entgegenstehen konnen (IIL.).

. Das Recht des Betriebsrats, selbstédndig Vertrage
mit externen Beratern abzuschlieRen

Damit der Betriebsrat die rechtliche Moglichkeit hat, Vertrdge mit Dritten abzu-
schlieflen, muss er rechtsfdhig sein. Ob dies der Fall ist oder nicht erschlief3t sich
nicht ohne weiteres, denn es gibt dazu keine gesetzliche Regelung. Der Betriebs-
rat ist nach dem BetrVG die gewahlte Interessenvertretung aller Beschéftigten
im Betrieb.” Welche rechtlichen Moglichkeiten er zur Erfiillung dieser Aufgabe
hat, bestimmt sich grundsétzlich nach dem BetrVG, in Einzelfallen auch nach
anderen Gesetzen, die dem Betriebsrat Rechte und Pflichten zuweisen, etwa in
der Kommunikation mit Behorden. In diesem Rahmen muss der Betriebsrat
auch Rechtssubjekt sein, d. h., er ist aus eigenem Recht Trager von Rechten und
Pflichten. Deshalb ist etwa der Abschluss von Betriebsvereinbarungen nach
§§ 77 und 88 BetrVG rechtlich unproblematisch. Deshalb hat der Betriebsrat die
verschiedensten Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte und er kann sie auch
rechtlich durchsetzen. Deshalb hat er das Recht auf Unterstiitzung durch exter-
nen Sachverstand (§§ 80 Abs. 3, 111 Satz 2 BetrVG). Deshalb ist der Betriebsrat
schliefSlich im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren beteiligtenfahig (§§ 10, 83
Abs. 3 ArbGGQG).

7 Schwab, in FS Jobst-Hubertus Bauer, 2010, S. 1001 ff.
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Nicht zwingend folgt aus alledem aber, dass der Betriebsrat in diesem Rahmen
auch mit Dritten im eigenen Namen wirksam Rechtsgeschifte abschlieen kann.

Die herrschende Meinung im Arbeitsrecht sieht eine partielle Rechtsfahigkeit
des Betriebsrats fiir solche Rechtsgeschéfte als gegeben an, die er ,als Hilfsge-
schifte fiir die Erfiillung seiner gesetzlichen Aufgaben tatigt”.? Das ist vom
Ansatz her tiberzeugend: die Eigenverantwortlichkeit des Betriebsrats wird
betont.

Allerdings ist die rechtliche Konstruktion nicht ohne Schwierigkeiten. Die ver-
tragliche Vereinbarung mit einem Dritten setzt voraus, dass der Betriebsrat
vermdogensfahig ist und ein Vermogen hat, das zur Befriedigung der Anspriiche
des Dritten eingesetzt werden kann. Ein jederzeit verfiigbares Vermogen hat der
Betriebsrat aber nicht, in § 40 Abs. 1 BetrVG heifst es vielmehr: ,,Die durch die
Tatigkeit des Betriebsrats entstehenden Kosten tragt der Arbeitgeber.”® Aller-
dings folgert die h. M. aus dieser Kostentragungspflicht des Arbeitgebers und
dem korrespondierenden Freistellungsrecht des Betriebsrats, dass eben diese
Anspriiche das Vermodgen des Betriebsrats ausmachen. Die vom Betriebsrat dem
Dritten versprochene Gegenleistung besteht dann konkret darin, dem Dritten
die Gelder aus dem Freistellungsanspruch auszuzahlen oder ihm einen An-
spruch gegen den Arbeitgeber zu verschaffen, indem der Freistellungsanspruch
des Betriebsrats an den Dritten abgetreten wird.

Wirklich tiberzeugend ist die Konstruktion nicht: Der Freistellungsanspruch des
Betriebsrats entsteht erst, wenn der Vertrag rechtswirksam abgeschlossen ist. Er
kann aber nur rechtswirksam abgeschlossen werden, wenn ein Vermdgen des
Betriebsrats besteht, d. h., wenn ein Freistellungsanspruch entstanden ist. Und
aullerdem: Gegenleistung einer Dienstleistung nach BGB ist immer ein Entgelt-
anspruch. Ein — abgetretener — Freistellungsanspruch ist nicht dasselbe, weder
rechtlich noch tatsachlich.

Die Alternativen sind allerdings auch nicht wirklich problemlos. Hailt man den
Betriebsrat nicht fiir befugt, selbst mit Dritten Rechtsgeschéfte abzuschliefien,'
stellt sich die Frage, wie der Betriebsrat die gesetzlich vorgesehene Tatigkeit
eines Beraters denn {iberhaupt bewirken kann.

8  Fitting, § 1 Rn. 207 m. w. N.

9 Ausgeschlossen ist ein vorschussahnlicher Dispositionsfonds gerade in grofieren
Betrieben jedoch wohl nicht. So Fitting, § 40 Rn. 91; offen gelassen in der Entschei-
dung des BAG zur Vertragsstrafenvereinbarung vom 29. 9. 2004, NZA 2005, 123.

10 So z.B. ErfK-Koch, § 40 BetrVG Rn. 14.; MiinchArbR-von Hoyningen-Huene, § 212
Rn. 14; WPK-Preis, § 1 BetrVG Rn. 45.
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Es bleiben wohl zwei Moglichkeiten: entweder man sieht den Arbeitgeber als
betriebsverfassungsrechtlich verpflichtet an, als Vertragspartner des Beraters
bereit zu stehen, oder man konstruiert einen direkten Anspruch des Beraters
gegen den Arbeitgeber.

Der letztgenannte Vorschlag — der direkte Anspruch des Beraters — ist von
Daubler vorgelegt worden.!! Er argumentiert, dass der Berater, zumal er mit
§ 111 Satz 2 BetrVG direkt im Gesetz genannt wird, einem betriebsverfassungs-
rechtlichen Organ so dhnlich sei, dass er — vergleichbar dem externen Mitglied
der Einigungsstelle — vom Rechtsgedanken des § 76a Abs. 3 BetrVG profitieren
konne. Er habe deshalb einen direkten Entgeltanspruch gegen den Arbeitgeber.
Allerdings liegt die Vergleichbarkeit von Einigungsstellenmitgliedern und Bera-
tern des Betriebsrats weder rechtlich noch tatsdchlich auf der Hand.

Sieht man hingegen eine rechtliche Pflicht des Arbeitgebers, mit dem Berater,
den der Betriebsrat haben méochte, selbst den Vertrag abzuschliefsen, so ergeben
sich zwei Handlungsoptionen: entweder, man sieht den Arbeitgeber als ver-
pflichtet an, den Betriebsrat fiir den Abschluss eines solchen Vertrages jeweils
zu bevollméchtigen, oder man sieht eine betriebsverfassungsrechtliche Pflicht
des Arbeitgebers, mit dem vom Betriebsrat ausgewahlten Berater zu den vom
Betriebsrat benannten Fragen einen Vertrag abzuschliefen.!? In beiden Fallen
wiirde der Arbeitgeber Vertragspartner des Beraters. Das ist sicher ein Vorteil
dieser Konstruktion. Ein Nachteil besteht allerdings darin, dass dem Gesetz
gerade in den Fallen des § 111 Satz 2 BetrVG, also bei der Beratung im Falle von
Betriebsanderungen, nur unzulénglich Folge geleistet wird: im Interesse der
Schnelligkeit der Informationsbeschaffung sollte hier ja gerade die sonst not-
wendige Vereinbarung mit dem Arbeitgeber entfallen kénnen.

Il. Die analoge Anwendung der Grundsatze
tber den ,Vertreter ohne Vertretungsmacht“
fir die Betriebsratsmitglieder

Wie dargelegt, geht der BGH davon aus, dass im konkreten Fall zwar nicht der
Betriebsrat als Gremium, aber der Betriebsratsvorsitzende und/oder seine Stell-
vertreterin gemafs den Grundsédtzen der Vertretung ohne Vertretungsmacht
entsprechend § 179 Abs. 1 BGB fiir den Differenzbetrag zwischen den geltend
gemachten Kosten und den erforderlichen Kosten personlich haften kénnten.

1 DKKW-Diubler, § 111 Rn. 180.
12 ErfK-Koch, § 40 BetrVG Rn. 14.
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Dabei verkennt das Gericht nicht, dass hier eine unmittelbare Geltung der Re-
geln der Vertretung ohne Vertretungsmacht nicht vorliegt.'3

Der Betriebsratsvorsitzende oder sein Stellvertreter ist rechtlich und tatsédchlich
Vertreter des Betriebsrats, nicht ein ,Vertreter ohne Vertretungsmacht”. In § 26
Abs. 2 Satz 1 BetrVG heif3t es: ,Der Vorsitzende des Betriebsrats oder im Falle
seiner Verhinderung sein Stellvertreter vertritt den Betriebsrat im Rahmen der
von ihm gefassten Beschliisse”. Eine Haftung als falsus procurator kdme nur in
Betracht, wenn ohne Beschluss des Betriebsrats gehandelt worden ware oder die
Grenzen eines Beschlusses des Betriebsrats eigenmaéchtig {iberschritten worden
waren. Das ist hier nicht der Fall.

In Betracht kommt also allenfalls eine analoge Anwendung der Regeln der Haf-
tung des Vertreters ohne Vertretungsmacht. Die Voraussetzungen dafiir sind
nach Ansicht des BGH gegeben: In der Vergangenheit sei die Rechtsfigur des
Vertreters ohne Vertretungsmacht im Interesse des Vertragspartners auch dann
verwendet worden, wenn ein zu vertretender ,Hintermann” gar nicht existiert.
Gemeint sind hier etwa die Félle, bei denen ein Griinder Vertrdge im Namen
einer spéter gar nicht entstehenden Gesellschaft abgeschlossen hat.14 Die Uber-
legung des Gerichts: Wenn man schon als Vertreter eines , Nichts” haften muss,
dann doch erst recht als Vertreter eines nur teilrechtsfahigen Gremiums. In
beiden Fallen fehle es an einem rechtlichen Zuordnungsobjekt und in beiden
Fallen verdiene der betroffene Dritte Schutz.

Das {iberzeugt nicht — weder vom Grundgedanken her, noch im Hinblick auf
die rechtlichen und praktischen Auswirkungen. Ob iiberhaupt Raum fiir eine
Analogie besteht, d.h., ob iiberhaupt eine ausfiillungsbediirftige Regelungs-
liicke gegeben ist, erscheint schon zweifelhaft. Das BetrVG enthilt keine Haf-
tungsregel fiir die Mitglieder des Betriebsrats: Fehler in der Amtsfiihrung wer-
den durch Ausschluss aus dem Betriebsrat nach § 23 Abs. 1 BetrVG sanktioniert,
Geheimnisverrat ist nach § 120 BetrVG strafbar. Gewiss konnen auch Betriebs-
ratsmitglieder deliktisch haften, aber eine vertragliche Haftung im Rahmen der
Amtsausiibung und der Betriebsratsbeschliisse ist nicht ersichtlich. Fiir Rechts-
irrtimer oder eher Rechtsauslegungsirrtiimer, etwa die falschliche Annahme
eines Mitbestimmungsrechts gibt es ebenfalls weder eine Haftung des Betriebs-
ratsgremiums noch des einzelnen Mitglieds. Der Arbeitgeber muss alle Kosten
fiir entsprechende Rechtsstreitigkeiten tragen, es sei denn, die Rechtsverfolgung
war von vornherein aussichtslos oder gar mutwillig.!®

13 BGH 25.10. 2012 - III ZR 266/11 - NZA 2012, 1382-1388, Rn. 34 ff.
14 BGHZ 63, 45-50; BGHZ 178, 307-315.
15 BAG 29.7.2009 — 7 ABR 95/07 - NZA 2009, 1223-1227.
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Die Analogie iiberzeugt aber auch in ihrer konzeptionellen Ausformung nicht.
Wenn das vertretene Gremium, der Betriebsrat, nur begrenzt rechts- und ver-
mogensfahig ist, dann kann man den gesetzlichen Vertreter eben dieses Organs,
der sich im Rahmen seiner betriebsverfassungsrechtlichen Pflichten verhailt,
doch nicht fiir die Betrdge haften lassen, fiir die der Betriebsrat als Gremium
gerade nicht einstehen muss: Die Analogie passt hier von der Interessenlage
und von der Risikoverteilung her nicht. Das Risiko einer Uberschreitung der
Erforderlichkeitsgrenze , durch den Betriebsrat beziehungsweise das fiir ihn
handelnde Mitglied” will das Gericht nicht einseitig einem Dritten aufbiirden.!®
Tatséchlich biirdet es das Risiko nun einseitig dem Betriebsratsvertreter auf. Das
steht im Widerspruch zu den eigenen Aussagen zur Begrenzung der Haftung
des Betriebsrats und trifft handelnde Personen, denen nichts vorzuwerfen ist.
Der Rechtsirrtum {iber die Erforderlichkeit der Beratungskosten ist dem Be-
triebsrat insgesamt unterlaufen, er kann nicht dem , Sprachrohr” des Betriebsra-
tes angelastet werden. Und schliefilich: was ware die ,richtige” Verhaltensweise
fiir den Betriebsratsvorsitzenden gewesen? Hatte er zur Vermeidung einer Haf-
tung etwa die Beschliisse des Betriebsrats ignorieren sollen?

Auch unter dem Gesichtspunkt der Risikosphédren und der Vermeidbarkeit des
Risikos ist es sachgerechter, dem Berater das Risiko aufzuerlegen: er muss sich
bei der Auswahl des Vertragspartners nur die Rechtslage, d. h. die begrenzte
Rechtsfahigkeit des Betriebsrats vergegenwartigten (bei einem Berater fiir Be-
triebsréte keine iiberzogene Anforderung). Die fiir die entstehenden Kosten und
mittelbar die Erforderlichkeit mafigebenden Daten ,Marktpreis” und ,notwen-
dige Dauer” hingegen kennt er ohne weiteres.'” Der Betriebsrat hingegen mdiss-
te bei den Verhandlungen genaue Vorstellungen {iber die Marktiiblichkeit der
Preise der Beratung und {iber den Umfang der notwendigen Tétigkeiten erst
entwickeln (mit Hilfe von Beratern?).

SchlieSlich zeigt eine Kontrolliiberlegung, dass das einzelne Betriebsratsmit-
glied als Haftender in diesem Zusammenhang nicht in Betracht kommen kann:
der dargelegte Mechanismus wiirde es dem Berater erlauben, seine Forderun-
gen immer durchsetzen zu kénnen, auch wenn diese tiberzogen sind.

Entweder es ergibt sich kein Streit, dann zahlt der Arbeitgeber direkt oder mit-
telbar {iber den Freistellungsanspruch des Betriebsrats. Oder es ergibt sich ein
Streit {iber die Erforderlichkeit und es erweist sich — letztlich durch eine gericht-

16 BGH 25.10.2012 - III ZR 266/11 - NZA 2012, 1382-1388, Rn. 46.

17 Zu den Anforderungen an den Nachweis der notwendigen Kosten vgl. Hinrichs/Plitt,
NZA 2011, 1006-1011 mit Nachweisen zur neuen Rechtsprechung des BGH zur
Hohe von Strafverteidigerhonoraren.
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liche Entscheidung —, dass die Erforderlichkeit nicht gegeben ist: dann muss der
Arbeitgeber zwar nicht in der geforderten Hoéhe zahlen, der Betriebsrat als
Gremium ebenfalls nicht, der Berater kann aber nach BGH unter dem Gesichts-
punkt der Vertretung ohne Vertretungsmacht analog vom einzelnen Betriebs-
ratsvertreter fiir den Differenzbetrag zwischen erforderlichen Kosten und ver-
langtem Entgelt Befriedigung erlangen. So entstehen aus meiner Sicht deutliche
Fehlanreize.

lll. Rechtsgrundsatze, die einer personlichen Haftung
der Betriebsratsmitglieder entgegenstehen

Die Losung des BGH unterliegt schliefSlich weiteren rechtlichen Bedenken, weil
sie im Widerspruch steht zu tragenden Prinzipien des Betriebsverfassungs-
rechts, ndmlich der Ehrenamtlichkeit der Betriebsratstatigkeit und dem Benach-
teiligungsverbot fiir die Mitglieder des Betriebsrats.

1. Die Ehrenamtlichkeit

Gemif3 § 37 Abs. 1 BetrVG fiihren die Mitglieder des Betriebsrats ihr Amt un-
entgeltlich als Ehrenamt. Daraus wird von der h. L. zu Recht gefolgert, dass die
Haftung von Betriebsratsmitgliedern grundsatzlich auf Vorsatz und grobe Fahr-
lassigkeit beschrankt werden muss.’® Diese Grundsitze, die sich unmittelbar
nur auf ein schuldhaftes Fehlverhalten beziehen, sind aus meiner Sicht auf Ver-
bindlichkeiten aus der Haftung als falsus procurator ebenfalls anzuwenden.

Der BGH sieht in seiner Entscheidung hingegen keinen Anlass, sich grundsatz-
lich zur Notwendigkeit einer Haftungsbegrenzung wegen der Ehrenamtlichkeit
zu dufsern.’ Das Risiko sei namlich ohnehin schon dadurch reduziert, dass bei
der Beurteilung der Erforderlichkeit ein Beurteilungsspielraum des Betriebsrats
besteht und der ex-ante-Grundsatz gilt, d. h., es kommt darauf an, was der Be-
triebsrat zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses wusste. Dies sei als Schutz fiir
die Betriebsratsmitglieder ausreichend. Auflerdem konnte der Betriebsrat ja
Rechtsrat einholen, bevor er den Beratungsvertrag abschlieffe. Erweise sich
dieser spater als falsch, entstiinden Regressanspriiche gegen den Rechtsanwalt.
Schliellich stehe es den handelnden Betriebsratsmitgliedern frei, die Haftung

18 Aus der neueren Lit. vgl. Schwab, FS Jobst-Hubertus Bauer, 2010, 1001, 1006;
Donnermuth-Alhiuser/Heup, BB 2013, 1461-1468; das entspricht der Neuregelung der
Regelung zum Ehrenamt im Vereinsrecht vom Marz 2013: BGBI. I S. 556.

1 BGH 25.10. 2012 - I1II ZR 266/11 — NZA 2012, 1382-1388, Rn. 44.
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nach §179 BGB im Rahmen der jeweiligen Vereinbarung mit einem Dritten
einzuschranken oder auszuschlieffen. Natiirlich hat die Praxis zu Recht den
letztgenannten Vorschlag aufgegriffen und die Vielzahl der Félle wird so ge-
handhabt werden. Die Moglichkeiten, sich vor einer Haftung zu retten, konnen
aber doch wohl nicht als Argument fiir die Schaffung und Legitimation einer
solchen Haftung verwendet werden.

2. Das Benachteiligungsverbot

Gemif § 78 Satz 2 BetrVG diirfen Mitglieder des Betriebsrats und anderer be-
triebsverfassungsrechtlicher Organe nicht benachteiligt oder begiinstigt werden.
Untersagt ist jede unterschiedliche Behandlung der Betriebsratsmitglieder um
ihrer Tatigkeit im Betriebsrat willen. Auch unter diesem Gesichtspunkt muss
die Entscheidung kritisiert werden.

Die Haftung jedes einzelnen Arbeitnehmers fiir schuldhaftes Handeln ist bei
betrieblich veranlassten Tatigkeiten zu Recht seit langer Zeit durch die Grund-
sitze der Arbeitnehmerhaftung reduziert. Die Haftung des Betriebsratsvorsit-
zenden bei betriebsverfassungsrechtlichen Tatigkeiten soll hingegen im darge-
legten Fall unbegrenzt gegeben sein? Das alles soll gelten, obwohl der Betriebs-
ratsvorsitzende nur einen Beschluss des Betriebsrats umsetzt? Eine solche Haf-
tungskonstellation kann man nur als Benachteiligung des Betriebsratsvertreters
wegen seiner Betriebsratstitigkeit bezeichnen. Diesen Aspekt hat der BGH in
seiner Entscheidung nicht einbezogen.

Es bleibt nach alledem zu hoffen, dass diese Entscheidung des BGH nicht fiir lan-
gere Zeit das letzte Wort des obersten Zivilgerichtes zu dieser Problematik bleibt.
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