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Vorwort

Vorwort

Im Jahr 2019 wird intensiv iiber zwei vergiitungsrechtliche Fragen-
komplexe diskutiert, die groBere Unternehmen betreffen. Das Gesetz
zur Umsetzung der Zweiten Aktiondrsrechterichtlinie (ARUG II) hat
erhebliche Konsequenzen fiir die Festsetzung und Offenlegung der
Vergiitung von Vorstandsmitgliedern und fiir das Haftungsrecht. Im
Zusammenspiel mit dem im Mai 2019 verabschiedeten iiberarbeite-
ten Deutschen Corporate Governance Kodex erreicht dieses Ver-
glitungsthema einen hohen Komplexitdtsgrad.

Das zweite Vergiitungsthema ist die arbeitsvertragliche Bezahlung
freigestellter Betriebsratsmitglieder. Spektakuliare Kriminalfille
haben die Vergiitungsfortschreibung dauerhaft freigestellter Mit-
glieder des Betriebsrats nach der betriebsiiblichen beruflichen Ent-
wicklung vergleichbarer Arbeitnehmer auf den Priifstand gestellt.
Vor diesem Hintergrund ist in den Blick zu nehmen, ob das geltende
Recht Wege eréffnet, der zunehmenden Professionalisierung des Be-
triebsratsamts und damit dem Bediirfnis nach einer ,angemessenen®
arbeitsvertraglichen Vergilitung von Betriebsratsmitgliedern zu ent-
sprechen, die sich in der Rolle des Co-Managers befinden.

Wir freuen uns darauf, tiber diese Fragen mit Thnen zu diskutieren.

Hamburg, im November 2019
Professor Dr. Richard Giesen
Professor Dr. Matthias Jacobs
Professor Dr. Abbo Junker
Professor Dr. Volker Rieble
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Festsetzung einer ,angemessenen“ Vorstandsvergiitung nach
dem Gesetz zur Umsetzung der Zweiten Aktionarsrechterichtlinie

Caspar Behme
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Wenige Tage vor der 11. ZAAR-Tagung hat der Bundestag den Geset-
zesentwurf des Gesetzes zur Umsetzung der Zweiten Aktiondrsrechte-
richtlinie (ARUG II) in der Fassung der Beschlussempfehlung des Rechts-
ausschusses vom 13.11. 2019 verabschiedet. Zum 1.1. 2020 ist das ARUG II in
Kraft getreten. Der nachfolgende Beitrag stellt im Anschluss an eine kur-
ze Einfiihrung in die rechtspolitische Diskussion die geltenden gesetz-
lichen Rahmenbedingungen fiir die Vergiitung von Vorstandsmitgliedern
deutscher Aktiengesellschaften vor, insbesondere die Anderungen infolge
des ARUG II, und geht auf ausgewdhlte Anwendungsprobleme der neuen
Regelungen ein.

L. Einfiihrung

Ausweislich der DSW-Vorstandsvergiitungsstudie 2019 sind die Beziige
der Vorstandsmitglieder der im DAX notierten Unternehmen im Ge-
schiftsjahr 2018 um 3,5 % gesunken.! Im gleichen Zeitraum sind die Brut-
toverdienste sozialversicherungspflichtig Beschéftigter in Deutschland im
Vergleich zum Vorjahr um knapp 3 % gestiegen.2 Daraus ldsst sich ab-
leiten, dass die Kluft zwischen den Gehailtern von Vorstanden und norma-
len Arbeitnehmern kleiner wird. Dieser Befund dndert freilich nichts an
der Leidenschaftlichkeit, mit der das Thema Vorstandsvergiitung in der
breiten Offentlichkeit diskutiert wird. Anders als Profi-FuBballern oder
Schlagersdngerinnen, die dhnliche Summen verdienen, wird ,Managern“
ein sieben- oder gar achtstelliges Jahreseinkommen von der 6ffentlichen
Meinung nicht zugestanden.

Dabei gilt fiir Managergehalter im Ausgangspunkt nichts anderes als fiir
die Gehilter anderer Spitzenverdiener: Sie werden frei ausgehandelt und
ihre Hohe bestimmt sich nach dem Prinzip von Angebot und Nachfrage.
Eine bemerkenswerte Studie konnte vor einigen Jahren zeigen, dass dieser
Marktmechanismus entgegen verbreiteter Annahme offenbar funktioniert:
Danach hédngt die Hohe der Vergiitung im Wesentlichen von der Unter-
nehmensgroBe ab. Zwischen 1980 und 2003 hat sich die Vergiitung der
CEOs US-amerikanischer Gesellschaften versechsfacht; in der gleichen
Zeit hat sich auch deren Borsenwert versechsfacht.3 In einer Folgeunter-

1 Tabellen online abrufbar unter https://www.dsw-info.de/fileadmin/
Redaktion/Dokumente/PDF/Presse/Tabellen_PK_Vorstandsverguetung_2018
__final_.pdf.

2 https://www.faz.net/aktuell/karriere-hochschule/bruttoeinkommen-2018-um-

knapp-drei-prozent-gestiegen-16297161.html.
3 Gabaix/Landier, Why has CEO Pay Increased So Much?, The Quarterly Journal
of Economics 123 (2008), 49.
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suchung konnte der Zusammenhang zwischen der Vergiitung des CEO und
dem Borsenwert fiir den Zeitraum bis 2011 bestitigt werden.4

Aus unternehmerischer Sicht hat die Vergiitung der Mitglieder des Vor-
stands vor allem eine Anreizfunktion; sie sollte daher moglichst der
Grenzproduktivitat der Leistung entsprechen, das heiBt so bemessen sein,
dass das jeweilige Vorstandsmitglied im Gegenzug die ihm nach seinen
individuellen Fiahigkeiten bestmogliche Leistung fiir das Unternehmen er-
bringt. Eine zu niedrige Verglitung incentiviert nicht zu bestmoglicher
Leistung; eine zu hohe Vergiitung vermag die Leistung nicht mehr zu stei-
gern und ist daher eine vergebliche Aufwendung.5 Zahlt ein Unternehmen
geringere Gehilter als das Marktumfeld, droht derselbe Effekt wie auf den
nachgelagerten Ebenen: Besonders hoch qualifizierte Personlichkeiten
werden das Unternehmen verlassen und eine besser bezahlte Position bei
der Konkurrenz anstreben (war for talents). Vor diesem Hintergrund ist
es naheliegend, dass Unternehmen versuchen, hochqualifizierte Manager
mit einer iiberdurchschnittlichen Vergiitung anzulocken. Eine gewisse
Rolle mag dabei auch spielen, dass Gehaltszahlungen abzugsfihige Be-
triebsausgaben sind; sie mindern also unmittelbar den zu versteuernden
Gewinn.® Aus diesem Grunde wurde in der Vergangenheit rechtspolitisch
nicht nur eine summenmafBige Begrenzung von Managergehéaltern disku-
tiert,” sondern auch eine Begrenzung ihrer steuerlichen Abzugsfihigkeit.8

Auch wenn die Hohe der Managerbeziige kein Indiz gegen die Effizienz
des Managermarkts darstellt, ldsst sich die Gefahr nicht leugnen, dass sich
Mitglieder des Vorstands zulasten der Gesellschaft (und folglich mittelbar
zulasten der Aktionire und der Gesellschaftsglaubiger) {iber ein angemes-
senes MaB hinaus bereichern kénnen. Dies hangt vor allem damit zusam-

4 Gabaix/Landier/Sauvagnat, CEO Pay and Firm Size: An Update After the Cri-
sis, The Economic Journal 124 (2014), 40.

5 Behme, Die Vergiitung der Mitglieder von Vorstand und Aufsichtsrat — gesell-
schaftsrechtliche Rahmenbedingungen und Haftungsrisiken, BB 2019, 451.

6 Ausfiihrlich dazu Schiffer, Uberzogene Managervergiitungen: Versagung des
Betriebsausgabenabzugs?, BB 2019, 931.

7 Die Linkspartei hat in ihrem Wahlprogramm eine verbindliche Obergrenze in
Hohe des Zwanzigfachen und langfristig sogar nur des Zwolffachen des nied-
rigsten Gehalts im Unternehmen vorgeschlagen, siche Wahlprogramm der Lin-
ken, S. 15, online abrufbar unter https://www.die-linke.de/fileadmin/download/
wahlen2017/wahlprogramm2017/die_linke_wahlprogramm_ 2017.pdf.

8 Vgl. die Vorschldge in den Wahlprogrammen zur Bundestagswahl 2017 von
SPD (https://www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Bundesparteitag_2017/
Es_ist_Zeit_fuer_mehr_Gerechtigkeit-Unser_Regierungsprogramm.pdf, S.53)
und Biindnis 90 / Die Griinen (https://www.gruene.
de/fileadmin/user_upload/Dokumente/BUENDNIS_g9o_DIE_GRUENEN_ Bunde
stagswahlprogramm_ 2017_barrierefrei.pdf, S. 196).
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men, dass die Mitglieder des gemaB § 87 AktG fiir die Festsetzung der
Vergiitung zustandigen Aufsichtsrats haufig selbst Vorstandspositionen in
anderen Unternehmen bekleiden. Da sich die Vergiitung regelmiBig auch
an Vergleichsstudien spezialisierter Vergiitungsberatungsagenturen? ori-
entiert, profitieren sie bei der Verhandlung ihres eigenen Vorstands-
gehalts selbst von insgesamt steigenden Managergehiltern.’® Aus Unter-
nehmenssicht ist zudem zu beachten, dass Medienberichte iiber eine ex-
zessive Vorstandsvergiitung ein betrachtliches Reputationsrisiko bergen;
sie konnen sich nachteilig auf Kundenbeziehungen und die Investitions-
bereitschaft von Aktiondren auswirken.!!

II. Vorstandsvergiitung: Bisherige Rechtslage

1. Festsetzung der individuellen Vorstandsvergiitung durch
den Aufsichtsrat

a) Angemessenheitsgebot (§ 87 Abs. 1 Satz 1 AKtG)

GemiaB § 84 Abs.1 Satz1 AktG werden Vorstandsmitglieder durch den
Aufsichtsrat bestellt. Der Aufsichtsrat ist auch zustindig fiir den Ab-
schluss der mit den einzelnen Vorstandsmitgliedern bestehenden Anstel-
lungsvertrige.’2 Bei deren Ausgestaltung genieBt der Aufsichtsrat einen
weiten Ermessensspielraum. Eingeschrankt wird das Ermessen des Auf-
sichtsrats bei der Festlegung der Vergiitung einzelner Vorstandsmitglieder
durch § 87 Abs. 1 AktG.13 Gemil § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG hat der Aufsichts-
rat bei der Festsetzung der Gesamtbeziige des einzelnen Vorstandsmit-
glieds (Gehalt, Gewinnbeteiligungen, Aufwandsentschidigungen, Ver-
sicherungsentgelte, Provisionen, anreizorientierte Vergiitungszusagen wie
zum Beispiel Aktienbezugsrechte und Nebenleistungen jeder Art) dafiir zu
sorgen, dass diese in einem angemessenen Verhiltnis zu den Aufgaben

9 Besonders hinzuweisen ist auf die Vergiitungsreports von Kienbaum
(www.kienbaum.com).

10 Bockler-Stiftung, Arbeitshilfe fiir Aufsichtsrite 14 — Vorstandsvergiitung, S. 11,
online abrufbar unter https://www.boeckler.de/pdf/p_ah_
vorstandsverguetung_ 14.pdf.

11 Siehe bereits Behme, BB 2019, 451, 452.

12 BGH 6.4.1964 — II ZR 75/62, NJW 1964, 1367; Fleischer, in: Spindler/Stilz
(Hrsg.), Kommentar zum Aktiengesetz, Bd. 1, 4. Aufl. 2019, AktG § 84 Rn. 33;
Koch, in: Hiiffer/Koch, Aktiengesetz, 13. Aufl. 2018, AktG § 84 Rn. 15; Spind-
ler, in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz (MiinchKommAktG), Bd. 2,
5. Aufl. 2019, AktG § 84 Rn. 71.

13 Spindler, in: MiinchKommAktG (Fn. 12), AktG § 87 Rn. 2; zu weiterreichenden
Pflichten des Aufsichtsrats in Bezug auf das Auswahlverfahren und das Aus-
wahlergebnis ausfiihrlich Behme/Zickgraf, Rechtspflichten des Aufsichtsrats
bei der Auswahl geeigneter Mitglieder von Vorstand und Aufsichtsrat, AG 2015,
841, 842 ff.
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und Leistungen des Vorstandsmitglieds sowie zur Lage der Gesellschaft
stehen. Ferner darf auch eine Vergiitung, die im Einklang mit diesen Kri-
terien festgesetzt wird und somit als angemessen anzusehen ist, die iib-
liche Vergiitung nicht ohne besondere Griinde iibersteigen.'s § 87 Abs. 1
Satz 1 AktG erfasst nicht nur das laufende Gehalt, sondern auch Abfin-
dungszahlungen bei vorzeitiger Beendigung der Vorstandstitigkeit.’® Das
Angemessenheitsgebot des § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG wurde durch das ARUG II
nicht gedndert.

b) Bei borsennotierten Gesellschaften: Nachhaltigkeitsgebot
(8§ 87 Abs. 1 Satz 2 AktG)

Fiir borsennotierte Gesellschaften sah § 87 Abs. 1 Satz 2 AktG a.F. vor,
dass die Vergiitungsstruktur auf eine nachhaltige Unternehmensentwick-
lung auszurichten ist. Die Vorschrift wurde so verstanden, dass Ver-
gilitungsstrukturen vermieden werden sollten, die das Vorstandsmitglied
zur Verfolgung kurzfristiger Unternehmenserfolge verleiten, die der Un-
ternehmensentwicklung langfristig nicht férderlich sind und einen spite-
ren, umso stiarkeren Einbruch zur Folge haben oder gar den Bestand der
Gesellschaft gefahrden konnen (sog. ,Strohfeuer®).” Der Begriff ,nachhal-
tig“ wurde somit als gleichbedeutend mit ,langfristig“ interpretiert. Dazu
passt, dass § 87 Abs. 1 Satz 3 AktG das Gebot der Nachhaltigkeit dahin-
gehend konkretisiert, dass variable Vergiitungsbestandteile grundsitzlich
eine mehrjahrige Bemessungsgrundlage haben sollen, die im Wesent-
lichen zukunftsbezogen sein soll; sie sollen positiven und negativen Ent-
wicklungen Rechnung tragen und diirfen insbesondere nicht zum Ein-
gehen unangemessener Risiken verleiten.

Das Nachhaltigkeitsgebot des § 87 Abs. 1 Satz 2 AktG wurde durch das
ARUGII erweitert: Wahrend im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens
zunachst erwogen worden war, den Begriff ,nachhaltig® durch ,langfristig”
zu ersetzen, sieht die Vorschrift nunmehr vor, dass die Vergiitungsstruk-
tur bei borsennotierten Gesellschaften auf eine ,nachhaltige und langfris-
tige Entwicklung der Gesellschaft“ auszurichten ist. Bereits an dieser Stel-

14 Naiher zu den Kriterien, anhand derer die Angemessenheit der Vergiitung eines
Vorstandsmitglieds zu beurteilen ist, Behme, BB 2019, 451, 453 f.

15 Zur Ublichkeit als Korrektiv der Angemessenheit Spindler, in: MiinchKomm-
AktG (Fn. 12), AktG § 87 Rn. 56; vgl. auch Fleischer, in: Spindler/Stilz (Fn. 12),
AktG § 87 Rn. 15, Weber, in: Holters (Hrsg.), Aktiengesetz, 3. Aufl. 2017, AktG
§ 87 Rn. 24 (Marktiiblichkeit als Indiz fiir die Angemessenheit).

16 Spindler, in: MiinchKommAktG (Fn. 12), AktG § 87 Rn. 24.

17 Behme, BB 2019, 451, 454; Spindler, in: MiinchKommAktG (Fn. 12), AktG § 87
Rn. 80; vgl. auch Fleischer, in: Spindler/Stilz (Fn. 12), AktG § 87 Rn. 27 f.;
Koch, in: Hiiffer/Koch (Fn. 12), AktG § 84 Rn. 11; Weber, in: Hoélters (Fn. 15),
AktG § 87 Rn. 30.
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le kann festgehalten werden, dass sich der Bedeutungsgehalt des Wortes
ynachhaltig® dadurch wohl verschiebt. Wiirde man ihm nicht einen iiber
die Langfristigkeit hinausgehenden Gehalt beimessen, wire er iiberfliis-
sig.1® § 87 Abs. 1 Satz 3 AktG wurde durch das ARUG II nicht verdndert.

2. Einbeziehung der Hauptversammlung

Fiir borsennotierte Gesellschaften sah § 120 Abs. 4 AktG a.F. vor, dass die
Hauptversammlung iiber die Billigung des Systems zur Vergiitung der
Vorstandsmitglieder beschlieBen konnte. Der Beschluss begriindete weder
Rechte noch Pflichten und lieB die Verpflichtung des Aufsichtsrats nach
§ 87 AktG unberiihrt. Er war nicht nach § 243 AktG anfechtbar. § 120
Abs. 4 AktG a.F. wurde durch das ARUG II aufgehoben.

3. Offenlegung der Vorstandsvergiitung

GemalB §§ 285 Nr. 9 lit. a Sitze 1 bis 4, 314 Abs. 1 Nr. 6 lit. a Sitze 1 bis 4
HGB sind sdmtliche Aktiengesellschaften dazu verpflichtet, die Gesamtbe-
zlige des Gesamtvorstands im Anhang zum Jahresabschluss bzw. Kon-
zernabschluss offenzulegen. Eine individualisierte Offenlegung der Beziige
einzelner Vorstandsmitglieder ist nicht erforderlich (vgl. auch § 286
Abs. 4 HGB). Daran hat sich durch das ARUG II nichts gedndert.

Bei borsennotierten Aktiengesellschaften waren gemaB §§ 285 Nr. 9 lit. a
Satz 5, 314 Abs. 1 Nr. 6 lit. a Satz 5 HGB a.F. zusitzlich unter Namensnen-
nung die Beziige jedes einzelnen Vorstandsmitglieds, aufgeteilt nach er-
folgsunabhingigen und erfolgsbezogenen Komponenten sowie Kompo-
nenten mit langfristiger Anreizwirkung, gesondert anzugeben. GemaB
§ 286 Abs. 5 HGB a.F. konnte die individualisierte Offenlegung unterblei-
ben, wenn die Hauptversammlung dies mit Dreiviertelmehrheit hochstens
fiir fiinf Jahre beschliet. Die Vorschriften wurden durch das ARUG II
aufgehoben. Das nunmehr fiir borsennotierte Gesellschaften geltende Re-
gime aus Vergiitungssystem und Vergiitungsbericht sieht eine deutlich
weiterreichende Publizitét vor.

III. Vorstandsvergiitung: Wesentliche Anderungen aufgrund
des ARUG II (Uberblick)

1. Festsetzung der individuellen Vorstandsvergiitung durch
den Aufsichtsrat (§ 87 AktG)

An der grundsitzlichen Aussage des § 87 Abs. 1 AktG, dass die Vergiitung
jedes einzelnen Vorstandsmitglieds angemessen zu sein hat, und an der
Auslegung des Begriffs der Angemessenheit hat sich durch das ARUG II
nichts gedndert. Neu ist, dass bei borsennotierten Gesellschaften die Ver-

18 Siehe dazu naher unter IV 1.
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gilitungsstruktur auf eine ,nachhaltige und langfristige Entwicklung der
Gesellschaft“ auszurichten ist.19

2. Bei borsennotierten Gesellschaften: Beschluss eines Ver-
giitungssystems durch den Aufsichtsrat (§ 87a AktG)

a) Inhalte des Vergiitungssystems, insbesondere Maximal-
vergiitung der Vorstandsmitglieder (§ 87a Abs. 1 AktG)

Durch das ARUG II neu eingefiihrt wurde § 87a AktG. Die Vorschrift gilt
nur fiir borsennotierte Gesellschaften. Sie verlangt, dass der Aufsichtsrat
ein klares und verstindliches System zur Vergiitung der Vorstandsmit-
glieder beschlieBt. Dieses Vergilitungssystem hat bestimmte Mindestanga-
ben zu enthalten, von denen die zuletzt durch den Rechtsausschuss er-
gianzte Festlegung einer Maximalvergiitung der Vorstandsmitglieder
(8 87a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AktG) besonders hervorzuheben ist. Zwar ent-
sprach die Festlegung einer solchen Maximalvergiitung bereits bisher ver-
breiteter Praxis und auch einer entsprechenden Empfehlung des DCGK
(vgl. Ziffer 4.2.3 Abs. 2 Satz 6 DCGK). Neu ist freilich, dass die Maximal-
vergiitung gemaB § 87 Abs. 4 AktG durch Beschluss der Hauptversamm-
lung herabgesetzt werden kann. Erforderlich hierfiir ist ein Antrag nach
§ 122 Abs. 2 Satz 1 AktG. Mit dem Verweis wird klargestellt, dass fiir die
Herabsetzung ein Antrag von Aktioniren erforderlich ist, deren Anteile
zusammen den zwanzigsten Teil des Grundkapitals oder den anteiligen
Betrag von 500.000 € erreichen.

b) Hauptversammlungsvotum zum Vergiitungssystem
(§ 120a AktG)

Der ebenfalls durch das ARUG II neu eingefiihrte § 120a Abs. 1 AktG sieht
vor, dass die Hauptversammlung der boérsennotierten Gesellschaft tiber
die Billigung des vom Aufsichtsrat vorgelegten Vergiitungssystems bei je-
der wesentlichen Anderung des Vergiitungssystems, mindestens jedoch al-
le vier Jahre beschlieBt. Ebenso wie der friihere, lediglich fakultative
Hauptversammlungsbeschluss iiber die Billigung des Systems zur Ver-
giitung der Vorstandsmitglieder (§ 120 Abs. 4 AktG a.F.) begriindet der
Beschluss weder Rechte noch Pflichten und ist nicht nach § 243 AktG an-
fechtbar.

Hat die Hauptversammlung das Vergiitungssystem nicht gebilligt, so ist
gemiB § 120a Abs. 3 AktG spitestens in der darauffolgenden ordentlichen
Hauptversammlung ein iiberpriiftes Vergiitungssystem zum Beschluss
vorzulegen.

19 Siehe dazu ndher unter IV 1.
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c¢) Festsetzung der individuellen Vorstandsvergiitung im Ein-
klang mit dem Vergiitungssystem (§ 87a Abs. 2 AktG)

Fiir die Vergiitung der einzelnen Vorstandsmitglieder der borsennotierten
Gesellschaft schreibt § 87a Abs. 2 AktG vor, dass der Aufsichtsrat diese in
Ubereinstimmung mit einem der Hauptversammlung nach § 120a Abs. 1
zur Billigung vorgelegten Vergilitungssystem festzusetzen hat. Zudem wird
dem Aufsichtsrat die Moglichkeit eingerdaumt, voriibergehend von dem
Vergiitungssystem abzuweichen, wenn dies im Interesse des langfristigen
Wohlergehens der Gesellschaft notwendig ist und das Vergiitungssystem
das Verfahren des Abweichens sowie die Bestandteile des Vergiitungssys-
tems, von denen abgewichen werden kann, benennt.

3. Beiborsennotierten Gesellschaften: Erstellung eines Ver-
giitungsberichts durch Vorstand und Aufsichtsrat
(§ 162 AktG)

a) Inhalte des Vergiitungsberichts, insbesondere Vertikal-
vergleich (§ 162 Abs. 1 AKtG)

Eine weitere Neuerung durch das ARUG II ist der gemaB § 162 AktG bei
borsennotierten Gesellschaften durch Vorstand und Aufsichtsrat zu erstel-
lende klare und verstiandliche Bericht iiber die im letzten Geschéiftsjahr
jedem einzelnen gegenwirtigen oder fritheren Mitglied des Vorstands und
des Aufsichtsrats von der Gesellschaft und von Unternehmen desselben
Konzerns gewihrte und geschuldete Vergiitung. Wahrend das Vergiitungs-
system die Leitlinien der Vorstandsvergiitung fiir die Zukunft festlegt,
blickt der Vergiitungsbericht somit in die Vergangenheit.

Auch der Vergiitungsbericht muss bestimmte, in § 162 Abs. 1 Satz 2 AktG
nidher definierte Mindestangaben enthalten; er hat dabei unter Namens-
nennung auf jedes einzelne Vorstandsmitglied einzugehen. Bestandteil des
Vergiitungsberichts ist danach insbesondere eine vergleichende Darstel-
lung der jahrlichen Verdnderung der Vergiitung, der Ertragsentwicklung
der Gesellschaft sowie der iiber die letzten fiinf Geschéftsjahre betrachte-
ten durchschnittlichen Vergiitung von Arbeitnehmern auf Vollzeitiquiva-
lenzbasis, einschlieBlich einer Erlduterung, welcher Kreis von Arbeitneh-
mern einbezogen wurde (Vertikalvergleich, § 162 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AktG).
Ein solcher Vertikalvergleich war bislang nur als Empfehlung in Ziffer
4.2.2 DCGK vorgesehen.

b) Hauptversammlungsvotum zum Vergilitungsbericht
(8§ 120a Abs. 4 AktG)

Ebenso wie iiber das Vergilitungssystem beschliet die Hauptversammlung
der borsennotierten Gesellschaft gemaB § 120a Abs. 4 AktG auch iiber die
Billigung des Vergiitungsberichts fiir das vorausgegangene Geschéftsjahr.
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Auch dieser Beschluss begriindet aufgrund des Verweises in Abs. 4 auf
Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 keine Rechte und Pflichten und ist nicht gemal
§ 243 AktG anfechtbar.

4. Offenlegung der Vorstandsvergiitung

Fiir borsennotierte Gesellschaften hat das ARUG II eine drastische Ver-
scharfung der Transparenzanforderungen bewirkt. GemiB § 162 Abs. 4
AktG ist namlich der Vergiitungsbericht von der Gesellschaft nach dem
Beschuss der Hauptversammlung (§ 120 Abs. 4 AktG) zehn Jahre lang auf
ihrer Internetseite kostenfrei offentlich zuginglich zu machen. Da der
Vergiitungsbericht die Vorstandsverglitung in individualisierter Form er-
lautern muss, geht damit zwingend eine individualisierte Offenlegung der
Vorstandsbeziige einher; die Moglichkeit, auf eine solche Offenlegung zu
verzichten, ist mit der Streichung von § 286 Abs. 5 HGB a.F. entfallen.

5. Ubergangsfristen

GemailB § 26j Abs. 1 Satz 1 EGAktG hat die Hauptversammlung iiber das
vom Aufsichtsrat vorzulegende Vergiitungssystem erstmals in der ersten
ordentlichen Hauptversammlung zu beschliefen, die nach dem 31.12.
2020 stattfindet. Die erstmalige Festsetzung der Vergiitung der Vor-
standsmitglieder im Einklang mit dem der Hauptversammlung zur Billi-
gung vorgelegten Vergiitungssystem (§ 87a Abs. 2 AktG) hat gemal § 26j
Abs. 1 Satz 2 EGAktG bis zum Ablauf von zwei Monaten nach erstmaliger
Billigung des Vergiitungssystems durch die Hauptversammlung zu erfol-
gen. Das bedeutet, dass eine Festsetzung der Vorstandsvergilitung nach
MaBgabe eines erstmalig erarbeiteten Vergiitungssystems so lange unter-
bleiben kann, wie dieses Vergiitungssystem nicht durch die Hauptver-
sammlung gebilligt wurde. Ferner stellt § 26j Abs. 1 Satz 3 EGAktG aus-
driicklich klar, dass eine Anderung laufender Vertriage nicht erforderlich
ist.

Der Vergilitungsbericht ist gemaB § 26j Abs. 2 AktG erstmals fiir das nach
dem 31.12. 2020 beginnende Geschiftsjahr zu erstellen. Die Beschluss-
fassung der Hauptversammlung iiber die Billigung des Vergiitungsberichts
(§ 120a Abs. 4 AktG) hat in der ersten ordentlichen Hauptversammlung
des darauffolgenden Geschaftsjahres zu erfolgen.

IV. Ausgewihlte Anwendungsprobleme der Neuregelung

Es wiirde den Rahmen dieses Beitrags sprengen, simtliche Regelungen
des AktG betreffend die Vergiitung der Mitglieder des Vorstands oder
auch nur samtliche Neuregelungen infolge des ARUG II umfassend zu
kommentieren. Stattdessen beschriankt sich der Beitrag auf die Beleuch-
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tung einiger ausgewihlter Fragen, die sich bei der Anwendung der neuen
Vorschriften aus praktischer Sicht stellen.

1.  Ausrichtung der Vergiitungsstruktur auf eine ,langfristige
und nachhaltige Entwicklung der Gesellschaft“ (§ 87 Abs. 1
Satz 2 AktG)

Die Neufassung von § 87 Abs. 1 Satz 2 AktG wirft die Frage auf, was unter
einer ,langfristigen und nachhaltigen Entwicklung der Gesellschaft® zu
verstehen ist. Keine sonderlichen Probleme bereitet dabei der Begriff der
Langfristigkeit: Er beinhaltet im Wesentlichen das, was bereits im friihe-
ren § 87 Abs. 1 Satz 2 AktG a.F. mit dem Gebot der Ausrichtung auf eine
ynachhaltige Unternehmensentwicklung“ gemeint war. Der Begriff ,nach-
haltig” wurde namlich dahingehend ausgelegt, dass Vergiitungsstrukturen
vermieden werden sollen, die das Vorstandsmitglied zur Verfolgung kurz-
fristiger Unternehmenserfolge verleiten, die der Unternehmensentwick-
lung langfristig nicht férderlich sind und einen spateren, umso stiarkeren
Einbruch zur Folge haben oder gar den Bestand der Gesellschaft gefidhr-
den konnen (sog. ,Strohfeuer®).2° Mit anderen Worten: ,Nachhaltig“ be-
deutete ,langfristig“. Vor diesem Hintergrund erschien es konsequent,
dass nach dem Regierungsentwurf eines ARUG II die Worter ,nachhaltige
Unternehmensentwicklung® in § 87 Abs. 1 Satz 2 AktG durch die Worter
slangfristige Entwicklung der Gesellschaft“ ersetzt werden sollten; be-
zweckt war damit insbesondere eine terminologische Angleichung von
§ 87 Abs. 1 Satz 2 AktG einerseits und § 87a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 sowie § 162
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AktG andererseits.2! Flankiert wird das Gebot der Lang-
fristigkeit durch § 87 Abs. 1 Satz 3 AktG, wonach variable Vergiitungs-
bestandteile eine mehrjidhrige Bemessungsgrundlage haben sollen.

In der nunmehr in Kraft getretenen Fassung der Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses taucht der Begriff ,nachhaltig® wieder auf; indem er
neben den Begriff ,langfristig® gestellt wird (,langfristige und nachhaltige
Entwicklung der Gesellschaft®) steht zudem auBer Frage, dass er einen
iiber die Langfristigkeit hinausgehenden Gehalt haben muss.22 Damit hat
sich der Bedeutungsgehalt des Begriffs ,nachhaltig® mit Inkrafttreten des
ARUGIII gegeniiber der friiheren Gesetzesfassung gedndert. Im Bericht
des Rechtsausschusses heiBt es dazu:

20 Behme, BB 2019, 451, 454; Spindler, in: MiinchKommAktG (Fn. 12), AktG § 87
Rn. 80; vgl. auch Fleischer, in: Spindler/Stilz (Fn. 12), AktG § 87 Rn. 27f;
Koch, in: Hiiffer/Koch (Fn. 12), AktG § 84 Rn. 11; Weber, in: Holters (Fn. 15),
AktG § 87 Rn. 30.

21 BT-Drucks. 19/9739, S. 72.

22 In diesem Sinne bereits Rottgen/Kluge, Nachhaltigkeit bei Vorstandsvergiitun-
gen, NJW 2013, 900.
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»Die bisherige Verpflichtung des Aufsichtsrats, bei der Festsetzung der Vor-
standsvergiitung auf eine ,nachhaltige Entwicklung‘ der Gesellschaft zu achten,
ist von der Praxis und Literatur ganz iiberwiegend im Sinne einer ,langfristigen
Entwicklung® verstanden worden. Mit der Dopplung der Begriffe ,nachhaltig’
und ,langfristig’ mochte der Ausschuss deutlich machen, dass der Aufsichtsrat
bei der Festsetzung der Vergiitung, insbesondere der Wahl der Vergiitungs-
anreize auch soziale und 6kologische Gesichtspunkte in den Blick zu nehmen
hat.“23

Sollen Vergiitungsanreize soziale und 6kologische Gesichtspunkte ,in den
Blick“ nehmen, bedeutet dies, dass sie den Vorstand dazu incentivieren
sollen, soziale und Okologische Ziele zu verfolgen, an deren Erreichung
sein Handeln sodann zu messen ist. Eine solche Anreizstruktur steht in
einem Spannungsverhiltnis zur Bindung des Vorstands an das Unterneh-
mensinteresse. Zwar ist anerkannt, dass der Vorstand bei der eigenver-
antwortlichen Leitung der Gesellschaft (§ 76 Abs. 1 AktG) die konfligie-
renden Interessen von Aktioniren, Arbeitnehmern, Glaubigern und ande-
ren Stakeholdern zu einem Ausgleich zu fiihren hat, ohne dass eine Grup-
pe das Prijudiz hitte (Gebot praktischer Konkordanz).24 Bereits jetzt sieht
sich die Konzeption des Unternehmensinteresses allerdings dem Vorwurf
der Konturenlosigkeit ausgesetzt: In Anbetracht der Vielzahl zu beriick-
sichtigender Interessen bestehe die Gefahr, dass der Vorstand das Unter-
nehmensinteresse als carte blanche missbraucht, um jedwede Mafnahme
zu rechtfertigen.2s Dieses Problem wird drastisch verschirft, wenn der
Kreis der Interessen, die der Vorstand nicht bloB beriicksichtigen darf,
sondern die er in Anbetracht der gesetzlich vorgegebenen Vergiitungs-
struktur sogar (faktisch) beriicksichtigen muss, immer weiter gezogen
wird und keine Klarheit hinsichtlich der rechtlich gebotenen Gewichtung
dieser Interessen besteht.2¢ Es stellt sich unabhingig davon, ob soziale
und okologische Zielsetzungen in den Begriff des Unternehmensinteresses
einbezogen werden, oder ob der Vorstand durch die Vergiitungsstruktur
dazu angehalten werden soll, solche Zielsetzungen neben dem Unterneh-
mensinteresse zu beriicksichtigen.

Jenseits solcher grundsétzlichen Bedenken stellt sich fiir die Praxis die
Frage, wie eine Vergiitungsstruktur konkret aussehen kann, die soziale

23 BT-Drucks. 19/15153, S. 55.

24 Spindler, in: MiinchKommAktG (Fn. 12), AktG § 76 Rn. 67; siehe auch Hopt,
Aktionarskreis und Vorstandsneutralitdat, ZGR 1993, 534, 536; Koch, in:
Hiiffer/Koch (Fn. 12), AktG § 76 Rn. 33.

25 Miilbert, Soziale Verantwortung von Unternehmen im Gesellschaftsrecht, AG
20009, 766, 771; Spindler, in: MiinchKommAktG (Fn. 12), AktG § 76 Rn. 68.

26 Anderer Ansicht Velte, ,Nachhaltige und langfristige Vorstandsvergiitung
nach dem ARUG II, NZG 2020, 12, 14, demzufolge durch die Anpassung des
§ 87 Abs. 1 Satz 2 AktG die bisherige Rechtsunsicherheit zur Auslegung des
Nachhaltigkeitsbegriffs abgebaut werden soll.
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und 6kologische Gesichtspunkte in den Blick nimmt und folglich auf eine
nachhaltige Entwicklung der Gesellschaft ausgerichtet ist. ,Sozial“ und
sO0kologisch“ sind politisch aufgeladene Modebegriffe27, die schwer mit
rechtlich greifbaren Inhalten zu fiillen sind. Als ,sozial“ wird man mog-
licherweise eine familienfreundliche Beschaftigungspolitik innerhalb des
Unternehmens verstehen konnen (Recht auf Teilzeit und/oder Home-
office, Kinderbetreuung im Betrieb) oder auch die Auswahl von Zuliefer-
betrieben, insbesondere in Schwellen- und Entwicklungsldndern, anhand
sozialer Kriterien wie beispielsweise der dortigen Produktionsbedingun-
gen. Als ,0kologisch“ kann eine Senkung des CO.-Ausstofes im Unter-
nehmen gelten, etwa in der Produktion, aber auch im Unternehmensfuhr-
park; ferner eine Reduzierung von biologisch nicht abbaubarem Plastik-
miill (etwa durch eine Umstellung der Verpackung eigener Produkte auf
umweltfreundliche Materialien).

Sollen derartige Faktoren unmittelbaren Einfluss auf die Vorstandsver-
giitung haben, setzt dies voraus, dass sie messbar sind. Sofern es im Un-
ternehmen bereits eine Nachhaltigkeitsberichterstattung gibt, kann auf
die darin ausgewerteten Kennzahlen, insbesondere in der zeitlichen Ent-
wicklung, zurilickgegriffen werden. Denkbar ist es auch, ausgewdhlte
Kennzahlen (etwa den Anteil der teilzeitbeschéftigten Arbeitnehmer oder
den durchschnittlichen CO,-Aussto8 der Fahrzeuge des Unternehmens-
fuhrparks) gezielt im Hinblick auf die Bemessung der Vorstandsvergiitung
zu erheben. Dabei kann das Nachhaltigkeitsgebot seinen Zweck nur dann
erfiillen, wenn Fehlanreize vermieden werden. So ist beispielsweise aus
Okologischer Sicht viel damit gewonnen, wenn ein Pizzaservice oder Pfle-
gedienst, dessen Fahrzeuge ausschlieBlich auf kurzen Strecken im inner-
stadtischen Bereich eingesetzt werden, seinen Fuhrpark auf elektrische
oder Hybridantriebe umstellt. Geschieht dasselbe in einem Unternehmen,
dessen Fahrzeuge iiberwiegend auf Langstrecken eingesetzt werden, mag
der CO.-AusstoB ,auf dem Papier ebenfalls sinken; tatsdchliche Ver-
brauchsvorteile bestehen freilich nicht — im Gegenteil. Der Aufsichtsrat
hat daher bei der Definition sozialer und 6kologischer Performance-
Indikatoren stets das konkrete Geschiftsmodell des Unternehmens im
Blick zu behalten und sollte davon Abstand nehmen, solche Kriterien ab-
strakt zu definieren.

Ein Beispiel dafiir, wie eine Bemessung der Vorstandsvergiitung anhand
sozialer und 6kologischer Kriterien in der Praxis aussehen kann, bietet das
bei der Siemens AG ab dem Geschiftsjahr 2020 geltende Vergiitungs-
system. Danach wird sich die Entwicklung der Aktienzusagen kiinftig ne-
ben der Kapitalmarktentwicklung zusétzlich an Nachhaltigkeitszielen ori-

27 Kritisch zum Begriff der Nachhaltigkeit bereits Marsch-Barner, Zum Begriff
der Nachhaltigkeit in § 87 Abs. 1 AktG, ZHR 175 (2011), 737.
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entieren. Diese sollen anhand eines Nachhaltigkeits-Index gemessen wer-
den, der sich aus drei gleich gewichteten Kennzahlen zusammensetzt:
Reduktion der CO,-Emissionen, ,Lernstunden pro Mitarbeiter”, ins-
besondere wegen der Herausforderungen durch die Digitalisierung, und
Net Promoter Score zur Messung der Kundenzufriedenheit.28 Es ist davon
auszugehen, dass andere Unternehmen dhnliche Nachhaltigkeitsziele de-
finieren werden. Zudem ist damit zu rechnen, dass derartige Nachhaltig-
keitsziele dazu fiihren, dass die Vorstandsbeziige insgesamt steigen, da va-
riable Vergiitungsbestandteile auch kiinftig primér nach finanziellen Leis-
tungskriterien bemessen werden diirften und Vorstinde fiir die Errei-
chung der Nachhaltigkeitsziele eine zusitzliche Pramie verlangen werden,
die sonstige Vergiitungsbestandteile nicht ersetzt, sondern erginzt.29

Bemerkenswert ist, dass der Begriff der Nachhaltigkeit in der Regelung
der Mindestangaben des Vergilitungssystems nach § 87a Abs. 1 AktG kei-
nen Niederschlag gefunden hat. In § 87a Abs. 1 Nr. 2 AktG heiBt es ledig-
lich, das Vergiitungssystem miisse den Beitrag der Vergiitung zur Foérde-
rung der Geschiftsstrategie und zur langfristigen Entwicklung der Gesell-
schaft erlautern. Es ist davon auszugehen, dass es sich um ein redaktionel-
les Versehen handelt und der Rechtsausschuss schlicht iibersehen hat,
dass die Formulierung ,langfristige Entwicklung der Gesellschaft® sich
nicht nur in § 87 Abs. 1 Satz 2 AktG, sondern auch in § 87a Abs. 1 Nr. 2
AktG findet, weshalb die Anpassung dort unterblieben ist. Dementspre-
chend ist auch im Vergilitungssystem auf den Beitrag der Vergiitung nicht
nur zur langfristigen, sondern auch zur nachhaltigen Entwicklung der Ge-
sellschaft einzugehen.

2. Vergiitungssystem (§ 87a AktG)

a) Zustindigkeit des Aufsichtsrats fiir die Festlegung des
Vergiitungssystems

Die Zustandigkeit fiir die Erarbeitung des Vergiitungssystems borsen-
notierter Gesellschaften liegt gemaB § 87a Abs. 1 AktG beim Aufsichtsrat,
der dariiber beschlieBt und es sodann der Hauptversammlung gemaR
§ 120a Abs. 1 AktG zur Billigung vorzulegen hat. Wahrend die Zustindig-
keit fiir die Festsetzung der (konkreten) Beziige der Vorstandsmitglieder
aufgrund des ausdriicklichen Delegationsverbots in § 107 Abs. 3 Satz7
AktG nicht auf einen Ausschuss iibertragen werden kann, besteht ein sol-

28 Pressemitteilung der Siemens AG vom 4.12.2019, online abrufbar unter
https://assets.new.siemens.com/siemens/assets/api/uuid:4c8abgba-a29b-
457b-a493-a65boaf300d9/PI-04122019-de.pdf.

29 Vgl. auch die Einschiatzung von Velte, NZG 2020, 12, 14, demzufolge die ,In-
tegration von sozialen und umweltbedingten Aspekten als ,Nebenfaktor® erfol-
gen wird.“
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cher Plenarvorbehalt fiir die Verabschiedung des (abstrakten) Vergii-
tungssystems nicht.3°

b) Inhalte des Vergiitungssystems, insbesondere Festlegung
einer Maximalvergiitung der Vorstandsmitglieder
(8§ 87a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AktG)

§ 87a AktG macht — abgesehen von Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 (dazu sogleich) —
keine inhaltlichen Vorgaben zur Ausgestaltung des Verglitungssystems;
vielmehr haben die Angaben lediglich beschreibenden Charakter und sol-
len die abstrakten Kriterien, nach denen die Vergiitung der Vorstandsmit-
glieder festgelegt wird, transparent machen. Dementsprechend verlangt
§ 87a Abs. 1 Satz 1 AktG, dass die Angaben im Vergiitungssystem , klar und
verstandlich“ sind. Dies entspricht den Vorgaben der zweiten Aktionars-
rechterichtlinie und bleibt hinter dem Referentenentwurf zuriick, der noch
gefordert hatte, das Vergiitungssystem miisse ,allgemein verstdndlich®
sein. MaBgeblich ist nunmehr der Empfangerhorizont eines durchschnitt-
lich informierten, situationsaddquat aufmerksamen und verstiandigen Ak-
tionars.3!

Von den Mindestangaben des § 87a Abs. 1 Satz 2 AktG ist dessen Nr. 1, die
die Festlegung einer Maximalvergiitung der Vorstandsmitglieder verlangt
und erst in der Beschlussfassung des Rechtsausschusses erginzt wurde,
besonders hervorzuheben. Die Maximalvergiitung umfasst die Gesamtheit
der einem Vorstandsmitglied fiir ein Geschéftsjahr zugesagten Vergii-
tungsbestandteile im Sinne von § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG.32 Anders als bei
§ 87a Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 bis 11 handelt es sich bei dem Gebot der Fest-
legung einer Maximalvergiitung um eine materielle Vorgabe fiir die Aus-
gestaltung des Vergiitungssystems. In der Begriindung der Beschlussemp-
fehlung des Rechtsausschusses wird betont, dass der Aufsichtsrat in der
konkreten inhaltlichen Ausgestaltung der Maximalvergiitung frei ist; ins-
besondere kann die Maximalvergiitung sowohl fiir den Gesamtvorstand
als auch fiir jedes Vorstandsmitglied gesondert festgelegt werden und es
darf die Maximalvergiitung fiir variable und fixe Vergilitungsbestandteile
sowohl einheitlich als auch gesondert festgelegt werden.33

30 Kritisch Bachmann/Pauschinger, Die Neuregelung der Vorstands- Aufsichts-
ratsvergilitung durch das ARUG II, ZIP 2019, 1, 2, die dem Aufsichtsrat empfeh-
len, die Verabschiedung der Vergiitungspolitik (= Vergilitungssystem) wenigs-
tens vorsorglich im Plenum zu beschlieBen.

31 BT-Drucks. 19/97309, S. 72.

32 Dorrwdchter/Leuering, Die Maximalvergiitung fiir Vorstandsmitglieder nach
ARUG II, NJW-Spezial 2020, 15.

33 BT-Drucks. 19/15153, S. 56.
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Die Vorschrift wird flankiert durch § 87 Abs. 4 AktG, wonach die Maxi-
malvergiitung durch Beschluss der Hauptversammlung herabgesetzt wer-
den kann, deren Kontrollbefugnisse bei der Gestaltung der Vorstandsver-
giitung auf diese Weise nochmals gestiarkt werden sollten. § 87 Abs. 4
AktG verschafft der Hauptversammlung die Moglichkeit, das Vergiitungs-
system unmittelbar mit Wirkung fiir die Zukunft zu dndern.34 Das bedeu-
tet, dass der Aufsichtsrat bei der Festsetzung der Vergiitung im Rahmen
der Bestellung kiinftiger Vorstandsmitglieder an die durch die Hauptver-
sammlung herabgesetzte Maximalvergiitung gebunden ist (sofern nicht
ausnahmsweise die Voraussetzungen einer Abweichung nach § 87a Abs. 2
Satz 2 AktG vorliegen). Die Wirkung des Herabsetzungsbeschlusses endet,
sobald der Aufsichtsrat der (nichsten) Hauptversammlung ein iiberarbei-
tetes Vergiitungssystem zur Billigung vorlegt, an das er sodann gemiB
§ 87a Abs. 2 Satz 1 AktG bei der Festsetzung der Vorstandsvergiitung ge-
bunden ist, es sei denn, die Hauptversammlung macht erneut von der
Moglichkeit der Herabsetzung der Maximalvergiitung Gebrauch.

¢) Bindungswirkung des Vergiitungssystems

Die Verabschiedung des Vergiitungssystems fiihrt zu einer Selbstbindung
des Aufsichtsrats, da er die konkreten Vorstandsbeziige gemilB § 87a
Abs. 2 AktG in Ubereinstimmung mit einem der Hauptversammlung nach
§ 120a Abs.1 zur Billigung vorgelegten Vergiitungssystem festzusetzen
hat. Die Mdglichkeit, von einem solchen System abzuweichen, sieht das
Gesetz unter zwei Voraussetzungen vor, die kumulativ erfiillt sein miissen:
Zum einen muss eine Abweichung im Interesse des langfristigen Wohl-
ergehens der Gesellschaft notwendig sein, und zum anderen muss das
Vergiitungssystem das Verfahren des Abweichens sowie die Bestandteile
des Vergiitungssystems, von denen abgewichen werden kann, im Voraus
benennen. Im Interesse des langfristigen Wohlergehens der Gesellschaft
kann insbesondere auch eine Abweichung von den Vorgaben des Ver-
giitungssystems ,nach oben“ (das heiBt zugunsten eines Vorstandsmit-
glieds) erforderlich sein, etwa wenn sich die Gesellschaft in einer schwie-
rigen wirtschaftlichen Lage befindet und auf das Engagement besonders
qualifizierter Vorstandsmitglieder angewiesen ist, die sich womdoglich als
Sanierungsexperten bereits einen Namen gemacht haben, oder wenn es
gilt, besonders erfolgreiche Vorstandsmitglieder zu einer Verldngerung ih-
res Anstellungsvertrags zu bewegen.

Wurde das Vergiitungssystem von der Hauptversammlung abgelehnt, ist
der Aufsichtsrat gemiB § 120a Abs. 3 AktG gehalten, es zu iiberarbeiten
und spétestens in der darauffolgenden ordentlichen Hauptversammlung
ein iiberpriiftes Vergiitungssystem zum Beschluss vorzulegen. Bis zu einer

34 Doérrwdchter/Leuering, NJW-Spezial 2020, 15, 16.
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erstmaligen Billigung durch die Hauptversammlung ist der Aufsichtsrat
an das von ihm erarbeitete Vergiitungssystem nicht gebunden; die Fest-
setzung der Vorstandsbeziige erfolgt dann ohne Beriicksichtigung des ab-
gelehnten Vergiitungssystems weiterhin allein nach MaBgabe von § 87
Abs. 1 AktG. Dies folgt nicht bereits aus dem Wortlaut des § 87a Abs. 2
AktG, der nicht auf die Billigung des Vergiitungssystems durch die Haupt-
versammlung, sondern auf die bloBe Vorlage zur Billigung abstellt. Es
ergibt sich aber aus der Ubergangsregelung in § 26j Abs. 1 Satz 2 EGAKktG,
wonach die erstmalige Festsetzung der Vergiitung der Vorstandsmitglie-
der im Einklang mit dem der Hauptversammlung zur Billigung vorge-
legten Vergiitungssystem bis zum Ablauf von zwei Monaten nach erst-
maliger Billigung des Vergiitungssystems durch die Hauptversammlung
zu erfolgen hat.

Nicht ausdriicklich gesetzlich geregelt ist der Fall, dass das Vergiitungs-
system spéater gedndert wird und diese Anderungen von der Hauptver-
sammlung nicht gebilligt werden. Der Wortlaut des § 87a Abs. 2 AktG so-
wie die Regelung in § 120a Abs. 1 Satz 2 AktG, wonach das Hauptver-
sammlungsvotum weder Rechte noch Pflichten begriindet, legt nahe, dass
in diesem Fall die bloBe Vorlage des gednderten Vergiitungssystems dazu
fiihrt, dass die Vorstandsbeziige trotz des ablehnenden Hauptversamm-
lungsvotums nach MafBigabe des gednderten Vergilitungssystems zu erfol-
gen hat.

d) Auswirkungen einer Anderung des Vergiitungssystems auf
laufende Vertrige

Andert sich nach Abschluss des Anstellungsvertrags mit einem Vor-
standsmitglied das Vergiitungssystem — sei es, weil der Aufsichtsrat ein
neues Vergiitungssystem erarbeitet oder weil die Hauptversammlung von
der Moglichkeit Gebrauch macht, nach § 87 Abs. 4 AktG die Maximalver-
giitung herabzusetzen — hat eine solche Anderung grundsitzlich keine
Auswirkungen auf laufende Vertrige. Zu erwégen ist, fiir diesen Fall An-
passungsklauseln in die Anstellungsvertrige mit Vorstandsmitgliedern
aufzunehmen. Im Falle einer spiteren Herabsetzung der Maximalver-
giitung durch die Hauptversammlung wiirde eine solche Anpassungsklau-
sel dazu fiihren, dass die Vergiitung nachtréglich durch die herabgesetzte
Maximalvergiitung gedeckelt wird.

Es erscheint jedoch zweifelhaft, ob derartige Anpassungsklauseln der
AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle standhielten. Auf Anstellungsvertriage
mit Vorstandsmitgliedern findet die gesellschaftsrechtliche Bereichsaus-
nahme des § 310 Abs. 4 BGB keine Anwendung.35 Nach der Rechtspre-

35 Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht, 12. Aufl. 2016,
Anstellungsvertriage fiir AG-Vorstandsmitglieder und GmbH-Geschéftsfiihrer
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chung sind Vorstandsmitglieder beim Abschluss des Anstellungsvertrags
als Verbraucher anzusehen.3¢ Die Anpassungsklausel wire daher an § 308
Nr. 4 BGB zu messen, wonach die Vereinbarung eines Rechts des Verwen-
ders, die versprochene Leistung zu dndern oder von ihr abzuweichen, un-
wirksam ist, wenn nicht die Vereinbarung der Anderung oder Abweichung
unter Beriicksichtigung der Interessen des Verwenders fiir den anderen
Vertragsteil zumutbar ist. Im Bereich des Arbeitsrechts fallen darunter
Klauseln, die dem Arbeitgeber das Recht einrdumen, vertraglich zugesagte
Lohnbestandteile zu widerrufen.3” Auch wenn Vorstandsmitglieder keine
Arbeitnehmer sind,38 spricht viel dafiir, dass auch sie die mit einer Anpas-
sungsklausel verbundene Unsicherheit hinsichtlich des Umfangs ihrer
Vergiitung nicht hinzunehmen haben. Vielmehr werden die Griinde, in
denen eine nachtragliche Anpassung der Bezlige nach unten von den be-
troffenen Vorstandsmitgliedern hinzunehmen ist, in § 87 Abs. 2 AktG ab-
schlieBend geregelt.39

3. Vergiitungsbericht
a) Gemeinsame Erstellung durch Vorstand und Aufsichtsrat

Zur Erstellung des Vergiitungsberichts sind Vorstand und Aufsichtsrat
gemeinsam und in eigenem Namen verpflichtet4°. Insoweit gilt dasselbe
wie fiir die Abgabe der Entsprechenserklarung nach § 161 AktG. Auch hier
stellt sich das Problem, dass der Vergiitungsbericht wertende Elemente
enthilt, bei denen ein Dissens zwischen Vorstand und Aufsichtsrat oder

Rn. 1; Poelzig, Riickforderung der variablen Vorstandsvergiitung (Clawback) in
borsennotierten Gesellschaften, NZG 2020, 41, 46.

36 OLG Hamm 18.7. 2007 — 8 Sch 2/07, BeckRS 2007, 15564; OLG Diisseldorf
24.2.2012 — I-16 U 177/10, BeckRS 2012, 11650; Habersack, in: Ulmer/
Brandner/Hensen (Fn. 35), Anstellungsvertrage fiir AG-Vorstandsmitglieder
und GmbH-Geschiéftsfiihrer Rn. 1; Poelzig, NZG 2020, 41, 46.

37 BAG 24.1.2017 — 1 AZR 774/14, NJW 2017, 3181, 3182; Weiler, in: beck-
online. GROSSKOMMENTAR (BeckOGK), BGB § 308 Nr.4 Rn. 67, Stand:
1.10.2019; Wurmnest, in: Miinchener Kommentar zum BGB (Miinch-
KommBGB), Bd. 2, 8. Aufl. 2019, BGB § 308 Nr. 4 Rn. 6.

38 Néher zur Rechtsstellung von Vorstandsmitgliedern BGH 7.12. 1961 — II ZR
117/60, NJW 1962, 340, 343; Fleischer, in: Spindler/Stilz (Fn. 12), AktG § 84
Rn. 25; Spindler, in: MiinchKommAktG (Fn. 12), AktG § 84 Rn. 60; Koch, in:
Hiiffer/Koch (Fn. 12), AktG § 84 Rn. 14.

39 Die Herabsetzung der Maximalvergiitung durch die Hauptversammlung ist un-
abhingig von einer Verschlechterung der Lage der Gesellschaft und rechtfertigt
fiir sich allein keine Herabsetzung individueller Beziige nach § 87 Abs. 2 AktG.
Anders offenbar Habersack, ARUG II — Uberraschungen auf der Zielgeraden
und Perspektiven, BB 2020, I.

40 Zweifelnd Bachmann/Pauschinger, ZIP 2019, 1, 7.
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zwischen den Mitgliedern dieser Organe denkbar ist, etwa bei der Frage,
wie die Vergilitungsbestandteile dem maBgeblichen Vergiitungssystem ent-
sprechen (§ 162 Abs. 1 Satz 2 Nr.1 AktG). Ebenso wie bei der Entspre-
chenserklarung kann ein solcher Dissens nicht offengelegt werden (etwa
durch eine Enthaltung oder ,Sondervoten® einzelner Aufsichtsratsmitglie-
der), da der Informationszweck des Vergiitungsberichts konterkariert
wiirde, wenn mehrere, inhaltlich teilweise divergierende Vergiitungs-
berichte publiziert wiirden.4* Unrichtigkeiten oder Unvollstindigkeiten
des Vergiitungsberichts werden den Mitgliedern von Vorstand und Auf-
sichtsrat wechselseitig zugerechnet, soweit sie diese kannten oder kennen
mussten und gleichwohl nicht fiir eine Richtigstellung gesorgt haben, un-
abhingig davon, wer intern mit der Ausarbeitung des Vergilitungsberichts
befasst war.42

Von der Erstellung ist die Verdffentlichung des Vergilitungsberichts zu un-
terscheiden: Adressat der Veroéffentlichungspflicht auf der Internetseite
gemiB § 162 Abs. 4 AktG ist die Gesellschaft; es handelt sich (ebenso wie
bei der Veroffentlichung der Entsprechenserklarung nach § 161 AktG) um
eine einfache GeschiftsfiihrungsmaBnahme, die in der alleinigen Zustén-
digkeit des Vorstands liegt.43

b) Ausgewiihlte Inhalte des Vergiitungsberichts

Der Vergiitungsbericht muss ebenso wie das Vergiitungssystem ,klar und
verstandlich“ sein; maBgeblich ist auch hier der Empfiangerhorizont eines
durchschnittlich informierten Aktiondrs. Von den Inhalten des Vergii-
tungsberichts verdient der Vertikalvergleich (§ 162 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AktG)
besondere Hervorhebung, durch den transparent werden soll, inwieweit
die Entwicklung der Vorstandsvergiitung mit der Entwicklung der Er-
tragslage der Gesellschaft und der Entwicklung der Vergiitung der sonsti-
gen Beschiftigten korreliert. Insbesondere soll eine etwaige Verstarkung
der Kluft zwischen Vorstandsmitgliedern und sonstigen Arbeitnehmern
der Gesellschaft transparent werden. Die Ergebnisse des Vertikalver-
gleichs konnen stark dadurch beeinflusst werden, welche Arbeitnehmer
einbezogen werden. Das Gesetz verlangt die Beriicksichtigung der durch-
schnittlichen Vergiitung von Arbeitnehmern auf Vollzeitaquivalenzbasis,
nicht notwendigerweise aller Arbeitnehmer auf Vollzeitaquivalenzbasis.
Um mogliche Verzerrungen offenzulegen, ist zu erlautern, welcher Kreis
von Arbeitnehmern einbezogen wurde. Geboten ist eine Einbeziehung le-

41 Vgl. zu § 161 Abs. 1 AktG Bayer/Scholz, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar
zum Aktiengesetz, Bd. 2, 4. Aufl. 2019, AktG § 161 Rn. 36; Goette, in: Miinch-
KommAktG, Bd. 3, 4. Aufl. 2018, AktG § 161 Rn. 57.

42 Vgl. zu § 161 Abs. 1 AktG BGH 16.2. 2009 — II ZR 185/07, NZG 20009, 342, 346.

43 Vgl. zu § 161 Abs. 2 AktG Bayer/Scholz, in: Spindler/Stilz (Fn. 40), AktG § 161
Rn. 88.
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diglich von Arbeitnehmern der Gesellschaft; eine konzernweite Betrach-
tung verlangt das Gesetz nicht.

V. Haftung der Mitglieder des Aufsichtsrats bei Festsetzung
unangemessener Vorstandsvergiitung

Wihrend den Vorstandsmitgliedern, die in den Genuss einer unangemes-
senen Vergiitung gelangen, regelméfig keine Haftungsfolgen drohen,44
verletzen die Mitglieder des Aufsichtsrats, die an der Festsetzung unan-
gemessener Vorstandsbeziige unter VerstoB gegen § 87 Abs. 1 AktG mit-
wirken, dadurch ihre Pflichten. Sie sind der Gesellschaft daher zum Ersatz
des daraus entstandenen Schadens verpflichtet. Die Haftung folgt aus
88 116 Satz 1, 93 Abs. 2 AktG und nicht aus § 116 Satz 3 AktG, der lediglich
klarstellende Funktion hat und daher mit Recht als Ausdruck iiberfliissi-
ger Symbolpolitik kritisiert wurde.45

Bei der Festsetzung der Vorstandsbeziige handelt es sich in Anbetracht der
damit notwendigerweise verbundenen Prognose iiber die Wirksamkeit der
durch die Vergiitung gesetzten Anreize um eine unternehmerische Ent-
scheidung, weshalb der BGH iiberzeugend die Anwendbarkeit der Busi-
ness Judgement Rule (§ 93 Abs.1 Satz 2 AktG) bejaht hat.46 Auf der
Grundlage angemessener Informationen ist die Festsetzung der Beziige
jedenfalls dann erfolgt, wenn der Aufsichtsrat im Vorfeld ein Sachverstian-
digengutachten eingeholt oder die Unterstiitzung eines spezialisierten
Vergiitungsberaters in Anspruch genommen hat.

Infolge des ARUG II beschlieBt bei borsennotierten Gesellschaften gemaB
§ 120a Abs. 1 AktG zwingend die Hauptversammlung iiber die Billigung
des vom Aufsichtsrat vorgelegten Vergiitungssystems. Ist die Vergiitung
einzelner Vorstandsmitglieder im Einklang mit dem Vergiitungssystem
festgesetzt worden und gleichwohl gemaB § 87 Abs. 1 AktG als unange-
messen zu beurteilen, wird diese Unangemessenheit regelmiBig bereits in
dem Vergilitungssystem angelegt sein. Es stellt sich dann die Frage, ob ein
zustimmendes Votum der Hauptversammlung zu dem Vergiitungssystem
die Haftung des Aufsichtsrats entfallen ldsst.4” Die Frage wurde bereits im
Hinblick auf das fakultative Votum der Hauptversammlung zum Ver-
giitungssystem nach § 120 Abs. 4 AktG a.F. diskutiert. Sie ist zu verneinen.

44 Behme, BB 2019, 451, 456 f. mit weiteren Nachweisen.

45 Habersack, in: MiinchKommAktG (Fn. 12), AktG § 116 Rn. 45.

46 BGH 21.12. 2005 — 3 StR 470/04, NJW 2006, 522, 523 (Mannesmann); Behme,
BB 2019, 451, 456 f.; Hoffmann-Becking, Vorstandsvergiitung nach Mannes-
mann, NZG 2006, 127, 128; Spindler, in: Spindler/Stilz (Fn. 12), AktG § 116
Rn. 57; anderer Ansicht Habersack, in: MiinchKommAktG (Fn. 12), AktG § 116
Rn. 43.

47 Bachmann/Pauschinger, ZIP 2019, 1, 10 (die Frage offenlassend).
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Zum einen sagt die Billigung eines (abstrakten) Vergiitungssystems nichts
iiber die Angemessenheit der (konkreten) Festsetzung der Vergiitung ei-
nes Vorstandsmitglieds im Einzelfall aus, selbst wenn diese mit den Vor-
gaben des Vergilitungssystems grundsitzlich in Einklang steht.4® Zum an-
deren stellt § 120a Abs. 1 Satz 2 AktG ausdriicklich klar, dass der Be-
schluss iiber die Billigung des Vergiitungssystems keine Rechte und
Pflichten begriindet; die Vorschrift steht damit einer Enthaftung des Auf-
sichtsrats ebenso entgegen wie bereits der frithere § 120 Abs. 4 Satz 2
AktG a.F.49 Auch § 93 Abs. 4 AktG, der iiber § 116 Abs. 1 AktG auch auf
den Aufsichtsrat anwendbar ist, hilft insoweit nicht weiter, da die haf-
tungsbegriindende Festsetzung unangemessener Beziige im Einzelfall ge-
rade nicht auf dem Hauptversammlungsvotum zum (abstrakten) Ver-
giitungssystem beruht, sondern auf einer Entscheidung des Aufsichtsrats
iiber dessen Ausfiillung nach Abwigung der fiir die Angemessenheit maB-
geblichen Faktoren im Einzelfall.

Neben der aktienrechtlichen Haftung kann ein Anspruch der Gesellschaft
gegen das Aufsichtsratsmitglied auch auf § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung
mit § 266 Abs. 1 StGB gestiitzt werden, wenn im Einzelfall die Vorausset-
zungen einer Strafbarkeit wegen Untreue ausnahmsweise vorliegen.

48 Vgl. Verse, Regulierung der Vorstandsvergiitung — mehr Macht fiir die Aktiona-
re?, NZG 2013, 921, 929.

49 Zu § 120 Abs. 4 Satz 2 AktG a.F. bereits Hoffmann, in: Spindler/Stilz (Fn. 1),
AktG § 120 Rn. 55; Kubis, in: MiinchKommAktG (Fn. 40), AktG § 120 Rn. 48;
Verse, NZG 2013, 921, 929 f.; anderer Ansicht Zetzsche, Langfristigkeit im Ak-
tienrecht? — Der Vorschlag der Europaischen Kommission zur Reform der Ak-
tionarsrechtsrichtlinie, NZG 2014, 1121, 1129.



36 Diskussion

Diskussion*

Professor Dr. Matthias Jacobs (Bucerius Law School Hamburg) bedankt
sich fiir den interessanten Vortrag sowie die klare Vortragsweise. Er
mochte genauer wissen, was gegen eine ,echte Kompetenz“ der Hauptver-
sammlung zur Festsetzung der Vergiitung spreche und wie dies in anderen
Staaten geregelt sei.

Dr. Caspar Behme (Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen) erwidert,
er hitte dagegen keine rechtspolitischen Bedenken. Die Bedenken kidmen
von Interessengruppen, die von der Kompetenz des Aufsichtsrats profitie-
ren. So gehe es vor allem um die Sicherung des Einflusses der Arbeitneh-
mer auf die Vorstandsvergiitung iiber deren Mitbestimmung im Aufsichts-
rat. Andere Linder, insbesondere des angelsdchsischen Rechtskreises,
hétten keine Mitbestimmung in dieser Form und seien daher offener ge-
geniiber dem say on pay. Abgesehen von der Mitbestimmung sei dies
auch die sinnvollere Herangehensweise, da eine Entscheidung der Haupt-
versammlung, als Prinzipal, dem Prinzipal Agenten Problem entgegenwir-
ke.

Professor Jacobs erginzt, dass es zwischen Aufsichtsrat und Vorstand zu
Geschiften hinter verschlossenen Tiiren kommen konne, was weitere Kon-
flikte berge.

Dr. Behme beschreibt seinen Eindruck, dass versucht werde, Gruppen
Einfluss auf die Festsetzung der Vorstandsvergiitung zu geben, die eine
Reduzierung der Gehilter durchsetzten. So ginge man irrig davon aus,
dass die Mitbestimmung der Arbeitnehmer zu einer Reduktion fiihrte.
Ebenso liege der Stiarkung der Hauptversammlung die Fehleinschitzung
zugrunde, dass die Managergehilter dadurch sinken. Gegenteiliges zeige
die amerikanische Praxis.

Professor Dr. Volker Rieble (ZAAR Miinchen) wirft die Frage auf, in wel-
chem Verhiltnis das abstrakte Vergilitungssystem zur konkreten Vergii-
tungsvereinbarung im individuellen Anstellungsvertrag stehe und wie
Abweichungen zivilrechtlich aufzulosen seien. Er differenziert zwischen
einer Abweichung bei Erstausfertigung der Vergiitungsvereinbarung, zum
Beispiel infolge einer fehlerhaften Anwendung des Vergiitungssystems,
und einer nachtriaglichen Abweichung. Diese entstiinde beispielsweise,
wenn die Maximalvergiitung abgesenkt werde, aber im Anstellungsvertrag
noch eine héhere Vergiitung vorgesehen sei.

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ref. iur. Alexander
Bomer.
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Dr. Behme geht zunichst auf die erste Konstellation der anfanglichen Ab-
weichung ein. Der Anstellungsvertrag sei trotz des VerstoBes gegen das
Vergiitungssystem wirksam. Man miisse jedoch die Haftung des Aufsichts-
rats andenken. Auf laufende Vorstandsvertrige hiatten Anderungen des
Vergiitungssystems keinen Einfluss. Diese konnten nur Pflichten fiir den
Aufsichtsrat begriinden, wenn dieser einen neuen Vorstandsvertrag aus-
handele. Nur in drastischen Fillen sei an eine Anpassung nach § 87 Abs. 2
AktG oder auch nach § 313 BGB zu denken.

Professor Rieble erginzt, dass die Anderung des Vergiitungssystems durch
eine Geschiftseinheitsklausel Eingang in das schuldrechtliche Verhiltnis
erlange. Sie konne in Form eines Anpassungs- oder Leistungsbestim-
mungsrechts im Anstellungsvertrag ausgestaltet werden. Eine andere
Moglichkeit sei die Anderungskiindigung. Fiir Risk Taker sei der Kiindi-
gungsschutz im KWG abgeschafft worden, um Anderungskiindigungen bei
Vergiitung entgegen der Vorgaben des KWG durchsetzen zu konnen.

Dr. Behme bezweifelt, dass sich Vorstandsmitglieder auf Anpassungsklau-
seln einlassen wiirden. Es gelte abzuwarten, ob sich diese auf dem Markt
durchsetzen. Kritisch sei ebenso die Wirksamkeit einer Anpassungsklausel
in AGB. Eine unangemessene Benachteiligung des Vorstandsmitglieds im
Sinne von § 307 Abs. 1 BGB konne darin liegen, dass die Vergilitung von
einem ,vollig ungewissen Ereignis in der Zukunft® abhinge, zum Beispiel
einem Hauptversammlungsbeschluss nach § 87 Abs. 4 AktG n.F.

Professor Dr. Richard Giesen (ZAAR Miinchen) widerspricht. Der Auf-
sichtsrat verletze seine Pflichten, wenn er eine Anpassungsklausel nicht
aufnehme.

Dr. Hendrik von Mellenthin (Arqis Rechtsanwilte Partnerschaftsgesell-
schaft, Biiro Diisseldorf) zieht die Parallele zur Anpassung von Anstel-
lungsvertrigen bei der Novellierung der Institutsvergiitungsverordnung.
In diesem Fall gebe es eine Hinwirkungspflicht des Aufsichtsrats, die An-
stellungsvertriage anzupassen, was bei ablehnender Haltung des Vorstands
wirkungslos sei.

Dr. Behme stimmt zu, dass Hinwirkungspflichten ein ,stumpfes Schwert®
seien.

Dr. von Mellenthin betont die formale Bedeutung der Hinwirkungspflicht
fir die Haftung des Aufsichtsrats und spricht von der Mdoglichkeit des
Aufsichtsrats, legalen Druck auf die Vorstandsmitglieder auszuiiben.

Dr. Behme erginzt, dass Beschliisse iiber die Herabsetzung der Maximal-
vergiitung nach § 87 Abs. 4 AktG n.F. besondere Signalwirkung hétten, da
diese in der Regel in Krisensituationen getroffen wiirden. Bevor es zu ei-
nem solchen Beschluss wegen Unzufriedenheit iiber den Vorstand kommt,
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wiirde der Aufsichtsrat im Regelfall bereits iiber dessen Abberufung nach-
denken.

Professor Dr. Georg Annuf (Staudacher AnnuB Arbeitsrecht. Rechtsan-
waltsgesellschaft mbh, Miinchen) stimmt zu, dass bestehende Vertrige
nicht gedndert werden konnten. Die vorsorgliche Vertragsgestaltung ken-
ne man aus dem regulierten Bereich der Versicherungsvergiitungsverord-
nung. Hier fainden abzuwartende Entscheidungen der Aufsicht durch An-
passungsklauseln Eingang in den Vertrag. Zudem stimmt er Professor
Giesen zu, dass eine Pflicht des Aufsichtsrats zur Verwendung von Anpas-
sungsklauseln bestiinde und widerspricht Dr. Behme, dass die Untreue
nach § 266 StGB nur in Ausnahmefillen erfiillt sei.

Dr. Behme differenziert zwischen einer Anderung des Vergiitungssystems
durch den Aufsichtsrat nach § 87a Abs. 1 AktG n.F. und der Herabsetzung
der Maximalvergiitung durch die Hauptversammlung nach § 87 Abs. 4
AktG n.F. Bei einer Anderung des Vergiitungssystems konne mit Anpas-
sungsklauseln gearbeitet werden. Zur Herabsetzung der Maximalver-
giitung fiihre die Gesetzesbegriindung aus, dass laufende Vertrage und die
sich daraus ergebenden Vergiitungspflichten unberiihrt blieben. Dies
spreche dafiir, dass der Gesetzgeber nicht von einer Anpassungspflicht des
Aufsichtsrats ausgehe.

Ortwin Strubelt (TUI AG) stellt die fachliche Qualifikation der Hauptver-
sammlung hinsichtlich der Festsetzung einer angemessenen Vorstands-
vergiitung infrage und weist auf das Problem aktivistischer Aktionire hin.

Dr. Behme erginzt, dass nach derzeitiger Rechtslage die Hiirde fiir eine
Antragstellung auf Beschluss der Maximalvergiitung bei 5 % des Grund-
kapitals bzw. 500.000 € liege.

Professorin Dr. Claudia Schubert (Universitat Hamburg) widerspricht Dr.
Behme und lehnt die Anwendung der Business Judgement Rule nach § 93
Abs. 1 Satz 2 AktG ab, da der Aufsichtsrat lediglich eine Rechtsvorgabe
umsetze und es sich nicht um eine unternehmerische Entscheidung hand-
le. Ebenso sei das Kriterium der Nachhaltigkeit aus § 87 Abs. 1 Satz 2
AktG n.F. nicht unbekannt, sondern schon zum VorstAG diskutiert wor-
den. Gesellschaften wiirden ,Nachhaltigkeits-KPIs“ bereits kennen, so
dass das Gesetz nur die bestehende Praxis umsetze. Uber die Messbarkeit
und die Qualitdt der Kennzahlen kénne man sich zugegebenermalBen strei-
ten. Letztlich solle der Aufsichtsrat entscheiden, ob er sich der Kennzah-
len annehmen wolle. Die Nachhaltigkeit im Sinne des § 87 Abs. 1 Satz 2
AktG n.F. miisse iiber die Begriffe ,6kologische“ und ,soziale Belange“
hinausgehend weiter verstanden und mit CSR und dem Nachhaltigkeits-
kodex gleichgesetzt werden.



Festsetzung einer ,angemessenen” Vorstandsvergiitung 39

Dr. Behme sieht die Konkretisierung der Nachhaltigkeit als Aufgabe des
Gesetzgebers. Es sei moglich, die konturlosen Begrifflichkeiten mit Leben
zu fiillen. Jedoch konnten fiir eine zwingende Regelung, wie § 87 Abs. 1
Satz 2 AktG n.F., nicht die MaBstédbe freiwilliger Standards herangezogen
werden.

Professor Dr. Hans Hanau (Helmut-Schmidt-Universitdt Hamburg) kriti-
siert, dass zu viele neue Stakeholder ins Spiel gebracht wiirden und das
Unternehmensinteresse nicht hinreichend beriicksichtigt wiirde. Letztlich
bestimme der Markt den Preis. Die ,vermeintlich objektiven“ Kriterien
des § 87 Abs. 1 Satz 2 AktG n.F. traten dahinter zuriick. Er will wissen, wie
mit diesem Dilemma in der Praxis umgegangen werde und vermutet, dass
letztlich die Erfiillung der Kriterien ,gefaked” werde.

Dr. Behme denkt nicht, dass leicht manipuliert werden konne, da klare
Kriterien definiert werden miissten, die sich auf die Vergiitung auswirk-
ten. Da der Nachhaltigkeitsbegriff bisher im Sinne der Langfristigkeit aus-
gelegt worden sei gebe es zum praktischen Umgang noch keine Erfah-
rungswerte.

Dr. von Mellenthin sieht das Problem der Haftung bzw. Enthaftung des
Aufsichtsrats aufgrund Beachtung oder Nichtbeachtung 6kologischer und
sozialer Griinde nicht und misst den Anderungen keine besondere prakti-
sche Bedeutung bei. Er erginzt, dass es bereits Ratingagenturen fiir CSR
gebe.

Dr. Behme widerspricht. Die Umsetzung sozialer und 6kologischer Belan-
ge sei in der Vorstandsvergiitung nach der Novellierung zwingend. Der
Gesetzgeber fordere eine Incentivierung des Vorstands nachhaltig zu agie-
ren. Hiermit gehe eine Riickkopplung ans Unternehmensinteresse einher,
an das Vorstand und Aufsichtsrat bei der Amtsfiihrung gebunden sind.
Die Nachhaltigkeit habe also haftungsrechtliche Auswirkungen.

Professor Dr. Konstantinos Bakopoulos (Universitat Athen) greift noch
einmal die Umsetzung des Vergilitungssystems iiber Klauseln im Anstel-
lungsvertrag auf.

Professor Dr. Franz Marhold (Wirtschaftsuniversitat Wien) wirft einen
Blick auf das oOsterreichische Recht. Um ,Mauscheleien® zwischen Be-
triebsratsmitgliedern und Arbeitnehmervertretern zu verhindern, hitten
Arbeitnehmervertreter ausnahmsweise in Ausschiissen, die die Beziehun-
gen der Gesellschaft zu den Vorstandsmitgliedern betreffen, kein Stimm-
recht. Durch die Bildung eines solchen Ausschusses konnten sie von Ver-
giitungsfragen somit ausgeschlossen werden.
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A. Einleitung

Borsennotierte Gesellschaften miissen sich spétestens seit Inkrafttreten
von ARUG II zum 1.1. 2020 verstirkt dariiber Gedanken machen, ob und
inwieweit sie bereits ausgezahlte Boni von ihren Vorstinden zuriickfor-
dern kénnen.! Denn auch wenn die neuen Vergilitungsregeln keine inhalt-
lichen Vorgaben fiir die Ausgestaltung der Vorstandsvergiitung formulie-
ren,? wird die Moglichkeit zur Riickforderung der variablen Vorstandsver-
giitung (sog. Clawback) im Vergiitungssystem gemaB § 87a Abs. 1 Satz 2
Nr. 6 AktG n.F. und im DCGK 2019 stirker in den Fokus geriickt. Folgen-
de Fragen werden borsennotierte Gesellschaften in Zukunft fiir sich be-
antworten miissen: Erstens gibt es eine Pflicht zur Riickforderung von Bo-
ni? Zweitens gibt es ein Recht zur Riickforderung? Und drittens sind
Clawback-Klauseln zweckmaBig?

B. Begriff

Wihrend 2017 noch weniger als 20 % der DAX30-Unternehmen
Clawback-Klauseln vorsahen, haben Stand heute bereits fast zwei Drittel
irgendeine Form von Clawback-Klauseln in ihr Vergiitungssystem inte-
griert. Das betrifft vornehmlich Banken und Versicherungen, denn diese
sind seit 2017 aufsichtsrechtlich verpflichtet, Clawback-Klauseln in die
Vertrdage mit ihren Vorstanden aufzunehmen.3 Aber auch nicht aufsichts-
rechtlich regulierte borsennotierte Gesellschaften sehen in der einen oder
anderen Form vor, dass ihre Vorstandsmitglieder bereits ausgezahlte Ver-
giitung unter bestimmten Voraussetzungen zuriickzahlen miissen. Der Be-
griff ,Clawback” findet also schon jetzt in den meisten Vergiitungssyste-
men der DAX30-Unternehmen an irgendeiner Stelle Erwdhnung. Schaut

1 Siehe Seyfarth, Clawback-Vereinbarungen in Vorstandsvertrigen, WM 2019,
521 ff., ders., Clawback-Vereinbarungen in Vorstandsvertrigen, WM 2019,
569 ff.; Schockenhoff/Nufbaum, Claw-Back-Klauseln in Vorstandsvertragen,
AG 2018, 813 ff.; Poelzig, Riickforderung der variablen Vorstandsvergiitung
(Clawback) in borsennotierten Gesellschaften, NZG 2020, 41 ff.

2 Zu den neuen Vergiitungsregeln Behme, Festsetzung einer ,angemessenen”
Vorstandsvergiitung nach dem Gesetz zur Umsetzung der Zweiten Aktionéars-
rechterichtlinie, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Vergiitungsfragen in Dienst-
und Arbeitsverhéltnissen, 2020, S. 15 (in diesem Band).

3 Eingehend hierzu Fischbach, Rechtsfragen zur Novelle der Instituts-
Vergiitungsverordnung unter Beriicksichtigung der BaFin-Auslegungshilfe,
WM 2018, 1491, 1498 ff.; Gennert, Institutsvergiitungsverordnung 3.0: Ver-
pflichtung zum ,Claw Back®, DB 2017, 674; Krumey/Merkelbach, Clawback
gemiB InstitutsVergV: Riickforderung bei pflichtgemidBen Verhalten?, CCZ
2019, 266 ff.; Schirrmacher, Damoklesschrift oder Symbolpolitik? — Die Riick-
forderung von Bankerboni im Spiegel des Arbeitsrechts, ZBB 2017, 281 ff.; zur
InstitutsVergV Annuf3/Sappa, Die Institutionsvergiitungsverordnung 2017, BB
2017, 2612.
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man aber genauer hin, werden unter dem Begriff ,Clawback® ganz unter-
schiedliche Konzepte zusammengefasst, die mehr oder weniger weit-
reichende Folgen haben. Zunichst bedeutet Clawback nicht viel mehr als
Riickforderung; Riickforderung variabler Vergiitung, die bereits an das
Vorstandsmitglied ausgezahlt wurde. Vorstandsmitglieder erhalten fiir ih-
re Dienste typischerweise einen Vergilitungsmix aus Fixgehalt und lang-
fristiger und kurzfristiger variabler Vergiitung. Variable Vergilitungsbe-
standteile werden fiir den Fall versprochen, dass bestimmte, in der Regel
wirtschaftliche Erfolgsziele erreicht werden, wie etwa ein moéglichst hoher
Gewinn bei den weit verbreiteten Gewinntantiemen. Je nach Anlass fiir
die vereinbarte Riickforderung der variablen Vergiitung ist zwischen sog.
Performance-Clawback und Compliance-Clawback zu differenzieren.

1. Performance-Clawback

Bei einem Performance-Clawback wird die Riickforderung der ausgezahl-
ten variablen Vergilitung an das Nichterreichen der vereinbarten Erfolgs-
ziele gekniipft. Ein Beispiel hierfiir findet sich im Vergiitungsbericht der
SAP.4 Dort heiBt es:

»Die SAP hat das vertragliche Recht, vom Vorstandsmitglied Auszahlungen aus
dem STI oder dem LTI zuriickzufordern. Dies kommt dann zum Tragen, wenn
sich spater herausstellt, dass die Auszahlung ganz oder teilweise zu Unrecht er-
folgt ist, weil Zielvorgaben tatsidchlich nicht oder nicht in dem Umfang erreicht
wurden, wie dies bei Ermittlung des Auszahlungsbetrags auf Grundlage fal-
scher Informationen angenommen wurde. Das Vorstandsmitglied ist in diesem
Fall verpflichtet, der SAP jeweils denjenigen Betrag zuriickzuzahlen, um den
eine geleistete Auszahlung den Auszahlungsbetrag iibersteigt, der sich bei Zu-
grundelegung der tatsiachlichen Zielwerte ergeben hitte.”

Ebenso wenig wie ein Verschulden ist eine Pflichtverletzung des Vor-
standsmitglieds fiir die Riickforderung erforderlich. Der Performance-
Clawback steht im engen Zusammenhang mit § 87 Abs. 1 Satz 2 AktG, der
borsennotierte Gesellschaften verpflichtet, ihre Vergiitungsstruktur auf
eine nachhaltige Unternehmensentwicklung und seit dem ARUG II auf ei-
ne ,nachhaltige und langfristige Entwicklung der Gesellschaft“ auszurich-
ten.5 Insbesondere variable Vergiitungsbestandteile nach § 87 Abs.1
Satz 3 AktG sollen auf einer mehrjahrigen Bemessungsgrundlage beruhen,
was nach iiberwiegender Auffassung mindestens drei bis vier Jahre sein
miissen. Durch das Nachhaltigkeitsgebot soll vermieden werden, dass
Vorstande kurzfristige Risiken eingehen, also zum Beispiel auf Forschung

4 Integrierter Bericht der SAP 2018, abrufbar unter https://www.sap.com/docs/
download/investors/2018/sap-2018-integrierter-bericht.pdf, S.32 (abgerufen
7.1. 2020).

5 Zur Bedeutung dieser Anderung des Wortlauts des § 87 Abs.1 Satz 2 AktG
Behme (Fn. 2); Poelzig, NZG 2020, 41 ff.
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verzichten, um zulasten eines langfristigen Unternehmenserfolgs einen
kurzfristigen Gewinn am Ende des Jahres verbuchen zu konnen. Wie dem
Gebot der Nachhaltigkeit auf einer mehrjahrigen Bemessungsgrundlage
Rechnung getragen werden kann, iiberlasst der Gesetzgeber den Gesell-
schaften.® Wichtig ist jedenfalls, dass nicht lediglich die Falligkeit des
Vergiitungsanspruchs hinausgeschoben wird, sondern dass die Héhe der
variablen Vergilitung an den positiven und Entwicklungen innerhalb des
Bemessungszeitraums teilnimmt.” Das kann zum Beispiel relativ einfach
dadurch sichergestellt werden, dass die variable Vergiitung erst nach vier
Jahren — wie der neue DCGK 2019 empfiehlt — festgesetzt und gewahrt
wird. Soll dem Vorstand ein Teil der variablen Vergiitung aber bereits
vorher ausgezahlt werden, ist fir den Fall, dass die Gesellschaft in den
Folgejahren Verluste erwirtschaftet, eine Riickforderung unumginglich.
Nur so kann dem Gebot der mehrjahrigen Bemessungsgrundlage Geniige
getan werden. Und hier kommt der Performance-Clawback ins Spiel. Eine
Riickforderung der vorab ausgezahlten Vergiitung muss gemaB § 87 Abs. 1
Satz 3 AktG moglich sein, wenn die vereinbarten langfristigen Ziele nicht
erreicht werden, die Auszahlung also entweder auf falschen Zahlen beruht
oder die vereinbarten Ziele am Ende des Bemessungszeitraums nicht er-
reicht werden. Performance-Clawback fordern also eine ungerechtfertigte
Belohnung von Misserfolgen zum Schutz des Gesellschaftsvermogens zu-
riick.8

II. Compliance-Clawback

In den Vergilitungssystemen der DAX30-Unternehmen gibt es noch eine
zweite Form von Clawback-Klauseln, die den Einbehalt bzw. die Riickfor-

6 Fleischer, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum Aktiengesetz, Bd. 1,
4. Aufl. 2019, § 87 AktG Rn. 32; Koch, in: Hiiffer/Koch (Hrsg.), Kommentar
zum Aktiengesetz, 14. Aufl. 2020, § 87 AktG Rn. 13; Kort, in: Hirte/Miilbert/
Roth (Hrsg.), Aktiengesetz, Bd. 4/1, 5. Aufl. 2015, § 87 AktG Rn. 121; Spindler,
in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz (MiinchKommAktG), Bd. 2,
5. Aufl. 2019, § 87 AktG Rn. 90; Jaeger, Zur Problematik der Einbeziehung von
»good leaver“-Klauseln in die Regelung der variablen Vergiitung von Vor-
standsmitgliedern, Liber amicorum Martin Winter, 2011, S. 315, 316 f.

7 Begr. RegE VorstAG, BT-Drucks. 16/13433, S. 16; Fleischer, Das Gesetz zur An-
gemessenheit der Vorstandsvergiitung (VorstAG), NZG 2009, 801, 803; Koch,
in: Hiiffer/Koch (Fn.6), § 87 AktG Rn. 13; Kort, in: Hirte/Miilbert/Roth
(Fn. 6), § 87 Rn. 134; Rieble/Schmittlein, Vergiitung von Vorstidnden und Fiih-
rungskréften, 2011, Rn. 233; Spindler, in: MiinchKommAktG, § 87 Rn. 89;
Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Aktiengesetz, 3. Aufl. 2015, § 87 AktG Rn. 12;
Weber-Rey, Anderungen des Deutschen Corporate Governance Kodex 2009,
WM 20009, 2255, 2259.

8 Rechtsvergleichend insbesondere Seyfarth, WM 2019, 521, 526 ff.; siehe auch
Poelzig, NZG 2020, 41 ff.
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derung der variablen Vergiitung bei (schwerwiegenden) Pflichtverletzun-
gen des Vorstands vorsehen, ohne dass es dabei auf einen wirtschaftlichen
Nachteil der Gesellschaft ankommt. So sieht beispielsweise Volkswagen in
seinem neuen Vergilitungssystem fiir 2019 vor,

»dass die variable Vergiitung bei individuell verschuldetem Fehlverhalten in
reduzierter Hohe festgesetzt werden oder sogar entfallen kann — mit dem Ziel,
regelkonformes und integres Verhalten zu férdern. Werden schwerwiegende
Verfehlungen erst nachtriglich festgestellt, konnen bereits erfolgte Bonuszah-
lungen auch zuriickgefordert werden.“?

Schwerwiegende Verfehlungen sollen einen Anspruch der Gesellschaft ge-
gen den Vorstand begriinden, bereits ausgezahlte Boni zuriickzuzahlen.
Hier geht es also nicht darum, eine wegen Misserfolgs ungerechtfertigte
Belohnung zuriickzufordern, sondern der Vorstand soll durch die drohen-
de Riickforderung zur Einhaltung der rechtlichen Regelungen und damit
seiner Legalitdtspflicht motiviert werden. Damit verfolgt der Compliance-
Clawback vor allem das Ziel der Verhaltenssteuerung,’© was er mit der
Vorstandshaftung gemiB § 93 Abs. 2 AktG gemein hat.

III. Zwischenergebnis

Sowohl Performance-Clawback als auch Compliance-Clawback verpflich-
ten den Vorstand zur Riickzahlung der bereits an ihn ausgezahlten variab-
len Vergiitung. So sehr sie sich auf den ersten Blick dhneln, unterscheiden
sie sich in ihren Funktionen aber doch ganz erheblich: Wéahrend Perfor-
mance-Clawback die variable Vergiitung zum Schutz des Gesellschafts-
vermogens soweit zuriickfordern, wie sie zu Unrecht ausgezahlt wurde,
fordern Compliance-Clawback die variable Vergiitung im Falle von
Pflichtverletzungen unabhingig vom wirtschaftlichen Erfolg des Vor-
standshandelns zuriick und sollen damit verhaltenssteuernd auf den Vor-
stand einwirken.

C. Pflicht zur Riickforderung

Nachdem die Begrifflichkeiten abgesteckt sind, stellt sich im Weiteren die
Frage, ob borsennotierte Gesellschaften verpflichtet sind, variable Ver-
giitungsbestandteile zuriickzufordern.

9 Siehe Handelsblatt vom 19.12. 2018; abrufbar unter https://www.handelsblatt.
com/unternehmen/industrie/verguetungspolitik-vw-ueberarbeitet-boni-system-
fuer-topmanager/23777446.html?ticket=ST-32577119-vmquM500waCgDXDCU
Ed7-aps (abgerufen 7.1. 2020).

10 So auch zu § 20 Abs. 6 InstitutsVergV Fischbach, WM 2018, 1491, 1500; dhn-
lich Seyfarth, WM 2019, 569, 574 f. (allerdings skeptisch zur tatsachlichen ver-
haltenssteuernden Wirkung).
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I.  Ausstrahlungswirkung der aufsichtsrechtlichen Pflicht

Eine ausdriickliche Pflicht zur Herabsetzung und Riickforderung gilt seit
2017 fiir Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsinstitute, die nach dem
KWG angemessene, transparente und auf eine nachhaltige Entwicklung
des Instituts ausgerichtete Vergiitungssysteme fiir Geschiftsleiter und
Mitarbeiter festlegen miissen. Anlass fiir die aufsichtsrechtliche Regulie-
rung der Verglitung war — das war bereits Thema auf Threr Jahrestagung
im Jahr 2011 — der Gedanke, dass vor allem kurzfristig und hoch riskantes
Agieren der verantwortlichen Personen in Banken einen wesentlichen Bei-
trag zur Finanzmarktkrise geleistet hat und durch Vergiitungsregelungen
verhaltenssteuernd zur Vermeidung kurzfristiger Risiken eingegriffen
werden soll.* Die BaFin hat in der InstitutsVergV ndhere Bestimmungen
zum Vergiitungssystem erlassen. Demnach sind bedeutende Institute ge-
maB § 20 Abs. 6 InstitutsVergV in Umsetzung der europiischen CRD IV
verpflichtet, bereits ausgezahlte variable Vergiitung auf Grundlage ent-
sprechender Vereinbarungen mit dem Vorstandsmitglied vollstandig zu-
riickzufordern. Voraussetzung hierfiir ist, dass das Vorstandsmitglied
entweder an einem Verhalten, das fiir das Institut zu erheblichen Verlus-
ten oder einer wesentlichen regulatorischen Sanktion gefiihrt hat, maB-
geblich beteiligt oder dafiir verantwortlich war oder relevante externe oder
interne Regelungen in Bezug auf Eignung und Verhalten in schwerwie-
gendem MaB verletzt hat. Ahnliche Vorgaben gelten auch fiir Versiche-
rungsunternehmen und Kapitalverwaltungsgesellschaften.

Fiir borsennotierte Aktiengesellschaften auBlerhalb der Finanzwirtschaft
gelten diese aufsichtsrechtlichen Vorgaben indes nicht und sind auch
nicht iibertragbar. Denn die finanzaufsichtsrechtliche Vergiitungsregulie-
rung der bedeutenden Institute dient vor allem dem o6ffentlichen Interesse
an einem stabilen Finanzmarkt.'? Die Pflicht zur Riickforderung variabler
Vergiitungsbestandteile nach der InstitutsVergV ist daher durch ein be-
sonderes offentliches Interesse gepragt, dass Vorstinde keine tibermaBi-
gen Risiken eingehen und damit unter Umstidnden zulasten des Steuerzah-
lers einen Insolvenzfall verursachen.’3 Dieses weitergehende Schutzziel
rechtfertigt strengere Regelungen und hohere Belastungen fiir Banken
und sollte daher nicht ohne Weiteres auf borsennotierte Gesellschaften
iibertragen werden.

11 Hierzu bereits Rieble/Junker/Giesen (Hrsg.), Finanzkriseninduzierte Ver-
glitungsregulierung und arbeitsrechtliche Entgeltsysteme, 2011; siehe auch Der
Spiegel, Nr. 8 vom 16.2. 2009, S.1 (,die Schamlosen®); Appel, ,Primie zum
Ruin”, FAZ vom 28.3. 2009, S. 9 (,,Skandal®).

12 Ausfiihrlich hierzu Duplois, Die Beeinflussung aktienrechtlicher Corporate
Governance durch das Bankaufsichtsrecht, 2017, S. 294 f.

13 Fried/Shilon, Excess-Pay Clawbacks, 36 Journal of Corporation Law (2011),
722, 724.
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II. Aktienrechtliche Vorgaben

Eine Pflicht borsennotierter Gesellschaften zur Riickforderung variabler
Vergiitungsbestandteile folgt auch nicht aus dem Aktienrecht. Bérsenno-
tierte Gesellschaften sind gemifB3 § 87a Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 AktG seit In-
krafttreten des ARUG II zum 1.1. 2020 in Umsetzung der Aktionarsrechte-
richtlinie lediglich verpflichtet, im Vergiitungssystem gegebenenfalls iiber
»die Moglichkeiten zur Riickforderung zu berichten“.14 AuBerdem soll der
Aufsichtsrat gemaB § 162 Abs. 1 Nr. 4 AktG im jahrlich zu erstattenden
Vergiitungsbericht Angaben dazu machen, ob und inwieweit von der Mog-
lichkeit Gebrauch gemacht wurde, variable Vergiitungsbestandteile zu-
riickzufordern. Mit diesen neuen Berichtspflichten ist jedoch keine Pflicht
zur Riickforderung verbunden.’s Ausweislich der Gesetzesmaterialien soll
§ 87a AktG gerade ,keine materiellen Vorgaben zur konkreten Vorstands-
vergiitung” formulieren, sondern nur ,Vorgaben dazu, zu welchen Themen
sich das Vergiitungssystem zu duBern hat, falls sie zur Anwendung kom-
men sollen®.1

AuBerdem empfiehlt der neue DCGK 2020 die Riickforderung von variab-
ler Vergiitung. So heiBt es in der Empfehlung G11:

»Der Aufsichtsrat soll die Moglichkeit haben, auBergewohnlichen Entwicklun-
gen in angemessenem Rahmen Rechnung zu tragen. In begriindeten Fillen soll
eine variable Vergilitung einbehalten oder zuriickgefordert werden konnen“.17

Da es sich hierbei um eine Empfehlung handelt, kann hiervon, anders als
im Falle der neuen Kategorie der Grundséitze (apply and explain), grund-
sdtzlich abgewichen werden, was allerdings erklarungsbediirftig ist (com-
ply or explain). Der Verzicht auf eine Riickforderungsklausel ist demnach
zwar moglich, aber im Rahmen der Entsprechenserklarung gemiB § 161
AktG zu begriinden. Allerdings verhilt sich die Empfehlung im DCGK zu
Voraussetzungen und Umfang der Riickforderung recht vage.'® Es ist le-
diglich die Rede von ,begriindeten Fillen“. Ob damit Performance-Claw-

14 RegE ARUG II, BT-Drucks. 19/9739, S. 82.

15 Lobbe/Fischbach, Die Neuregelungen des ARUG II zur Vergiitung von Vor-
stand und Aufsichtsrat borsennotierter Aktiengesellschaften, AG 2019, 373,
377-

16 Begr RegE ARUG II, BT-Drucks. 19/9739, S. 72. Siehe auch Florstedt, Die neu-
en Aktionirsvoten zur Organvergiitung — Zur Umsetzung von Art. 9a, b der ge-
anderten Aktionsrechterichtlinie nach dem Regierungsentwurf eines ARUGII,
ZGR 2019, 630, 647.

17 Kodex 2019 mit Begriindungen, Begriindung zu DCGK 2019 Ziffer G11, S. 33
(abrufbar unter https://www.dcgk.de/de/kodex/degk-2019.html, abgerufen
7.1. 2020).

18 Ahnlich Hohenstatt/Seibt, DCGK-Reform 2019: Neue Leitplanken fiir die Ge-
staltung unternehmenswohlférdernder Vorstandsvergiitung?, ZIP 2019, 11, 18.
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back oder Compliance-Clawback oder zwingend beide Formen der Riick-
forderung empfohlen werden, bleibt offen und unklar.

III. Zwischenergebnis

Damit lasst sich festhalten: Eine Pflicht zur Riickforderung variabler Ver-
giitung folgt fiir borsennotierte Gesellschaften weder aus dem Aufsichts-
noch aus dem Aktienrecht. Da kiinftig jedoch im Rahmen des Vergiitungs-
systems iiber eine etwaige Moglichkeit zur Riickforderung berichtet wer-
den muss und der DCGK 2020 eine Riickforderung in begriindeten Féllen
empfiehlt, miissen sich borsennotierte Gesellschaften mit diesem Thema
verstarkt befassen. Das ist nicht zuletzt auch deshalb ratsam, weil vor al-
lem die einflussreichen Stimmrechtsberater in ihren Abstimmungsricht-
linien haufig Clawback-Klauseln empfehlen.? Da Stimmrechtsberater Ab-
stimmungsempfehlungen zu Tagesordnungspunkten der Hauptversamm-
lung aussprechen,20 wird ihr Einfluss auf die Ausgestaltung der Vergilitung
mit dem neuen Vergiitungssystem gemaf § 87a AktG n.F. zunehmen.

D. Recht zur Riickforderung

Daher stellt sich im Weiteren die Frage, ob und inwieweit eine Riickforde-
rung ausgezahlter variabler Vergiitung kraft Gesetzes oder kraft vertrag-
licher Vereinbarung méglich ist.

L. Riickforderung kraft Gesetzes
1.  Aktienrechtliche Riickforderung?

Das Aktienrecht sieht ebenso wenig wie eine Pflicht ein ausdriickliches
Recht zur Riickforderung nicht vor. Insbesondere bietet § 87 Abs. 2 AktG
keinen geeigneten Ankniipfungspunkt. Demnach soll der Aufsichtsrat seit
dem VorstAG 2009 die Vorstandsbeziige auf eine angemessene Hohe her-
absetzen, wenn sich die Lage der Gesellschaft nach der Festsetzung so ver-
schlechtert, dass die Weitergewédhrung der Beziige nach § 87 Abs. 1 AktG
unbillig fiir die Gesellschaft wire. Zwar bezieht sich die Herabsetzung auf
die Gesamtvergilitung und damit auf den variablen ebenso wie auf den fi-
xen Vergiitungsanteil, Gegenstand der Herabsetzung sind aber nur zu-
kiinftige Beziige, so dass die Riickforderung bereits ausgezahlter Vergii-

19 Seyfarth, WM 2019, 521, 524 f.

20 Eingehend zur Funktion von Stimmrechtsberatern Fleischer, Zur Rolle und Re-
gulierung von Stimmrechtsberatern (Proxy Advisors) im deutschen und euro-
paischen Aktien- und Kapitalmarktrecht, AG 2012, 2 ff.; Schockenhoff, Proxy
Fights — bald auch in Deutschland?, NZG 2015, 657; Zetzsche/Preiner, Der
Verhaltenskodex fiir Stimmberater zwischen Vertrags-und Wettbewerbsrecht,
AG 2014, 685.
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tungsbestandteile nicht auf § 87 Abs. 2 AktG gestiitzt werden kann.2! Der
Schadensersatz gemiaB § 93 Abs. 2 AktG kann eine Riickforderung nur
ausnahmsweise rechtfertigen, wenn die Auszahlung der variablen Vergii-
tung kausal auf einer schuldhaften Pflichtverletzung des Vorstands be-
ruht.

2. Bereicherungsrechtliche Riickforderung

Vor allem Performance-Clawback lassen sich aber hiufig auch ohne ver-
tragliche Vereinbarung bereits bereicherungsrechtlich begriinden: Beruht
die Hohe der ausgezahlten variablen Vergiitung auf einer fehlerhaften Be-
rechnung oder wird der zugrundeliegende Jahresabschluss nachtraglich
gedndert und neu festgestellt, steht der Gesellschaft ein bereicherungs-
rechtlicher Anspruch gemaB § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1; Satz 2 Alt. 1 BGB zu,
da die Auszahlung ohne Rechtsgrund erfolgt ist22 bzw. dieser nachtriglich
wegfillt.2s Ebenso konnen Bonuszahlungen mithilfe der Zweckverfeh-
lungskondiktion gem&B § 812 Abs.1 Satz 2 Alt. 2 BGB zuriickgefordert
werden, wenn die Zahlung an das Erreichen bestimmter langfristiger Ziele
gekniipft war und diese Ziele innerhalb des Bemessungszeitraums tatsiach-
lich nicht erreicht wurden.24 Die Auszahlung der langfristig variablen Ver-
glitung ist typischerweise mit der beidseitig erkannten Erwartung verbun-
den, dass der Vorstand die langfristigen Erfolgsziele erreicht.25 Die Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft nach Ablauf des
mehrjahrigen Bemessungszeitraums fiir die variable Vergiitung des betref-
fenden Geschiftsjahrs ist indes kein Grund, die ausgezahlte variable Ver-
giitung auf Grundlage der §§ 812 ff. BGB zuriickzufordern. Das schlieBt
aber natiirlich nicht aus, die variable Vergiitung des betreffenden Bemes-
sungszeitraums unter den oben genannten Voraussetzungen zuriickzufor-
dern. Die Achillesferse der bereicherungsrechtlichen Anspriiche ist aller-
dings jeweils der Entreicherungseinwand gemailB § 818 Abs. 3 BGB. Soweit
der Vorstand nachweisen kann, dass er die Vergiitung fiir die eigene Le-
benshaltung verbraucht hat, ist eine Riickforderung grundsétzlich ausge-

21 Koch, in: Hiiffer/Koch (Fn. 6), § 87 AktG Rn. 54; Koch, Die Herabsetzung der
Vorstandsbeziige gemafB § 87 Abs. 2 AktG nach dem VorstAG, WM 2010, 49, 57.

22 Hohenstatt/Seibt, ZIP 2019, 11, 18.

23 So zur Berichtigung des Jahresabschlusses OLG Diisseldorf 27.10. 2011 — I-6 U
42/11, 6 U 42/11, NZG 2012, 20, 21; Schockenhoff/Nuffbaum, AG 2018, 813,
820.

24 Schockenhoff/Nufibaum, AG 2018, 813, 820.

25 Unter Umstianden ist der Anspruch auch aufschiebend bedingt im Sinne des
§ 158 Abs. 1 BGB, so dass dann auch eine Riickforderung geméfl § 812 Abs. 1
Satz 1 Alt. 1 BGB in Betracht kommt.
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schlossen.2¢ Eine vertragliche Abrede konnte daher die Durchsetzung
durch Ausschluss des Entreicherungseinwands erleichtern, indem die Un-
gewissheit des Erfolgs (§ 820 Abs. 1 Satz 1 BGB) bzw. der Vorbehalt der
Riickforderung bei falscher Berechnung in die vertragliche Vereinbarung
aufgenommen werden.2” Der Compliance-Clawback bei Pflichtverletzun-
gen des Vorstands ist bereicherungsrechtlich ohne vertragliche Abrede
nicht moglich.

II. Riickforderung kraft vertraglicher Vereinbarung

Fraglich ist daher, ob und inwieweit die Pflicht des Vorstands zur Riick-
zahlung variabler Vergiitung vertraglich in sog. Clawback-Klauseln etwa in
Form eines gemaB § 158 Abs.1 BGB aufschiebend bedingten Riickzah-
lungsanspruchs oder eines Widerrufsrechts der Gesellschaft vereinbart
werden kann.28

1. Clawback als Vertragsstrafe gemif § 339 BGB?

Da es bei Clawback-Klauseln auch darum geht, das Verhalten des Vor-
stands durch die Kiirzung von Beziigen so zu steuern, dass er bestimmte
wirtschaftliche Ziele im Interesse der Gesellschaft anstrebt bzw. Fehlver-
halten vermeidet, stellt sich die Frage, ob es sich hierbei um eine ,ver-
kappte“ Vertragsstrafe im Sinne des § 339 BGB handelt.29 Dies hitte Kon-
sequenzen fiir die Anwendbarkeit der §§ 339 ff. BGB fiir das Verhaltnis
zum Aktienrecht. Soweit die Einordnung von Clawback-Klauseln als Ver-
tragsstrafe liberhaupt diskutiert wird, wird sie bislang abgelehnt.3° Be-
grindung ist, dass die Riickforderung keine Strafe darstellt, sondern le-
diglich die Hohe der variablen Vergiitung bestimmt und damit eine bloBe
Entgeltregelung darstellt. Vertragsstrafen zeichnen sich dadurch aus, dass
sie Erfiillungszwang erzeugen und steuernd auf das Verhalten des Ver-
tragspartners einwirken sollen.3! Dass der Clawback stets eine verhaltens-

26 Zur Uberzahlung von Arbeitslohn BAG 26.5. 2009 — 3 AZR 797/07, NZA 2009,
1279, 1282; Schwab, in: Miinchener Kommentar zum BGB (MiinchKommBGB),
Bd. 7, 7. Aufl. 2017, § 818 BGB Rn. 199.

27 Zur Anwendung des § 820 BGB auch auf die Kondiktion nach § 812 Abs. 1
Satz 2 Alt. 1 BGB Schwab, in: MiinchKommBGB (Fn. 26), § 820 BGB Rn. 2.

28 Naher hierzu Raitzsch, Keine Praxis ohne Theorie — Die Claw-Back-Klausel als
Element nachhaltiger Vorstandsvergiitung, ZIP 2019, 104, 107; Seyfarth, WM
2019, 569, 570; Poelzig, NZG 2020, 41 ff.

29 Naher hierzu Poelzig, NZG 2020, 41 ff.

30 Seyfarth, WM 2019, 569, 572; Kdhler, in: Beck‘scher Online-Kommentar BGB
(BeckOK BGB), Stand: 1.10. 2019, § 309 Nr. 6 BGB Rn. 68.

31 Vgl. Motive I1, S. 275; RG 29.1. 1887 — I 401/86, RGZ 20, 33; RG 29.5. 1908 —
111 558/07, RGZ 69, 9, 11; BGH 5.11. 2015 — VII ZR 43/15, NJW 2016, 634, 635
Rn. 33; Gottwald, in: MiinchKommBGB, Bd. 3, 8. Aufl. 2019, Vor § 339 BGB
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steuernde und damit praventive Wirkung entfaltet, ist ebenso unbestritten
wie die verhaltenssteuernde Wirkung der variablen Vergiitung als solche.
Doch nicht jede verhaltenssteuernde vertragliche Vereinbarung ist auch
eine Vertragsstrafe. MaBgeblich ist vielmehr, ob der Clawback nach dem
Willen der Vertragsparteien primar der Verhaltenssteuerung dienen soll.32
Das ist bei einem Performance-Clawback nicht der Fall: Hier soll lediglich
die variable Verglitung soweit zuriickgefordert werden, wie sie wegen
Misserfolgs zu Unrecht ausgezahlt wurde, ohne damit ein Fehlverhalten
des Vorstands zu sanktionieren.33

Bei einem Compliance-Clawback verhilt es sich jedoch anders: Hier geht
es nicht vorrangig um die Riickforderung einer unverdienten Belohnung,
sondern das pflichtwidrige Verhalten des Vorstands soll durch die Riick-
forderung der variablen Vergiitung sanktioniert werden, unabhingig da-
von, ob die Gesellschaft durch die Pflichtverletzung einen Nachteil erlitten
hat, die Leistung des Vorstands also weniger wert ist und damit eine An-
passung der variablen Vergiitung notwendig erscheint. Tatsachlich han-
delt es sich bei einem Compliance-Clawback daher um eine Vertragsstra-
fe.34 Als Konsequenz hieraus finden auf den Compliance-Clawback prinzi-
piell die §§ 339 ff. BGB und vor allem § 343 BGB Anwendung, wonach die
Vertragsstrafe vom Gericht herabgesetzt werden kann.

2. Aktienrechtliche Grenzen

Aktienrechtliche Erwigungen stehen der vertraglichen Vereinbarung je-
denfalls von Performance-Clawback nicht entgegen. Insbesondere handelt
es sich bei der vorzeitigen Auszahlung nicht um einen Kredit im Sinne des
§ 89 Abs. 1 Satz 4 AktG, der einen Beschluss des Aufsichtsrats nicht langer
als drei Monate im Voraus erfordert.35 Schwieriger gestaltet sich jedoch
das Verhaltnis von Compliance-Clawback zum Aktienrecht. Haufig wer-

Rn. 6; Larenz, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 1987, § 24 11 a, S. 376; Lindacher,
in: Soergel, Kommentar zum BGB, Bd.5/3, 13. Aufl. 2010, Vor § 339 BGB
Rn. 2; Miiller-Gloge, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK),
20. Aufl. 2020, § 345 BGB Rn. 1a.

32 BGH 24.4.1992 — V ZR 13/91, NJW 1992, 2625; Rieble, in: Staudinger, Kom-
mentar zum BGB, Neubearbeitung 2015, Vor §§ 339 ff. BGB Rn. 58; § 339
Rn. 455 ff.; Kdhler, in: BeckOK BGB (Fn. 30), Stand: 1.11. 2019, § 307 BGB
Rn. 59.

33 Kabhler, in: BeckOK BGB (Fn. 30), Stand: 1.11. 2019, § 307 BGB Rn. 59.

34 Siehe allgemein zu Riickforderungsklauseln, die an ein Verhalten des Vertrags-
partners ankniipfen, Gottwald, in: MiinchKommBGB (Fn. 31), § 339 BGB
Rn. 8.

35 Hierzu Wettich, Vorstandsvergiitung: Bonus-Malus-System mit Riickforde-
rungsmoglichkeit (claw back) und Reichweite des Zustdndigkeitsvorbehalts zu-
gunsten des Aufsichtsratsplenums, AG 2013, 374, 377.
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den Compliance-Clawback pauschal mit dem Hinweis darauf fiir unwirk-
sam erklart, dass bei Pflichtverletzungen des Vorstands neben der Abberu-
fung gemaB § 84 AktG bzw. Kiindigung und Schadensersatz gemiB § 93
Abs. 2 AktG kein Raum fiir weitere vertragliche Sanktionen sei.3® Ob und
inwieweit das Aktienrecht Vertragsstrafen, was der Compliance-Clawback
nach hier vertretener Auffassung ist, zulédsst, wird bislang vor allem im
Zusammenhang mit dem Wettbewerbsverbot gemiB § 88 AktG beantwor-
tet und iiberwiegend fiir ganz selbstverstindlich zuléssig erachtet. Prob-
lematisch sind Vertragsstrafen in Vorstandsanstellungsvertrdgen in der
Tat nur dann, soweit sie gegen zwingendes Aktienrecht verstofen. Soweit
Compliance-Clawback aber an ohnehin bestehende Vorstandspflichten
ankniipfen, handelt es sich um unselbstiandige Strafversprechen, die we-
der die organschaftlichen Pflichten des Vorstands gemaB § 76 Abs. 1 AktG
erweitern noch die Voraussetzungen des § 93 Abs. 2 AktG haftungsver-
schiarfend abandern, sondern die Vorstandshaftung lediglich verstiarken.3”
Insoweit ist auch der Compliance-Clawback aktienrechtlich unbedenklich.

3. AGB-rechtliche Grenzen

Im Zentrum der bisherigen Diskussion um die Zuldssigkeit von Clawback-
Klauseln steht vor allem das AGB-Recht. Da Clawback-Klauseln als Be-
standteil des neuen Vergiitungssystems gemill § 87a Abs. 1 Satz 2 Nr. 6
AktG n.F. typischerweise nicht individuell zwischen Gesellschaft und Vor-
stand ausgehandelt werden, sind die §§ 305 ff. BGB grundsitzlich zu be-
achten.38

a) Anwendbarkeit der §§ 305 ff. BGB

Da Vorstinde fremdniitzig titig werden und kein eigenes unmittelbares
wirtschaftliches Risiko tragen, sind sie nach herrschender Meinung als
Verbraucher im Sinne des § 13 BGB einzuordnen,3% so dass die AGB-

36 Seyfarth, WM 2019, 569, 574.

37 Brock, Legalitatsprinzip und Niitzlichkeitserwdgungen, 2017, S. 351 f.

38 Hierzu Fischbach, WM 2018, 1491, 1498 ff. sowie zuletzt Seyfarth, WM 2019,
569, 571 ff.

39 OLG Frankfurt 18.4. 2018 — 4 U 120/17, AG 2018, 852, 853; OLG Hamm 18.7.
2007 — 8 Sch 2/07, AG 2007, 910, 911 f.; Micklitz, in: MiinchKommBGB, Bd. 1,
8. Aufl. 2018, § 13 BGB Rn. 49; Bauer, Ausgewihlte Probleme der AGB-
Kontrolle von Anstellungsvertrigen vertretungsberechtigter Organmitglieder,
Festschrift Wank, 2014, S.1, 3 ff.; Bauer/Arnold, AGB-Kontrolle von Vor-
standsvertriagen, ZIP 2006, 2337, 2339; Bauer/Arnold/Kramer, Schiedsver-
einbarungen mit Geschiftsfiihrern und Vorstandsmitgliedern, AG 2014, 677,
678; Habersack, Der Anstellungsvertrag zwischen Vorstandsmitglied und Akti-
engesellschaft — ein Fall fiir das AGB-Recht?, Festschrift Coester-Waltjen,
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rechtlichen Vorschriften nach MaBgabe des § 310 Abs. 3 Nr. 1, 2 BGB zur
Anwendung kommen, also auch dann, wenn die vorformulierte Klausel
nur zur einmaligen Verwendung bestimmt ist. Zudem handelt es sich bei
Vorstandsanstellungsvertriagen nicht um Vertriage aus dem Gebiet des Ge-
sellschaftsrechts, die gemaB § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB vom AGB-Recht aus-
genommen sind,4° denn der Vorstandsanstellungsvertrag ist ein Dienst-
vertrag4 mit Geschiftsbesorgungscharakter gemaB §§ 611, 675 BGB und
damit ein typischer Austauschvertrag.42

b) Uberraschende Klausel gemiiB § 305c Abs. 1 BGB

Dass Clawback-Klauseln als {iberraschend gemiB § 305¢ Abs. 1 BGB nicht
Vertragsbestandteil werden, scheint mit Inkrafttreten des ARUG II un-
wahrscheinlich, jedenfalls, soweit sie vom DCGK 2020 empfohlen werden.
Da der DCGK 2020 die Riickforderung ,in begriindeten Fallen“ empfiehlt,
sind weder Performance- noch Compliance-Clawback per se objektiv un-
gewoOhnlich. Im Ubrigen fehlt es an dem Uberraschungselement, wenn das
Vorstandsmitglied bei Vertragsschluss auf den Inhalt der Clawback-
Klausel ausdriicklich oder durch klar und eindeutige formulierte Uber-
schriften hingewiesen worden ist.43

c) Inhaltskontrolle gemiB §§ 307 ff. BGB

Jedenfalls soweit sich die Clawback-Klauseln nicht auf die Wiederholung
der gesetzlichen Herabsetzungs- und Riickforderungsmoglichkeiten insbe-
sondere gemafB § 812 BGB beschrinken, handelt es sich um Vorschriften,
die von §§ 611, 675 BGB abweichen44 und daher gemaf § 307 Abs. 3 Satz 1
BGB grundsitzlich kontrollfahig sind. Im Weiteren ist zwischen Perfor-
mance-Clawback und Compliance-Clawback zu differenzieren:

2015, S. 1097, 1098 f.; Seibt, in: Schmidt/Lutter (Fn. 7), § 76 Rn. 6, Thiising,
in: Fleischer (Hrsg.), Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 4 Rn. 101.

40 Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht, 12. Aufl. 2016,
Anstellungsvertrige fiir AG-Vorstandsmitglieder und GmbH-Geschéftsfiihrer
Rn. 1; L6w, AGB-Kontrolle von Vorstandsvertragen, AG 2018, 837, 838.

41 Zur Beriicksichtigung der Besonderheiten des Vorstandsanstellungsvertrags
gemaiB § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB analog Poelzig, NZG 2020, 41 ff.

42 Vgl. BGH 11.7. 1953 — II ZR 126/52, BGHZ 10, 187, 191; BGH 7.12. 1961 — II ZR
117/60, BGHZ 36, 142, 143; Koch, in: Hiiffer/Koch (Fn. 6), § 84 Rn. 14; Kort,
in: Hirte/Miilbert/Roth (Fn. 6), § 84 AktG Rn. 271a; Mertens/Cahn, in: Kblner
Kommentar zum Aktiengesetz (K6lnKommAktG), Bd. 2/1, 3. Aufl. 2009, § 84
AktG Rn. 34; Seibt, in: Schmidt/Lutter (Fn. 7), § 84 AktG Rn. 23.

43 Siehe Basedow, in: MiinchKommBGB, Bd. 2, 8. Aufl. 2019, § 305¢ BGB Rn. 10.

44 Heinrichs, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 79. Aufl. 2020, Vorbemerkung
§ 145 BGB Rn. 4a.
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aa) Performance-Clawback

Performance-Clawback sind je nach Ausgestaltung als Widerruf oder Be-
dingung an § 308 Nr. 4 BGB bzw. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB zu messen. Ob
und inwieweit die Klausel der Inhaltskontrolle standhélt, hdngt in jedem
Fall davon ab, ob die Riickforderung mit wesentlichen Grundgedanken des
geltenden Rechts vereinbar ist. Die Unvereinbarkeit wird haufig unter Be-
zugnahme auf die Rechtsprechung des BAG zu den arbeitsrechtlichen
Stichtags- und Riickzahlungsklauseln45 begriindet,4® die den Arbeitnehmer
verpflichten, einen ihm gewéhrten Bonus zuriickzuzahlen, wenn er in ei-
nem bestimmten Zeitraum nach Erhalt der Sonderzahlung aus dem Ar-
beitsverhiltnis ausscheidet. Das BAG hat solche Klauseln vor allem des-
halb fir unwirksam erklart, weil der Arbeitnehmer dadurch in seiner
durch Art. 12 GG geschiitzten Kiindigungsfreiheit beschriankt und ihm be-
reits verdienter Lohn entzogen wird. Anders als die arbeitsrechtlichen
Riickzahlungsklauseln kniipft der Performance-Clawback aber nicht an
das Bestehen des Vorstandsanstellungsvertrags an und beeintrachtigt da-
her auch nicht die Kiindigungsfreiheit des Vorstands. Zentraler ist jedoch
das zweite Argument des BAG fiir die Unwirksamkeit der arbeitsrecht-
lichen Riickzahlungsklauseln: Demnach stehen diese ,im Widerspruch zu
§ 611 Abs. 1 BGB“, weil sie ,dem Arbeitnehmer bereits erarbeiteten Lohn“
entziehen.47 Nach dem Leitbild des Dienstvertrags hat der Vorstand den
Anspruch auf die Vergiitung gemafB §§ 611, 614 BGB grundsitzlich nach
Erbringung der Dienstleistung bzw. bei Bemessung der Vergiitung nach
Zeitabschnitten gemaB § 614 Satz 2 BGB mit Ablauf des vereinbarten Zeit-
raums verdient. Im Verhéltnis zum Vorstand sind aber im Weiteren die
aktienrechtlichen Wertungen und insbesondere das Nachhaltigkeitsgebot
gemiB § 87 Abs. 1 Sitze 2, 3 AktG zu bertiicksichtigen.

(a) Negative Ereignisse innerhalb des Bemessungszeitraums

Dem Gebot der Nachhaltigkeit wird nur dann geniigt, wenn die variable
Vergiitung an negativen Entwicklungen im gesamten Bemessungszeitraum
teilnimmt.48 Daher haben Vorstandsmitglieder — anders als Arbeitnehmer
— die variable Vergiitung nicht bereits mit Erbringung der Dienstleistung

45 BAG 18.1. 2012 — 10 AZR 612/10, NZA 2012, 561; BAG 13.11. 2013 — 10 AZR
848/12, NJW 2014, 1466, 1468. Hierzu Hoefs, in: Clemenz/Kreft/Krause
(Hrsg.), AGB-Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2019, Besondere Vergiitungssysteme Rn. 18.

46 Siehe zu Compliance-Clawback Seyfahrt, WM 2019, 569, 574.

47 BAG 18.1.2012 — 10 AZR 612/10 (Fn. 45), 562.

48 Vgl. BT-Drucks. 16/13433, S. 16; Fleischer, in: Spindler/Stilz (Fn. 6), § 87 AktG
Rn. 32; Fleischer, NZG 2009, 801, 803; Koch, in: Hiiffer/Koch (Fn. 6), § 87
AktG Rn. 31; Kort, in: Hirte/Miilbert/Roth (Fn. 6), § 87 AktG Rn. 134; Spind-
ler, in: MiinchKommAktG Fn. 6), § 87 AktG Rn. 89; Seibt, in: Schmidt/Lutter
(Fn. 7), § 87 AktG Rn. 12; Weber-Rey, WM 2009, 2255, 2259.
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bzw. mit Ablauf des Geschiftsjahres, sondern erst dann verdient, wenn
der Bemessungszeitraum abgelaufen ist.49 Riickforderungen, die auf der
fehlerhaften Berechnung der variablen Vergiitung oder der Nichterrei-
chung der vereinbarten Ziele innerhalb des Bemessungszeitraums be-
ruhen, entziehen dem Vorstand daher keine verdiente Vergiitung. Wie zu-
vor bereits festgestellt, hiatte die Gesellschaft in diesen Fillen ohnehin
grundsitzlich einen bereicherungsrechtlichen Anspruch.

(b) Wirtschaftliche Verschlechterung auBBerhalb des
Bemessungszeitraums

Mit Ablauf des Bemessungszeitraums hat indes auch der Vorstand die va-
riable Vergiitung verdient. Clawback, die eine Riickforderung ausgezahlter
variabler Vergiitungsbestandteile fiir den Fall vorsehen, dass sich die wirt-
schaftliche Lage der Gesellschaft nach Ablauf des Bemessungszeitraums
verschlechtert hat, verstoBen daher gegen das Leitbild des Vorstandsan-
stellungsvertrags und sind unwirksam.5° Gegen eine vertraglich vereinbar-
te Riickforderung von Vorstandboni wegen wirtschaftlichen Verschlechte-
rung nach Ablauf der Bemessungsperiode spricht zudem § 87 Abs. 2 AktG,
der bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage unter strengen Vor-
aussetzungen allenfalls eine Herabsetzung der kiinftigen Beziige zuldsst.

bb) Compliance-Clawback

Da es sich nach hier vertretener Auffassung bei Compliance-Clawback um
eine Vertragsstrafe handelt (siehe D II 1), sind die hierzu geltenden Rege-
lungen zu beachten. § 309 Nr. 6 BGB erklart Vertragsstrafen fiir bestimm-
te Leistungsstérungen wie Verzug oder Nichtleistung fiir unwirksam; hier-
von jedoch nicht erfasst sind Vertragsstrafen fiir Schlechtleistungen,5* wie
hier in Form von Pflichtverletzungen.5? Zudem findet § 309 Nr. 6 BGB
nach weit verbreiteter Auffassung auf Vorstandsanstellungsvertrige oh-
nehin keine Anwendung.53 Die Unwirksamkeit kann sich aber natiirlich

49 So auch Jaeger, Liber amicorum Martin Winter, 2011, S. 313, 320.

50 Anderer Ansicht Schockenhoff/Nufbaum, AG 2018, 813, 821, die eine vertrag-
liche Vereinbarung der Riickforderung unter bestimmten Voraussetzungen fiir
zulissig erachten.

51 Wurmnest, in: MiinchKommBGB (Fn. 43), § 309 Nr. 6 BGB Rn. 2.

52 So im Ergebnis auch Seyfahrt, WM 2019, 569, 572 f.

53 Bauer/Arnold, ZIP 2006, 2337, 2338; Habersack, Festschrift Coester-Waltjen,
2015, S. 1097, 1103; Khanian, Die Inhaltskontrolle von Geschiftsfiihrervertra-
gen, GmbHR 2011, 116, 118; Schneider/Hohenstatt, in: Scholz (Hrsg.), GmbH-
Gesetz, Bd. 2, 11. Aufl. 2013, § 35 GmbHG Rn. 325; Stagat, Risiken und Ne-
benwirkungen von Geschiftsfiihrer-Anstellungsvertrigen, NZA-RR 2011, 617,
621 f.; anderer Ansicht Boemke, Aktuelles zum GmbH-Geschéftsfithrer aus ar-
beitsrechtlicher Sicht, RdA 2018, 1, 15; Hiimmerich, Der Verbraucher-
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aus der allgemeinen Vorschrift des § 307 BGB ergeben. Nach § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB sind Bestimmungen in AGB unwirksam, wenn sie den Ver-
tragspartner entgegen Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.
Unangemessen ist jede Beeintrachtigung eines rechtlich anerkannten In-
teresses des Vorstands, die nicht durch begriindete und billigenswerte In-
teressen der borsennotierten Gesellschaft gerechtfertigt ist oder durch
gleichwertige Vorteile aufseiten des Vorstands ausgeglichen wird. Die Ge-
sellschaft hat vor allem dann ein berechtigtes Interesse an Compliance-
Clawback, soweit die Vorstandshaftung gemiB § 93 Abs. 2 AktG keine aus-
reichende Steuerungswirkung entfalten kann. Das ist beispielsweise bei
profitablen GesetzesverstoBen des Vorstands der Fall, da etwaige Scha-
densersatzanspriiche hier regelméfig im Rahmen der Vorteilsausglei-
chung abgeschmolzen werden.

An einem berechtigten Interesse des Arbeitgebers fehlt es indes nach der
Rechtsprechung des BAG bei globalen Strafversprechen, also Vertragsstra-
fen fiir ,jede Pflichtverletzung“ des Arbeitnehmers oder ,jede Nichteinhal-
tung des Vertrags“.54 Diese Rechtsprechung des BAG lasst sich jedoch auf
das Vorstandsverhiltnis nicht ohne Weiteres libertragen, denn sie beruht
vor allem darauf, dass die Grundsétze der beschriankten Arbeitnehmerhaf-
tung nicht durch Einfiihrung einer Vertragsstrafe fiir Pflichtverletzungen
jeglicher Art unterlaufen werden.55 Da diese Grundsitze aber nach bislang
iiberwiegender Auffassung gerade nicht fiir den Vorstand gelten,5¢ son-
dern der Vorstand grundsitzlich fiir jede schuldhafte Pflichtverletzung
gemiB § 93 Abs. 2 AktG einzustehen hat, wiirde eine Vertragsstrafe auch
fir leicht fahrlassiges Verhalten des Vorstands keine Umgehung darstel-

Geschiftsfiihrer — Das unbekannte Wesen, NZA 2006, 709, 712; ndher hierzu
Poelzig, NZG 2020, 41 ff.

54 BAG 21.4.2005 — 8 AZR 425/04, NZA 2005, 1053, 1055.

55 Vgl. Rieble, in: Staudinger (Fn. 32), § 339 BGB Rn. 171; Gottwald, in: Miinch-
KommBGB (Fn. 31), Vor § 339 Rn. 24.

56 BGH 27.2. 1975 — II ZR 112/72, WM 1975, 467, 469; BGH 25.6. 2001 — II ZR
38/99, BGHZ 148, 167, 172; KG 9.10. 1998 — 14 U 4823/96, NZG 1999, 400,
402; OLG Diisseldorf 22.6.1995 — 6 U 104/94, AG 1995, 416, 420; Binder,
Grenzen der Vorstandshaftung, 2016, S. 312 ff.; Fleischer, in: Spindler/Stilz
(Fn. 6), § 93 AktG Rn. 206; Hopt/Roth, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), Aktien-
gesetz, GroBkommentar, Bd. 4/2, 5. Aufl. 2015, § 93 AktG Rn. 395 ff.; Krieger,
in: Krieger/Schneider (Hrsg.), Handbuch Managerhaftung, 3. Aufl. 2017, § 3
Rn. 44; Mertens/Cahn, in: K6lnKommAktG (Fn. 42), § 93 AktG Rn. 39; Spind-
ler, in: MiinchKommAktG (Fn. 6), § 93 AktG Rn. 64; zur Regressreduzierung
bei betrieblich veranlasster Tatigkeit aber insbesondere Koch, Beschrankungen
des gesellschaftsrechtlichen Innenregresses bei BuBgeldzahlungen, Liber
amicorum Martin Winter, 2011, S. 327 ff.; Koch, Beschrankung der Regressfol-
gen im Kapitalgesellschaftsrecht, AG 2012, 429 ff.; ders., Regressreduzierung
im Kapitalgesellschaftsrecht — eine Sammelreplik, AG 2014, 513 ff.
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len. Daher sind Clawback-Klauseln, die die Riickforderung variabler Ver-
giitungsbestandteile auch bei leichter Fahrlassigkeit anordnen, nicht per
se unangemessen. Etwas Anderes gilt aber fiir verschuldensunabhéngige
Compliance-Clawback, denn diese weichen vom Leitbild des § 339 BGB
ebenso ab wie von den Wertungen der Vorstandshaftung gemiB § 93
Abs. 2 AktG.

d) Transparenz gemial § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB

Hauptaugenmerk sollte in jedem Fall auf die transparente Gestaltung der
Clawback-Klauseln gelegt werden. Nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB muss ei-
ne Klausel klar und verstiandlich sein. Das Transparenzgebot umfasst das
Bestimmtheitsgebot. Die tatbestandlichen Voraussetzungen und Rechts-
folgen miissen so genau beschrieben werden, dass der durchschnittliche
Vertragspartner erkennen kann, was auf ihn zukommt.5” Fiir den jeweili-
gen Verwender diirfen keine ungerechtfertigten Beurteilungsspielraume
entstehen. Fiir die Formulierung von Clawback-Klauseln bedeutet dies,
dass sowohl der Gegenstand der Riickzahlung als auch der auslosende
Grund, also die Nichterreichung der Ziele bzw. die Pflichtverletzung, so
klar bezeichnet werden miissen, dass sich der durchschnittliche Vorstand
in seinem Verhalten darauf einstellen kann. Schwierigkeiten bereitet auch
hier vor allem der Compliance-Clawback.5® Nach der Rechtsprechung zu
Vertragsstrafen in Arbeitsvertragen muss die Klausel die

»Pflichtverletzung so klar bezeichnen, dass sich der Versprechende in seinem
Verhalten darauf einstellen kann. ... Schuldhaft vertragswidriges Verhalten oh-
ne nihere Konkretisierung enthélt deshalb nicht die notige Warnfunktion und
entspricht wegen des Strafcharakters der Vertragsstrafe auch nicht rechtsstaat-
lichen Grundsitzen®.59

Denkbar wire, die Riickforderung an die schwerwiegende Verletzung von
Pflichten gemaB § 93 Abs. 1 AktG anzukniipfen und diese durch Regelbei-
spiele zu konkretisieren.® Im Weiteren ist klar zu regeln, ob sich die Ver-
pflichtung zur Riickzahlung auf den Brutto- oder den Nettobetrag der va-
riablen Vergilitung bezieht.* Einer klaren Regelung bedarf zudem, wie die

57 BAG 18.12. 2008 — 8 AZR 81/08, NZA-RR 2009, 519 Rn. 44 f.; BAG 25.9. 2008
— 8 AZR 717/07, NZA 2009, 370 Rn. 47 f.

58 Seyfarth, WM 2019, 569, 573 f. (,auBerst fraglich“).

59 BAG 21.4. 2005 — 8 AZR 425/04 (Fn. 54).

60 Zu einem dhnlichen Vorschlag fiir aufsichtsrechtlich regulierte Unternehmen
Fischbach, WM 2018, 1491, 1499. Zweifelnd hingegen Seyfarth, WM 2019, 569,
574.

61 Fiir Nettobetrag bei Verhaltenssteuerungsfunktion Fischbach, WM 2018, 1049,
1051.
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Riickerstattung, etwa der aktienbasierten Vergiitung (Riickiibertragung
der Aktien oder Wertausgleich), zu erfolgen hat.62

E. ZweckmiiBigkeit der Riickforderung

Nachdem festgestellt werden konnte, dass borsennotierte Gesellschaften
zur Einfiihrung von Clawback-Klauseln nicht verpflichtet sind, die Verein-
barung solcher Klauseln aber sowohl aktienrechtlich als auch AGB-
rechtlich — wenn auch mit erheblichem Aufwand — zuléssig ist, stellt sich
abschlieBend die Frage, ob Clawback-Klauseln zweckmaBig sind.

1. Performance-Clawback

Performance-Clawback sollen primér sicherstellen, dass die variable Vor-
standsvergiitung — wie von § 87 Abs. 1 Satz 3 AktG verlangt — auf einer
mehrjahrigen Bemessungsgrundlage fuBt. Sie sind daher jedenfalls dann
entbehrlich, wenn eine reine Fixvergilitung vereinbart wird, was aktien-
rechtlich auch unter Beriicksichtigung des Nachhaltigkeitgebots nach
herrschender Meinung weiterhin zuldssig bleibt.®3 Allerdings tragt eine
(auch) langfristig variable Vergiitung dem Nachhaltigkeitsgebot besser
Rechnung und entspricht zudem der Empfehlung in Ziffer 4.2.3 Abs. 2
Satz 2 DCGK (wohl auch weiterhin gemaB Ziffer G1 DCGK 2020), so dass
eine Kombination aus fixer und variabler Vergiitung gegeniiber einer rei-
nen Fixverglitung grundsatzlich vorzugswiirdig ist.64

Da der Gesetzgeber es den Gesellschaften iiberlassen hat, mit welchen ver-
traglichen Gestaltungen sie die Mehrjahrigkeit der variablen Vergilitung
sicherstellen, ist der Clawback nur eine Option der nachhaltigen Ausge-

62 Naher hierzu Fischbach, WM 2018, 1049, 1051.

63 Statt aller Fleischer, in: Spindler/Stilz (Fn. 6), § 87 AktG Rn. 35; Kort, in:
Hirte/Miilbert/Roth (Fn. 6), § 87 AktG Rn. 148; Seibt, in: Schmidt/Lutter
(Fn. 7), § 87 AktG Rn. 12.

64 Ein unerwiinschtes Ausweichen auf eine ausschlieBliche Fixvergiitung fiirchten
im Zusammenhang mit dem US-amerikanischen Dodd-Frank-Clawback Bain-
bridge, Dodd-Frank: Quack Federal Corporate Governance Round IT (UCLA
School of Law, Law-Economic Research Working Paper No.10-12), 2010,
S. 27; abrufbar unter http://ssrn.com/abstract=1673575 (abgerufen 7.1. 2020);
Bhagat/Romano, Reforming Executive Compensation: Focusing and Commit-
ting to the Long-term, 26 Yale Journal on Regulation (2009), 359, 366; anderer
Ansicht Fried/Shilon, 36 Journal of Corporation Law (2011), 722, 747; zur
Okonomischen Kritik an der variablen Vergiitung allerdings Rost/Osterloh,
Management Fashion Pay-for-Performance for CEOs, 61 Schmalenbach Busi-
ness Review (2009), 119.

65 Fleischer, in: Spindler/Stilz (Fn. 6), § 87 AktG Rn. 32; Koch, in: Hiiffer/Koch
(Fn. 6), § 87 AktG Rn. 13; Kort, in: Hirte/Miilbert/Roth (Fn.6), § 87 AktG
Rn. 121; Spindler, in: MiinchKommAktG (Fn. 6), § 87 AktG Rn. 90.
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staltung.®¢ Die Gesellschaft konnte ebenso die variable Vergiitung fiir das
jeweilige Vergiitungsjahr zuriickhalten und mit dem Gesamtbetrag am
Ende des Zuriickbehaltungszeitraums auszahlen (Cliff Vesting) oder Bo-
nus und Malus im Rahmen des sog. Bonusbank-Modells verbuchen.®”
Nachhaltigkeit ohne Clawback-Klauseln kann auch dadurch sichergestellt
werden, dass das Vorstandsmitglied ausschlieBlich in Aktien vergiitet
wird, die es erst nach Ausscheiden aus dem Amt erhilt.®® Vorteile dieser
Alternativen gegeniiber dem Clawback wiren aus Sicht der Gesellschaft,
dass dadurch das Risiko der spiateren Durchsetzbarkeit des Riickzahlungs-
anspruchs® entfallt7° und unter Umstianden drohende dysfunktionale Fol-
gen einer Riickforderung” vermieden werden konnten. Soll die variable
Vergiitung gleichwohl vorab ausgezahlt werden, konnen Performance-
Clawback dazu beitragen, die Unsicherheiten des Bereicherungsrechts zu
beseitigen und die Durchsetzung der Riickforderung durch Ausschluss des
Entreicherungseinwands zu erleichtern (siehe D I 2).

66 So auch Raitzsch, ZIP 2019, 104, 109; Rieble/Schmittlein (Fn.7), Rn. 238
(ynicht zu empfehlen®). Zu den verschiedenen Moglichkeiten Ihrig/Wandt/
Wittgens, Die angemessene Vorstandsvergiitung drei Jahre nach Inkrafttreten
des VorstAG — Grundsitze, Leitlinien und Zweifelsfragen in der Praxis — eine
Bestandsaufnahme, ZIP 2012, Beilage zu Heft 40, S. 10.

67 Fried/Shilon, 36 Journal of Corporation Law (2011), 722, 726; Raitzsch, ZIP
2019, 104, 109; Rieble/Schmittlein (Fn. 7), Rn. 237.

68 Bhagat/Romano, 26 Yale Journal on Regulation (2009), 359, 367 (,natural
clawback®); siehe auch Fried/Shilon, 36 Journal of Corporation Law (2011),
722, 726; Bebchuk/Fried, Paying for Long-Term Performance, 158 University
of Pennsylvania Law Review (2010) 1915, 1919; Rieble/Schmittlein (Fn.7),
Rn. 236.

69 Spindler, in: MiinchKommAktG (Fn. 6), § 87 AktG Rn. 94; Hohenstatt/Kuhnke,
Vergiitungsstruktur und variable Vergilitungsmodelle fiir Vorstandsmitglieder
nach dem VorstAG, ZIP 2009, 1981, 1985 f.; Lingemann, Angemessenheit der
Vorstandsvergiitung — Das VorstAG ist in Kraft, BB 2009, 1918, 1919; Bauer/
Arnold, Festsetzung und Herabsetzung der Vorstandsvergiitung nach dem
VorstAG, AG 2009, 717, 723; anderer Ansicht Wettich, AG 2013, 374, 376;
Eichner/Delahaye, Sorgfaltspflichten und Gestaltungsmoglichkeiten des Auf-
sichtsrats bei Vorstandsvertragen nach dem VorstAG, ZIP 2010, 2082, 2087.

70 Hierzu Raitzsch, ZIP 2019, 104, 108.

71 Néher hierzu Babenko/Bennett/Bizjak/Coles, Clawback Provisions (Working
Paper, Arizona State University, 14.7. 2017), abrufbar unter https://ssrn.com/
abstract=2023292 (abgerufen 7.1. 2020), die festgestellt haben, dass Unter-
nehmen mit einem Clawback ihre Ausgaben fiir Forschung und Entwicklung
reduzierten, weniger Patente anmeldeten und ein geringeres Investitions-
wachstum aufwiesen. Siehe auch Frik/Holst/Wolff, Clawback-Regelungen —
Ein zweischneidiges Schwert, Controlling 2019, 34, 37.
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II. Compliance-Clawback

Compliance-Clawback dienen im Wesentlichen dazu, den Vorstand zur
Einhaltung seiner organschaftlichen bzw. anstellungsvertraglichen Pflich-
ten anzuhalten. Auf die Frage, ob und inwieweit Clawback-Klauseln tat-
siachlich geeignet sind, die richtigen Verhaltensanreize zu setzen, gibt es
allerdings unterschiedliche Antworten: Wéahrend in den USA empirisch
belegt werden konnte, dass die Einfiihrung von Clawback-Klauseln fiir den
Fall von fehlerhafter Berichterstattung die Qualitat der Berichterstattung
verbessert hat,”2 kommen andere Studien zu dem Schluss, dass sich die
Einfiihrung von Clawback-Klauseln negativ auf die Vorstandstitigkeit
auswirkt.”3s Theoretisch haben Compliance-Clawback das Potenzial, die
Liicken zu schliefen, in denen die aktienrechtlichen Sanktionen, neben
der Abberufung gemiaB § 84 AktG insbesondere die Vorstandshaftung ge-
maB § 93 Abs. 2 AktG, keine verhaltenssteuernde Wirkung entfalten.”74 Das
ist vor allem der Fall, soweit es um Pflichtverletzungen geht, die zu kei-
nem oder zu einem nicht messbaren Vermogenschaden aufseiten der Ge-
sellschaft fithren, etwa bei niitzlichen GesetzesverstoBen oder bloBen Re-
putationsschiden,’s da die aktienrechtliche Vorstandshaftung in diesen
Fallen mangels (nachweisbaren) Schadens nicht greift.

Im Ubrigen hat der Compliance-Clawback gegeniiber dem Schadens-
ersatzanspruch aus der Perspektive der Priavention den Vorteil, dass durch
die Riickforderung der variablen Vergiitung die richtigen verhaltenssteu-
ernden Anreize gesetzt werden konnen. Die Vorstandshaftung gemaf § 93
Abs. 2 AktG fiihrt tendenziell zu einer Uberabschreckung, da der Vor-
stand, der anders als die Aktiondre grundsitzlich nicht an dem mit seinen
Entscheidungen verbundenen Gewinn beteiligt wird, bei schuldhaften
Pflichtverletzungen aber den vollen Schaden ersetzen soll.7® Diese Asym-
metrie aus Gewinn- und Verlustbeteiligung des Vorstands an seinen Ent-
scheidungen fiihrt zu einem iibervorsichtigen und risikoaversen Verhal-

72 Dehaan/Hodge/Shevlin, Does Voluntary Adoption of a Clawback Provision
Improve Financial Reporting Quality?, 30 Contemporary Accounting Research
(2013), 1027.

73 Frik/Holst/Wolff, Controlling 2019, 34, 37. Kritisch auch Seyfarth, WM 2019,
569, 574 f.

74 Allgemein zur Praventionsfunktion der Vertragsstrafe Wagner, Pravention und
Verhaltenssteuerung durch Privatrecht — AnmaBung oder legitime Aufgabe?,
AcP 206 (2006), 352, 427 f.

75 Zur Abgrenzung bloBer Reputationsschdden von Vermogensschiaden Schmolke/
KIohn, Unternehmensreputation (Corporate Reputation) — Okonomische Er-
kenntnisse und ihre Bedeutung im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, NZG
2015, 689, 693.

76 Eingehend hierzu Wagner, Organhaftung im Interesse der Verhaltenssteue-
rung — Skizze eines Haftungsregimes, ZHR 178 (2014), 227, 256 ff., 274 f.
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ten.”” Indem sich der Compliance-Clawback auf die Riickforderung der va-
riablen Vergiitung beschriankt, wird der Vorstand zu gleichen Teilen an
den mit seinen Entscheidungen verbundenen Gewinn- und Verlustchan-
cen beteiligt und die Anreizstruktur ausgeglichen.”® Da die Vorstandshaf-
tung durch den Compliance-Clawback gemil § 341 Abs. 2 in Verbindung
mit § 340 Abs. 2 Satz 2 BGB aber nicht verdringt wird und dies zudem
wegen der zwingenden Geltung des § 93 Abs. 2 AktG7 auch vertraglich
nicht abweichend vereinbart werden kann, ist der Compliance-Clawback
(derzeit) gleichwohl keine Option, um die unter Umstinden {ibermaBigen
Folgen der Vorstandshaftung8° in den Griff zu bekommen. Jedenfalls fiihrt
der Compliance-Clawback aber auch nicht zu einer weiteren Haftungsver-
schiarfung, da eine doppelte Entschdadigung der Gesellschaft durch die An-
rechnung der Vertragsstrafe geméfB § 341 Abs. 2 in Verbindung mit § 340
Abs. 2 BGB vermieden wird.$

F. Fazit

1. Clawback-Klauseln berechtigen die Gesellschaft zur Riickforderung be-
reits ausgezahlter variabler Vorstandsvergiitung. Fiir die rechtliche Beur-
teilung ist zu differenzieren zwischen der Riickforderung bei Verfehlen der
vereinbarten Erfolgsziele (Performance-Clawback) und bei (schwerwie-
genden) Pflichtverletzungen (sog. Compliance-Clawback).

2. Anders als bank- und versicherungsaufsichtsrechtlich regulierte Unter-
nehmen sind borsennotierte Gesellschaften auch nach Inkrafttreten des
Gesetzes zur Umsetzung der zweiten Aktionarsrechterichtlinie (ARUG II)
zum 1.1. 2020 grundséitzlich nicht zur Riickforderung variabler Vergii-
tungsbestandteile verpflichtet. Sie miissen aber gemil § 87a Abs. 1 Nr. 6
AktG im Vergiitungsbericht gegebenenfalls Méglichkeiten angeben, vari-

77 Wagner, ZHR 178 (2014), 227, 256 ff.

78 Siehe auch den entsprechenden Vorschlag von Wagner, ZHR 178 (2014), 227,
256 zur Bemessung des Selbstbehalts gemiB § 93 Abs. 2 Satz 3 AktG ,,im Sinne
einer zweitbesten Losung®.

79 LG Mannheim 21.9. 1954 — 9 T 2/54, WM 1955, 116; Mertens/Cahn, in: Koln-
KommAktG (Fn. 42), § 93 AktG Rn. 8; Koch, in: Hiiffer/Koch (Fn. 6), § 93
AktG Rn. 2; Krieger/Sailer-Coceani, in: Schmidt/Lutter (Fn.7), § 93 AktG
Rn. 3; Fleischer, Ruin6se Managerhaftung: Reaktionsmoglichkeiten de lege lata
und de lege ferenda, ZIP 2014, 1305 f.; Habersack, Perspektiven der aktien-
rechtlichen Organhaftung, ZHR 177 (2013), 782, 794; anderer Ansicht Grune-
wald, Haftungsvereinbarungen zwischen Aktiengesellschaft und Vorstandsmit-
gliedern, AG 2013, 813, 815 f.

80 Hierzu siehe nur Bachmann, Reform der Organhaftung? — Materielles Haf-
tungsrecht und seine Durchsetzung in privaten und o6ffentlichen Unternehmen
in: 70. Deutscher Juristentag, Gutachten E, Bd. I, 2014, S. 9 ff.

81 Ulrici, in: BeckOK BGB (Fn. 30), Stand: 1.11. 2019, § 341 BGB Rn. 72.
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able Vergiitungsbestandteile vom Vorstand zuriickzufordern. Dariiber
hinaus empfiehlt der DCGK 2019 bérsennotierten Gesellschaften, eine va-
riable Vergiitung ,in begriindeten Fillen“ einzubehalten oder zuriickzu-
fordern.

3. Performance-Clawback sind fiir borsennotierte Gesellschaften eine —
nicht jedoch die einzige — Moglichkeit, ihre Verglitungsstruktur auf eine
nachhaltige (langfristige) Unternehmensentwicklung im Sinne des § 87
Abs. 2 Sitze 2 und 3 AktG auszurichten. Vorab ausgezahlte langfristig va-
riable Vergiitungsbestandteile konnen zuriickgefordert werden, wenn sich
nachtriglich herausstellt, dass die Auszahlung auf falscher Berechnungs-
grundlage erfolgte bzw. die vereinbarten Erfolgsziele im Bemessungszeit-
raum nicht erreicht wurden. In diesen Fillen ist eine Riickforderung hau-
fig zwar bereits kraft Gesetzes nach bereicherungsrechtlichen Grundsat-
zen moglich, eine vertragliche Clawback-Klausel konnte aber bereiche-
rungsrechtliche Unwigbarkeiten ausschlieBen und wire AGB-rechtlich bei
transparenter Gestaltung wirksam. Eine Clawback-Klausel, die die Riick-
zahlung variabler Vergiitung bei Verschlechterung der wirtschaftlichen
Lage der Gesellschaft nach Ablauf des Bemessungszeitraums gemiB § 87
Abs. 1 Satz 3 AktG vorsieht, ist hingegen gemil § 307 Abs. 2 Nr.1 BGB
grundsétzlich unwirksam, da sie dem Vorstand bereits verdiente Ver-
glitung entgegen § 611 BGB entzieht.

4. Compliance-Clawback dienen vornehmlich der Verhaltenssteuerung
und sind als Vertragsstrafe gemaf § 339 BGB einzuordnen. Sie diirfen die
aktienrechtlichen Wertungen der §§ 84, 93 Abs. 2 AktG nicht unterlaufen
und konnen daher nur fiir schuldhaftes Fehlverhalten wirksam AGB-
rechtlich vereinbart werden. Dariiber hinaus ist das Transparenzgebot
gemiB § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB zu beachten: Demnach sind die sanktio-
nierten Pflichtverletzungen und die betroffenen variablen Vergiitungsbe-
standteile — Zeitraum, Brutto/Netto; Riickiibertragung von Aktien oder
Wertausgleich etc. — genau zu bezeichnen, so dass der Vorstand erkennen
kann, ,,was auf ihn zukommt®.
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Diskussion*

Professor Dr. Abbo Junker (ZAAR Miinchen) bedankt sich fiir den auf-
schlussreichen Vortrag und die sympathische Art der Darstellung.

Professor Dr. Volker Rieble (ZAAR Minchen) merkt an, dass die Riickfor-
derung nicht automatisch erfolge, sondern einer Entscheidung des Auf-
sichtsrats bediirfe. Sie sei eine Leistungsbestimmung nach § 315 BGB und
unterliege der Billigkeitskontrolle. Zudem seien Riickzahlungs- und Stich-
tagsklauseln nicht mit Clawback-Klauseln zu vergleichen, da sie der Be-
triebszugehorigkeit dienten. Der Zweck der variablen Vergiitungsbestand-
teile des Vorstands sei die Belohnung fiir mehrjahrige Erfolge. Variable
Vergiitungen konnten als Vorschusszahlungen fiir eine am Ende des Be-
messungszeitraums abzurechnende Gesamtvergiitung erfolgen, so dass ein
Clawback keine Riickforderung mehr sei. Bei dieser Gestaltung erreiche
die Belohnung den Adressaten nicht, so dass auch keine Vertragsstrafe ge-
geben sei. Auch der Compliance-Clawback konne in Form einer Vor-
schusszahlung eines Vergiitungsbestandteils fiir redliches Verhalten ge-
staltet werden. AuBerdem miissten dem Vorstand die Vorteile eines Fehl-
verhaltens im Rahmen des Performance-Clawback genommen werden.
Beispielsweise sei bei einem KartellverstoB der Erfolg, der auf strafbarem
Handeln beruhe, nach § 161 BGB im Performance-Clawback nicht zu be-
riicksichtigen, bis die Behorden eine rechtsverbindliche KartellbuBe her-
beigefiihrt haben.

Professorin Dr. Dorte Poelzig (Universitat Leipzig) widerspricht und be-
grindet die Qualifikation des Compliance-Clawback als Vertragsstrafe.
Das Erfolgsziel des Performance-Clawback konne nicht durch das Errei-
chen auf rechtmiBigem Wege erganzt werden. Zum rechtméaBigen Verhal-
ten sei der Vorstand bereits nach § 611 BGB verpflichtet. Eine besondere
variable Vergiitung hierfiir sei demnach nach § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG un-
angemessen. Beim Clawback konne also nicht die Belohnung fiir recht-
maéaBiges Verhalten entzogen werden, sondern nur fiir das Erreichen von
Erfolgskennzahlen, was von § 611 BGB noch nicht umfasst sei.

Dr. Georg Jaeger (SZA Schilling, Zutt & Anschiitz Rechtsanwalts AG,
Mannheim) bestitigt, dass das praktische Hauptproblem die Formulie-
rung der Klauseln unter Einhaltung des Transparenzgebots ist. Im regu-
lierten Bereich ergebe sich aus der Auslegungshilfe der BaFin zur Insti-
tutsVergV, dass eine Blankettverweisung auf die gesetzlichen Tatbestinde
nicht geniige, sondern die einzelnen Tatbestinde, die den Clawback be-

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ref. iur. Alexander
Bomer.
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grinden, definiert werden miissten. Hierfiir wiirden moéglichst umfassen-
de Beispielskataloge verwendet. Auf Rechtsfolgenseite stelle sich die Frage
nach der Riickzahlung in Brutto oder Netto sowie nach dem maBgeblichen
Kurs beim Clawback von Aktien. Zudem wiirden in der Praxis sog. Sus-
pensions genutzt. Liegen Anhaltspunkte vor, die die Annahme begriinden,
dass ein den Clawback auslosender Tatbestand vorliegen konnte, kann der
Aufsichtsrat einen solchen Aufschub anordnen.

Professorin Poelzig spricht sich dafiir aus, an die Formulierung der
Clawback durch den Verwender keine {iberh6hten Anforderungen zu stel-
len. Es sollten auch bei borsennotierten Gesellschaften die abstrakten
Ausfiihrungen aus der InstitutsVergV in die Vorstandsvertrige tibernom-
men werden. Mithilfe der Auslegungshilfe der BaFin wiirden besondere
Fille benannt, die eine Vergleichbarkeit bei der Auslegung der abstrakten
Aufzihlung herstellen konnten. Auf Rechtsfolgenseite sei nach dem Typ
des Clawback zu unterscheiden. Beim Compliance-Clawback geniige es
aufgrund des Zwecks der Verhaltenssteuerung, den Nettobetrag abzu-
schopfen und mogliche Steuerriickzahlungen mit zu beriicksichtigen. Bei
variabler Vergiitung in Aktien ergebe sich der zuriickzufordernde Wert bei
einem Compliance-Clawback nach dem Zeitpunkt der Riickzahlung. Beim
Performance-Clawback kdme es auf den Zeitpunkt der Auszahlung an.

Dr. Hubertus Reinbach (Freshfields Bruckhaus Deringer LLP Hamburg)
verweist auf § 87a AktG. Zwar enthalte die Regelung keine materielle Re-
gelung des Clawback, doch solle die grundsitzliche Anerkennung, die auch
aus der Gesetzesbegriindung hervorgehe, bei der Angemessenheitspriifung
der AGB-Kontrolle Beriicksichtigung finden.

Professorin Poelzig meint, § 87a AktG sowie der DCGK schldssen insbe-
sondere die iiberraschende Klausel nach § 305¢ Abs. 1 BGB aus und seien
als Argument aufseiten der Gesellschaft in der Angemessenheitspriifung
anzufiigen. Einschriankend solle beriicksichtigt werden, dass § 87a AktG
keine Aussage zur Ausformung einer Klausel trifft. Somit kénne er nur die
Begriindungslast fiir die unangemessene Gestaltung aufseiten des Vor-
stands verschieben.

Dr. Hendrik von Mellenthin (Arqis Rechtsanwilte Partnerschaftsgesell-
schaft, Biiro Diisseldorf) spricht die ZweckméiBigkeit von Clawback-
Klauseln und insbesondere Alternativen zum Performance-Clawback an
(Deferral-Strukturen, Bonusbank-Modell, Cliff-Vesting). Der Perfor-
mance-Clawback sei intuitiv gegeniiber anderen Instrumenten auf dem
Markt unattraktiv, da bereits erhaltenes Gehalt zuriickbezahlt werden
miisse.

Dr. Caspar Behme (Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen) geht auf
die Anrechnung eines Riickgriffsanspruchs aufgrund einer Compliance-
Klausel auf einen Schadenersatzanspruch ein. § 93 Abs. 4 und 5 AktG
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schrankten den Vergleichsschluss iiber Schadenersatzanspriiche ein und
konnten durch einen Vergleich iiber Riickgriffsanspriiche umgangen wer-
den. Bedenken diese Vorschrift analog auf Riickzahlungsanspriiche anzu-
wenden, ergiben sich aus dem engen Ausnahmecharakter der Norm.

Professorin Poelzig stimmt zu, dass es vorzugswiirdige Alternativen zum
Performance-Clawback gebe. In den USA gebe es in Widerspruch stehen-
de Studien iiber die 6konomische Niitzlichkeit von Compliance-Clawback.
Ein Vergleich iiber den Riickgriffsanspruch fiihre nicht zur Umgehung des
§ 93 Abs. 4 und 5 AktG, da dieser nur in Hohe der Vergleichssumme ange-
rechnet werden konne.
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L. Hypothetische Betrachtungsweise und Ehrenamtsprinzip

Die Problematik der Vergiitung freigestellter Betriebsratsmitglieder wirft
fiir die Praxis schwierige Fragen auf. § 78 Satz 2 BetrVG verbietet zugleich
eine Benachteiligung und eine Beglinstigung betriebsverfassungsrecht-
licher Amtstrager. Wer sich mit Fragen der Verglitung von Betriebsrats-
mitgliedern beschaftigt, steht im Spannungsverhiltnis zwischen diesen
beiden Polen. Das kann fiir die Praxis zum Dilemma werden, und zwar —
ganz unabhingig von den vielfach beschworenen mdglichen strafrecht-
lichen Folgen — allein dadurch, dass eine Fehlentscheidung nicht nur das
Verhiltnis zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber, sondern auch das Ver-
trauen in die Unabhéngigkeit der Betriebsratstitigkeit beschadigen kann.

Der Gesetzgeber hat das Betriebsratsamt als Ehrenamt ausgestaltet (§ 37
Abs. 1 BetrVG). Das hat tiefgreifende Konsequenzen: Da nicht die Be-
triebsratstétigkeit als solche zu vergiiten ist, das Betriebsratsmitglied aber
nicht ohne Einkommen bleiben kann, muss stets eine hypothetische Be-
trachtung angestellt werden:

Nach § 37 Abs. 2 BetrVG ist dem Betriebsratsmitglied fiir die Zeit seiner
Betriebsratstitigkeit seine nach dem Arbeitsvertrag geschuldete Ver-
giitung fortzuzahlen. Das ist das Entgeltausfallprinzip. Hypothetisch ist zu
ermitteln, welche Vergiitung und insbesondere welche Vergiitungs-
bestandteile das Betriebsratsmitglied in welcher Hohe hitte beanspruchen
konnen, wenn es statt der Betriebsratstatigkeit seiner normalen Arbeit
nachgegangen wire. Schon das ist bisweilen schwierig.

Aus § 37 Abs. 4 BetrVG ergibt sich eine weitere und vielleicht noch
schwieriger zu bewiltigende Variante hypothetischer Betrachtung: Ein Be-
triebsratsmitglied, das sich kraft seines Amtes zum Teil oder sogar ganz
Aufgaben widmet, die mit seiner urspriinglichen Tatigkeit nichts zu tun
haben, steht in der Gefahr, von der betriebsiiblichen Entwicklung abge-
koppelt zu werden und berufliche und eben auch vergiitungsbezogene
Nachteile zu erleiden. Das will der Gesetzgeber verhindern. Die Hypothese
besteht hier darin, dass unterstellt wird, das Betriebsratsmitglied hatte
sich beruflich jedenfalls nicht schlechter entwickelt als vergleichbare Ar-
beitnehmer. An deren Entwicklung soll sein Arbeitsentgelt deshalb ange-
passt werden. Das setzt allerdings voraus, dass man Kriterien der Ver-
gleichbarkeit formuliert, dass man in der Lage ist, vergleichbare Arbeit-
nehmer zu identifizieren, sich iiber den Zeitpunkt klar wird, auf den es fiir
den Vergleich ankommt und nicht zuletzt, dass man iiberhaupt eine be-
triebsiibliche Entwicklung beschreiben kann, an der das Betriebsratsmit-
glied teilhaben soll.

Es geht also um zwei unterschiedliche Formen hypothetischer Methodik:
§ 37 Abs. 2 BetrVG verlangt vom Rechtsanwender eine hypothetische Be-
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trachtung (,Was héatte das Betriebsratsmitglied hypothetisch verdient?“).
Bei § 37 Abs. 4 BetrVG ist die Hypothese gesetzlich vorgegeben; es wird
unterstellt, das Betriebsratsmitglied hitte sich entwickelt wie andere Ar-
beitnehmer. Der Rechtsanwender muss hier die Bezugspunkte der hypo-
thetischen Betrachtung ermitteln (,Welche Arbeitnehmer sind mit dem
Betriebsratsmitglied vergleichbar? Welche betriebsiibliche Entwicklung
kann man fir diese Arbeitnehmer feststellen?“).

§ 78 Satz 2 BetrVG schlieBlich bildet die Grundlage fiir einen dritten hypo-
thetischen Ansatz. Wihrend nach § 37 Abs. 4 BetrVG Konsequenzen fiir
die hypothetische Gehaltsentwicklung eines Betriebsrats allein aus der
Beobachtung vergleichbarer Arbeitnehmer abgeleitet werden, kann das
Benachteiligungsverbot dariiber hinaus dazu verpflichten, die hypotheti-
sche berufliche Entwicklung des Betriebsratsmitglieds selbst in den Blick
zu nehmen. § 37 Abs. 4 BetrVG ist keine abschlieBende Regelung.!

Diese letzte Variante einer hypothetischen Betrachtung ist nicht nur be-
sonders problematisch, sondern steht auch in besonderem MaBe im Ver-
dacht, umgekehrt die Grenze des Beglinstigungsverbots zu iiberschreiten.
Der Vorwurf, dass im Wege einer hypothetischen Betrachtung eine beruf-
liche Entwicklung des Betriebsratsmitglieds unterstellt oder vielleicht so-
gar vorgeschoben wird, die ihm im normalen Arbeitsverhiltnis gar nicht
gelungen ware, steht hier sehr schnell im Raum.

Die seit langerem de lege ferenda gefiihrte Diskussion um eine Professio-
nalisierung des Betriebsratsamts? erklart sich vor dem Hintergrund all

1 BAG 15.1.1992 — 7 AZR 194/91, AP BetrVG 1972 § 37 Nr. 84 (Il 2 a, b); BAG
17.8. 2005 — 7 AZR 528/04, NZA 2006, 448 Rn. 18; Annuf}, Das System der Be-
triebsratsvergiitung, NZA 2018, 134; Bayreuther, Betriebsratsvergiitung: Die
hypothetische berufliche Entwicklung des Betriebsratsmitglieds — Verhéltnis
zwischen Mindestvergiitung und Begiinstigungsverbot sowie MaBstabe fiir eine
rechtssichere Lohngestaltung, DB 2019, 1207; Fitting, Betriebsverfassungsge-
setz, 29. Aufl. 2018, § 37 Rn. 114; Jacobs, Die Verglitung freigestellter Betriebs-
ratsmitglieder, NZA 2019, 1606, 1609; Weber, in: Gemeinschaftskommentar
zum Betriebsverfassungsgesetz (GK-BetrVG), Bd.1, 11.Aufl. 2018, §37
Rn. 128; anderer Ansicht Glock, in: Hess u.a., BetrVG 10. Aufl. 2018, § 37
Rn. 106; Schlamp, Die Vergiitung von Betriebsriten, 2018, S. 72 ff.

2 Vgl. dazu etwa Byers, Die Hohe der Betriebsratsvergiitung — Eine kritische
Auseinandersetzung mit der Rechtslage, NZA 2014, 65, 69 ff.; Ddubler, Unab-
hingigkeit des Betriebsrats trotz Gegnerfinanzierung? — Probleme der Vergii-
tung von Betriebsratsmitgliedern, SR 2017, 85, 88 f.; Esser, Die Begiinstigung
von Mitgliedern des Betriebsrats, 2013, S. 205 ff.; Farthmann, Der gerechte
Betriebsratslohn — Funktionswandel in der Betriebsratsarbeit und Entgeltge-
rechtigkeit, Festschrift Stahlhacke, 1995, S. 115; Fischer, Das Ehrenamtsprinzip
der Betriebsverfassung ,post Hartzem“ — antiquiert oder Systemerfordernis?,
NZA 2007, 484; ders, Das Ehrenamtsprinzip der Betriebsverfassung ,post
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dieser Schwierigkeiten. Die mit dem Ehrenamtsprinzip verbundenen Un-
wiagbarkeiten hypothetischer Methodik konnten, das jedenfalls erhoffen
sich nicht wenige, vermieden werden, wenn das Betriebsratsmitglied eine
Vergiitung fiir das bekommt, was es tut und nicht dafiir, was es nicht tut.
Das ist heute Nachmittag nicht die Frage. Denn es gibt gleichsam eine
Schwelle tiefer eine sehr intensiv gefiihrte Diskussion dazu, wie man im
bestehenden normativen Koordinatensystem die Vergiitung freigestellter
Betriebsratsmitglieder so ausgestaltet, dass sowohl das Benachteiligungs-
als auch das Begilinstigungsverbot gewahrt sind. Und an dieser Diskussion
ist natiirlich auch der 7. Senat des BAG beteiligt.

Dies vorausgeschickt, méchte ich nun der Frage nachgehen, wie der Senat
die Problematik hypothetischer Methodik jeweils in den unterschiedlichen
Normzusammenhingen des § 37 Abs. 2 BetrVG, des § 37 Abs. 4 BetrVG
sowie des §78 Satz 2 BetrVG zu bewiltigen sucht. Der Frage, welche
Spielrdume den Betriebspartnern eroffnet werden, um etwa im Wege von
Pauschalierungen oder mit Hilfe von Vereinbarungslosungen die mit der
hypothetischen Methodik verbundenen Schwierigkeiten zu iiberwinden,
kann ich aus Zeitgriinden jedenfalls nicht unter einem eigenstindigen
Blickwinkel nachgehen. Insoweit beschrianke ich mich auf den allgemei-
nen Hinweis, dass das BAG solche Losungen letztlich stets auf die Folie
der fiir zwingend erklarten gesetzlichen Regelung legt und entsprechend
iiberpriift.3

II. Hypothetische Betrachtungsweise in der Rechtsprechung
des BAG

1. Fortzahlung der Vergiitung nach § 37 Abs. 2 BetrVG

a) Leistungsbezogene Vergiitungsanteile

Der MaBstab bei der Fortzahlung der Vergiitung nach § 37 Abs. 2 BetrVG
ist, wie gesagt, das Entgeltausfallprinzip. Fiir die Berechnung beim Zeit-

Hartzem® — revisited, NZA 2014, 71; Franzen, Professionalisierung der Be-
triebsratsarbeit — Abschied vom Ehrenamt?, in: Rieble/Junker (Hrsg.), Unter-
nehmensfiihrung und betriebliche Mitbestimmung, 2008, S. 48; Happe, Die
personliche Rechtsstellung von Betriebsréten, 2017, S. 157 ff.; Jacobs/Frieling,
Grundlagen und Grenzen der Bezahlung freigestellter Betriebsratsmitglieder,
ZfA 2015, 241, 262 ff.; Jacobs, NZA 2019, 1606, 1611 {.; Joussen, Die Vergiitung
freigestellter Betriebsratsmitglieder, RdA 2018, 193; Rieble, Fiihrungsrolle des
Betriebsrats und Corporate Governance, in: Rieble/Junker, a.a.O., S.10;
Schlamp (Fn. 1), S. 363 ff.; Weinspach, § 37 Abs. 1 BetrVG — ist das Ehren-
amtsprinzip noch zeitgemal3?, Festschrift Kreutz, 2010, S. 485.

3 Vgl. dazu zuletzt etwa BAG 28.9. 2016 — 7 AZR 248/14, NZA 2017, 335; BAG
18.1. 2017 — 7 AZR 205/15, NZA 2017, 935; BAG 8.11. 2017 — 5 AZR 11/17, NZA
2018, 528; BAG 29.8. 2018 — 7 AZR 206/17, NZA 2019, 253.
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lohn ist das Betriebsratsmitglied so zu behandeln, als ob es weitergearbei-
tet hitte.4 Beim Leistungslohn fillt die hypothetische Betrachtung natur-
gemiB schwerer. Das hypothetisch verdiente Entgelt ldsst sich hier nicht
einfach dadurch ermitteln, dass man unterstellt, der Arbeitnehmer habe
gearbeitet. Denn ob dieser sich beispielsweise einen an die Erreichung ei-
nes bestimmten Umsatzziels gekoppelten Bonus verdienen kann, wird
auch durch duBere Umstidnde beeinflusst, die er nicht steuern kann wie
etwa eine allgemeine Konjunkturlage oder Marktentwicklungen. Dariiber
hinaus kann eine hypothetische Berechnung nicht allein auf der Basis des
Arbeitsumfangs angestellt werden. Die Zielerreichung hangt beim Bonus
ja gerade von der Qualitédt der konkreten personlichen Arbeitsleistung ab.5

Das BAG nimmt hier eine Schiatzung nach § 287 Abs. 2 ZPO vor und sucht
dann nach Hilfstatsachen, die in Verbindung mit Erfahrungsregeln einen
indiziellen Schluss auf ein hypothetisches Ergebnis ergeben konnten.® In-
dizien fiir eine hypothetische Zielerreichung konnten sich etwa aus einem
tatsidchlich erreichten Teilumsatzziel, aus fiir den Umsatz maBgeblichen
Umstidnden wie Kundenstruktur, Vertragslaufzeiten und Vertragsverhand-
lungen oder aus einem Vergleich der vor Ubernahme des Amtes erzielten
Leistungen des Betriebsratsmitglieds mit Durchschnittswerten vergleich-
barer Arbeitnehmer ergeben.” Demgegeniiber wird in der Literatur unter
anderem vorgeschlagen, auf das Konzept des § 37 Abs. 4 BetrVG zuriick-
zugreifen und darauf abzustellen, welche Anspriiche auf leistungsbezoge-
ne Vergiitung vergleichbare Arbeitnehmer im maBgeblichen Referenzzeit-
raum erlangt hatten.® Das hitte den Vorteil, dass die Unwagbarkeit der
Kausalitdt duBerer Faktoren fiir die Zielerreichung ausgeblendet wire.
Und man hétte in zeitlicher Hinsicht einen realen Bezugspunkt, nimlich
das fiir die Bonuszahlung tatsidchlich mafBgebliche Jahr. Ich wiirde diesen
Ansatz in denjenigen des BAG integrieren und im Rahmen des § 287
Abs. 2 ZPO als weitere Hilfstatsache berticksichtigen, ob und welchen Bo-
nus sich vergleichbare Arbeitnehmer im Referenzzeitraum tatsichlich ha-
ben verdienen konnen. Ebenso kann man vorgehen, wenn ein leistungs-
orientiertes Vergiitungssystem erst eingefiihrt wird, nachdem das Be-
triebsratsmitglied in den Betriebsrat gewahlt worden ist.

4 Vgl. stellvertretend Fitting (Fn. 1), § 37 Rn. 57; Weber, in: GK-BetrVG (Fn. 1),
§ 37 Rn. 70.

5 Ausfiihrlich Schlamp (Fn. 1), S. 153 ff.; Thiising/Denzer, Rechtssichere Be-
triebsratsvergiitung, 2019, Rn. 340 ff.

6 BAG 29.4. 2015 — 7 AZR 123/13, NZA 2015, 1328 Rn. 14, 22 ff.; ebenso Schlamp
(Fn. 1), S. 167 f.

7 BAG 29.4.2015 — 7 AZR 123/13 (Fn. 6), Rn. 22 ff.

8 Jacobs/Frieling, Betriebsratsvergiitung bei arbeitszeitunabhingiger Provision,
NZA 2015, 513, 517 (dort auch S. 514 ff. zu weiteren Ansétzen).
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b) Sonstige Zuschlige und Zulagen

Ein Betriebsratsmitglied kann zusatzlich zur Grundvergiitung die Zahlung
allgemeiner Zulagen wie Urlaubsgeld oder Gewinnbeteiligung verlangen,
aber auch solche fiir Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit. Dabei ist es uner-
heblich, dass das Betriebsratsmitglied aufgrund seiner Amtstitigkeit tat-
siachlich keinen Nachtdienst oder keine Sonntagsarbeit geleistet hat. Es
geht ja um eine hypothetische Betrachtung.?

Auf zwei Grenzmarken mochte ich aber hinweisen: Die erste bildet das
Entgeltausfallprinzip. Die Nichtleistung muss auch wirklich die Folge der
Freistellung des Betriebsrats sein, bei hypothetischer Betrachtung miisste
das Betriebsratsmitglied ohne die Freistellung den entsprechenden Zu-
schlag verdient haben. Richtigerweise hat das BAG deshalb angenommen,
dass es an dieser Voraussetzung fehlt, wenn der Arbeitgeber mit einem
teilweise freigestellten Betriebsratsmitglied zu Beginn der Amtszeit eine
Anderung der Arbeitszeit vereinbart, um einen besseren Kontakt mit der
Belegschaft zu ermdglichen und infolge dieser Vereinbarung keine Nacht-
dienste mehr anfallen. Nicht die Freistellung, sondern eben die Verein-
barung iiber die Anderung der Arbeitszeit bewirkt, dass das Betriebsrats-
mitglied keine Nachtdienste mehr leistet.°

Zweitens haben freigestellte Betriebsratsmitglieder auch keinesfalls auto-
matisch Anspruch auf eine Uberstundenvergiitung nebst Zuschlag, wenn
sie auBerhalb ihrer individuellen Arbeitszeit fiir den Betriebsrat tatig sind.
Denn hier gilt das besondere Regime des § 37 Abs. 3 BetrVG. Der Arbeit-
geber muss fiir Betriebsratstatigkeit, die aus betriebsbedingten Griinden
nicht innerhalb der Arbeitszeit erfolgen konnte, vorrangig Freizeitaus-
gleich gewidhren. Nur wenn auch der Freizeitausgleich ebenfalls aus be-
triebsbedingten Griinden nicht vor Ablauf eines Monats gewiahrt werden
kann, kommt eine Abgeltung nach den MaBstiben von Mehrarbeit in Be-
tracht.* Fiir Uberstunden, die tatsidchlich nicht geleistet wurden, aber oh-
ne Betriebsratstétigkeit geleistet worden wiren, bleibt es natiirlich beim

9 Vgl. zuletzt BAG 29.8. 2018 — 7 AZR 206/17 (Fn. 3), Rn. 39; dazu stellvertre-
tend Weber, in: GK-BetrVG (Fn. 1), Rn. 73.

10 BAG 18.5. 2016 — 7 AZR 401/14, NZA 2016, 1212 Rn. 16; zustimmend Thiising,
in: Richardi (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz, 16. Aufl. 2018, § 37 Rn. 34; ab-
lehnend Jacobs, NZA 2019, 1606, 1607.

11 Dazu BAG 28.9. 2016 — 7 AZR 248/14 (Fn. 3), Rn. 31 ff.; BAG 26.9. 2018 — 7
AZR 829/16, NZA 2019, 259; Fitting (Fn. 1), § 37 Rn. 106; Thiising, in: Rich-
ardi (Fn. 10), § 37 Rn. 61 ff.; Weber, in: GK-BetrVG (Fn. 1), § 37 Rn. 120 ff.;
Wedde, in: Daubler u.a. (Hrsg.), BetrVG, 16. Aufl. 2018, § 37 Rn. 85; vgl. auch
Schonhéft/Oelze, Zeitkonten und Vergiitung freigestellter Betriebsratsmitglie-
der in flexiblen Arbeitszeitmodellen, NZA 2017, 284 ff.
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Anspruch auf Bezahlung im Wege der hypothetischen Betrachtung nach
§ 37 Abs. 2 BetrVG.:2

Wichtig fiir die aktuelle Diskussion erscheint mir schlieBlich die Entschei-
dung vom 29.8. 2018.13 Das BAG berticksichtigt namlich fiir die Hohe der
nach § 37 Abs. 2 BetrVG zu bestimmenden Vergiitung, wenn ein Betriebs-
ratsmitglied wiahrend seiner Amtszeit nach § 37 Abs. 4 BetrVG an einem
betriebsiiblichen beruflichen Aufstieg vergleichbarer Arbeitnehmer teil-
hat. Es kommt deshalb etwa bei Erschwernis- oder Zeitzuschligen darauf
an, ob das Betriebsratsmitglied sie mit der Tatigkeit erzielt hétte, in die es
zwischenzeitlich aufgestiegen ist.’4 Bei der Anwendung des § 37 Abs. 2
BetrVG wird also die in § 37 Abs. 4 BetrVG angelegte Dynamik beriicksich-
tigt. Allerdings geht das BAG aber ausdriicklich — und ganz zu Recht —
nicht noch weiter: Wenn die Beteiligten fiir die betreffenden Zuschlage ei-
ne Pauschallésung vereinbaren, sind sie nicht frei. Sie miissen sich an dem
orientieren, was sich aus dem Entgeltausfallprinzip ergibt. Die Pauschale
darf nicht wegen der Téatigkeit als Betriebsratsmitglied gezahlt werden.s
Ich werde auf diesen Aspekt noch einmal im Zusammenhang mit dem Be-
giinstigungsverbot zuriickkommen.

2. Entgeltschutz nach § 37 Abs. 4 BetrVG

Zunichst mochte ich aber einige Fragen des Entgeltschutzes nach § 37
Abs. 4 BetrVG in den Blick nehmen.

Dort muss, wie eingangs gesagt, nicht individuell auf das einzelne Be-
triebsratsmitglied bezogen ermittelt werden, welche berufliche Entwick-
lung es bei hypothetischer Betrachtung mutmaBlich genommen hitte. Der
Gesetzgeber hat gesehen, wie schwer entsprechende Feststellungen sein
konnen und deshalb versucht, den Schutz vor Benachteiligung zu objekti-
vieren: Der Blick soll, so die Idee, sich auf das richten, was man ermitteln
kann, ndmlich die betriebsiibliche berufliche Entwicklung vergleichbarer
Arbeitnehmer. Der Gesetzgeber unterstellt, dass das Betriebsratsmitglied
sich entsprechend entwickelt hatte. Das ist hier die Hypothese.1¢

Die Umsetzung dieses Konzepts bleibt dennoch eine Herausforderung.
Denn die beiden Bezugspunkte dieser gesetzlich vorgegebenen Hypothese,
die dem Betriebsratsmitglied vergleichbaren Arbeitnehmer und deren be-
triebsiibliche Entwicklung, sind ihrerseits nicht leicht zu bestimmen.

12 Vgl. stellvertretend Weber, in: GK-BetrVG (Fn. 1), § 37 Rn. 73 mit weiteren
Nachweisen.

13 BAG 29.8. 2018 — 7 AZR 206/17 (Fn. 3).

14 BAG 29.8. 2018 — 7 AZR 206/17 (Fn. 3), Rn. 40.

15 BAG 29.8. 2018 — 7 AZR 206/17 (Fn. 3), Rn. 41 ff.

16 Vgl. dazu etwa Thiising/Denzer (Fn.s5), Rn.77f; Weber, in: GK-BetrVG
(Fn. 1), § 37 Rn. 130; Wedde, in: Daubler u.a. (Fn. 11), § 37 Rn. 87.
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a) Vergleichbare Arbeitnehmer

Vergleichbar sind nach der stindigen Rechtsprechung Arbeitnehmer des-
selben Betriebs, die eine im Wesentlichen objektiv vergleichbare Tatigkeit
wie das Betriebsratsmitglied ausgeilibt haben und auch hinsichtlich der
fachlichen und personlichen Qualifikation und Leistung vergleichbar
sind.” Mit Konkretisierungen halt sich das BAG insofern zuriick, offenbar
wird den Beteiligten ein gewisser Einschitzungsspielraum zugebilligt.8
Als Merkposten mochte ich hier nur festhalten, dass nach der zutreffenden
Rechtsprechung nicht nur die ausgeiibte Tatigkeit maBgeblich ist, sondern
auch die personliche Qualifikation sowie individuelle Leistungen und Fa-
higkeiten.!9 Das ist liberzeugend, jedenfalls solange man diese Eigenschaf-
ten einem objektivierbaren Vergleich unterziehen und einen Bezug zur
konkreten Titigkeit herstellen kann.2°

Fiir die gegenwirtige Grundsatzdiskussion um eine angemessene Be-
triebsratsvergiitung ist vor allem die Frage interessant, auf welchen Zeit-
punkt zur Bestimmung der vergleichbaren Arbeitnehmer abzustellen ist.
Das BAG geht von dem Moment aus, in dem das Betriebsratsmitglied vor
Ubernahme des Amts noch voll seiner beruflichen Tatigkeit nachgegangen
ist. In einigen neueren Entscheidungen ist das prizisiert worden: Bei der
Beurteilung der Vergleichbarkeit kommt es, so der Orientierungssatz im
Urteil vom 18.1. 2017, nicht auf den Zeitpunkt der Freistellung an, son-
dern auf den der Ubernahme des Betriebsratsamts.2* Und bei Ersatzmit-
gliedern ist nach den Urteilen vom 21.2. 2018 fiir die Vergleichsbetrach-
tung grundsitzlich der Zeitraum ab dem erstmaligen Nachriicken in den
Betriebsrat mafBgeblich, und zwar unter Umstinden auch dann, wenn das

17 Vgl. zuletzt BAG 21.2. 2018 — 7 AZR 496/16, NZA 2018, 1012 Rn. 17. Die eben-
falls umstrittene Frage, wie zu verfahren ist, wenn es iiberhaupt keine ver-
gleichbaren Arbeitnehmer gibt (vgl. dazu BAG 17.5. 1977 — 1 AZR 458/74, juris
Rn. 9; LAG Kéln 19.4. 2018 — 4 Sa 401/17, juris; Annuf, NZA 2018, 134, 135;
Ddubler, SR, 2017, 85, 102; Jacobs/Frieling, ZfA 2015, 241, 249 f.; Jacobs,
NZA 2019, 1606, 1608; Koch, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht [ErfK],
20. Aufl. 2020, § 37 Rn. 9; Thiising/Denzer [Fn. 5], Rn. 152 ff.; Weber, in: GK-
BetrVG [Fn. 1], § 37 Rn. 132) ist beim BAG anhéngig (7 AZR 286/18).

18 BAG 21.2. 2018 — 7 AZR 496/16 (Fn. 17), Rn. 21.

19 Vgl. dazu insbesondere Thiising/Denzer (Fn. 5), Rn. 72 ff.

20 Vgl. auch Jacobs/Frieling, ZfA 2015, 241, 247; Thiising/Denzer (Fn. 5),
Rn. 114; ferner Annuf}, NZA 2018, 134, 135 mit dem Hinweis, dass solche Krite-
rien gleichzeitig ,regelbildende Kraft hinsichtlich der weiteren Vergiitungsent-
wicklung® haben miissten.

21 BAG 18.1. 2017 — 7 AZR 205/15 (Fn. 3); vgl. zu einer vergleichbaren Fallgestal-
tung auch das noch anhingige Verfahren 7 AZR 222/19 (Vorinstanz LAG
Schleswig-Holstein 29.11. 2018 — 5 Sa 49/18, juris).
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Ersatzmitglied nur zeitweise fiir verhinderte Betriebsratsmitglieder nach-
geriickt war.22

Das sind fiir sich besehen kleinere, wenn auch wichtige Prizisierungen.
Zentral ist aber das folgende Problem: Ist im Falle einer Wiederwahl des
Betriebsratsmitglieds zu beriicksichtigen, wie sich ein Betriebsratsmitglied
wiahrend seiner Amtszeit beruflich entwickelt hat? Ist auch hier der Zeit-
punkt des erstmaligen Amtsantritts maBgeblich oder vielleicht der Zeit-
punkt der jeweiligen Amtszeit?

Wie sich der 7. Senat zu diesen Fallen verhalt, erscheint mir trotz einer auf
den ersten Blick deutlichen Judikaturlinie nicht ganz ausgemacht. Soweit
ersichtlich, wird in Entscheidungen, in denen die Amtsiibernahme mehre-
re Perioden zuriicklag, tatsichlich auf die erste Amtsiibernahme abge-
stellt, etwa in dem eben erwidhnten Urteil vom 18.1. 2017: Dort war ein Be-
triebsratsmitglied zum ersten Mal im Jahr 2006 gewiahlt worden, nach der
Wiederwahl im Jahr 2010 erfolgte dann eine Freistellung. Auf diesen
Zeitpunkt bezogen einigte man sich auf drei Vergleichspersonen, um ab
dann eine hypothetische Entwicklung des Betriebsrats nachzeichnen zu
konnen. Das BAG akzeptiert das nicht und sagt ausdriicklich, nach dem
Zweck des § 37 Abs. 4 BetrVG solle verhindert werden, dass

»die Gehaltsentwicklung des Betriebsratsmitglieds wahrend der (gesamten)
Dauer seiner Betriebsratstitigkeit in Relation zu derjenigen vergleichbarer Ar-
beitnehmer zuriickgeblieben ist“23.

Das sieht nach einer klaren Festlegung aus.

Dennoch bin ich mir nicht ganz sicher, ob das BAG hiermit tatsdchlich
auch fiir alle Fallkonstellationen entschieden hat.24 Denn in der eben zi-
tierten Entscheidung ging es vielleicht nicht um die Alternative ,Erste
oder zweite Amtszeit“, sondern um die Alternative ,,Amtsiibernahme oder
spatere Freistellung®. Dass hier nicht auf die Freistellung abgestellt wur-
de, war richtig. Zu beruflichen Beeintriachtigungen durch das Betriebsrats-
amt kann es auch schon vor einer vollstindigen Freistellung kommen. Das
BAG entscheidet unter Schutzzweckgesichtspunkten zugunsten des Be-
triebsratsmitglieds.25

In der Literatur finden wir hierzu eine Diskussion, die, und zwar ebenfalls
unter Schutzzweckgesichtspunkten, aber gerade in eine andere Richtung
fihrt — und mit der sich das BAG noch nicht wirklich auseinandergesetzt

22 BAG 21.2.2018 — 7 AZR 496/16 (Fn. 17), Rn. 22 ff.; BAG 21.2. 2018 — 7 AZR
587/16, juris; vgl. schon BAG 15.1. 1992 — 7 AZR 194/91 (Fn. 1).

23 BAG 18.1. 2017 — 7 AZR 205/15 (Fn. 3), Rn. 23

24 Ahnlich die Einschitzung bei Thiising/Denzer (Fn. 5), Rn. 96.

25 BAG 18.1. 2017 — 7 AZR 205/15 (Fn. 3), Rn. 23.
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hat. Diese Diskussion findet auf zwei unterschiedlichen Ebenen statt, die
jedoch unmittelbar miteinander zusammenhéngen:

Erstens gibt es, ich hatte das angedeutet, eine generelle Debatte zu der
Frage, ob fiir die Ermittlung der Vergleichbarkeit des Betriebsrats mit an-
deren Arbeitnehmern auf die erste oder im Fall der Wiederwahl auf den
Beginn der jeweils aktuellen Amtszeit abzustellen ist, und zwar ausdriick-
lich, um Kompetenzen zu beriicksichtigen, die das Betriebsratsmitglied in-
zwischen erworben hat. Hier wird vorgeschlagen, jedenfalls fiir nicht voll-
standig Freigestellte grundsitzlich auf die zweite Alternative abzustellen,
also auf die jeweils letzte Amtszeit.26

Unmittelbar mit der eben angerissenen Problematik hingt ein zweiter
Diskussionsstrang zusammen: In der Literatur finden sich verbreitet
Uberlegungen, beim Vergleich des Betriebsratsmitglieds mit anderen Ar-
beitnehmern Leistungen und Qualifikationen zu beriicksichtigen, die ein
Betriebsratsmitglied im Zuge seiner Amtstitigkeit erlangt bzw. gezeigt
hat.2” Dahinter steht ersichtlich das Bestreben, in der Debatte um die Pro-
fessionalisierung der Betriebsratsarbeit im gegebenen System zumindest
an einer zentralen Stelle nachzujustieren und anspruchsvolle Betriebs-
ratsarbeit zu honorieren. Der Gesetzesvorschlag, den vor einiger Zeit die
Regierung noch unter der damaligen Ministerin Andrea Nahles bis zu ei-
nem Referentenentwurf gebracht hatte, meinte genau hier ansetzen zu sol-
len.28

Bei der Bewertung dieser Diskussion sind wiederum unterschiedliche As-
pekte zu bedenken: Klar erscheint mir, dass Kompetenzen, die tatsachlich
allein auf die Funktion als Betriebsrat bezogen sind, fiir sich gesehen kei-
ne Rolle spielen diirfen. Es muss um berufliche Qualitaten gehen.29 Inso-
fern lasst sich aber nicht bestreiten, dass Verhandlungsgeschick, Einsatz-

26 Annufl, Der Durchschnitt fiir den Betriebsrat?, NZA 2018, 976, 977; Jacobs/
Frieling, ZfA 2015, 241, 248 f.; Jacobs, NZA 2019, 1606, 1608; Thiising/
Denzer (Fn. 5), Rn. 93 ff.; Uffmann, Anmerkung zu BAG 18.1. 2017 — 7 AZR
205/15 AP BetrVG 1972 § 37 Nr. 169; noch weitergehender offenbar Annuf,
NZA 2018, 134, 135: Bildung einer neuen Vergleichsgruppe mit Erwerb neuer
Qualifikationen.

27 Annufl, NZA 2018, 134, 135 f.; Bayreuther, Die ,betriebsiibliche” Beférderung
des freigestellten Betriebsratsmitglieds, NZA 2014, 235 ff.; Schlamp (Fn. 1),
S. 248 ff.; Thiising/Denzer (Fn. 5), Rn. 124 ff.; kritisch etwa Jacobs/Frieling,
ZfA 2015, 241, 247; Rieble, Die Betriebsratsvergiitung, NZA 2008, 276, 277.

28 Vgl. dazu Annuf3, NZA 2018, 134 Fn. 23; kritisch Jacobs, NZA 2019, 1606, 1611;
Uffmann, Vergiitung der Aufsichtsrite und Betriebsrite, ZFA 2018, 225, 235.

29 Vgl. auch Annuf3, NZA 2018, 134, 136; Jacobs, NZA 2019, 1606, 1608; Thiising/
Denzer (Fn. 5), Rn. 125; Thiising, in: Richardi (Fn. 10), § 37 Rn. 69.
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fahigkeit und dergleichen auch beruflicher Natur sein konnen.3° Und so-
fern solche Merkmale fiir den auBerhalb der Tatigkeit des Betriebsrats-
mitglieds ausgeiibten Beruf tatsdchlich von Bedeutung sind, finden sie
nach der oben geschilderten Rechtsprechung des BAG im Rahmen der
Vergleichbarkeitspriifung grundséatzlich ohnehin als individuelle Fahigkei-
ten Beriicksichtigung.

Allerdings: Kompetenzen aus der Betriebsratsarbeit konnen naturgemal
erst erworben werden, wenn man Betriebsrat ist. Wer solche Kompeten-
zen berticksichtigen mdochte, setzt also voraus, dass auch fiir den Zeitpunkt
eines Vergleichs eine dynamische Betrachtung vorzunehmen und eben
nicht stets auf die erste Amtsiibernahme abzustellen ist. Hierzu drei Uber-
legungen:

Erstens: Eine solche dynamische Betrachtung bei der Bildung von Ver-
gleichsgruppen im Rahmen des § 37 Abs. 4 BetrVG kann es nicht wiahrend
einer laufenden Amtszeit geben.3! Die Vorschrift ist auf Typisierung ange-
legt und stellt gerade nicht auf eine mogliche Entwicklung des Betriebs-
ratsmitglieds selbst ab. Sie unterstellt nur, dass diese der typischen Ent-
wicklung vergleichbarer Arbeitnehmer entspricht und erlegt deshalb dem
Arbeitgeber auf, sie fiir das Betriebsratsmitglied nachzuzeichnen. Diesen
Vorgang will § 37 Abs. 4 BetrVG so objektiv und handhabbar wie méglich
gestalten.32 Mit dem Kriterium der Vergleichbarkeit wird deshalb bewusst
ein Bezugspunkt auBerhalb der Betriebsratstitigkeit genommen, und zwar
auch in zeitlicher Hinsicht. Vor der Amtsiibernahme sind das zukiinftige
Betriebsratsmitglied und andere Arbeitnehmer am ehesten im Hinblick
auf ihre berufliche Tétigkeit und ihre individuellen Fahigkeiten vergleich-
bar. Zu diesem Zeitpunkt gibt es noch keine Einfliisse der Betriebsrats-
tatigkeit.

Zweitens: Dieser letzte Gedanke konnte sogar dafiir sprechen, iiberhaupt
niemals eine dynamische Betrachtung vorzunehmen. Dennoch meine ich,
dass man sie, allerdings bezogen auf den Zeitpunkt einer neuen Amtsperi-
ode, nicht ausschlieBen darf. Das verlangt das Benachteiligungsverbot.
Zunichst zu den nicht freigestellten Betriebsratsmitgliedern: Warum soll-
ten berufliche Kompetenzen, die ein nicht freigestelltes Betriebsratsmit-
glied objektiv im Laufe der Ausiibung seiner beruflichen Tatigkeit erwor-
ben hat, keine Rolle spielen? Es entspricht ja der Hypothese des § 37
Abs. 4 BetrVG, dass ein Betriebsratsmitglied sich nicht schlechter als an-
dere Arbeitnehmer entwickelt hiatte. Wenn sich es sich aber tatsdchlich —
trotz seiner Betriebsratstitigkeit — weiterentwickelt hat, darf das fiir die

30 Vgl. auch Annuf, NZA 2018, 134, 136; Bayreuther, DB 2019, 1207, 1209;
Thiising/Denzer (Fn. 5), Rn. 124 ff.; Thiising, in: Richardi (Fn. 10), § 37 Rn. 69.

31 Vgl. aber Annuf3, NZA 2018, 134, 135.

32 Weber, in: GK-BetrVG (Fn. 1), § 37 Rn. 130.
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auf die Zukunft bezogene weitere Anwendung des § 37 Abs. 4 BetrVG
nicht unberiicksichtigt bleiben. Es gibt keinen Grund, eine berufliche
Entwicklung, die tatsdchlich stattgefunden hat, nur deshalb nicht zu be-
riicksichtigen, weil ein Betriebsratsmitglied nicht zum ersten, sondern
zum zweiten Mal gewidhlt wurde.33 Entscheidend ist nur, dass es tatsdch-
lich um Fihigkeiten geht, die nicht allein der Betriebsratstitigkeit zuzu-
ordnen sind, sondern um solche, die mit der beruflichen Tatigkeit in Zu-
sammenhang stehen. Individuelle berufliche Fihigkeiten also, die nach
dem BAG ohnehin beriicksichtigt werden, wenn zum Zeitpunkt der ersten
Amtsilibernahme eine Vergleichsbarkeitspriifung angestellt wird.

Drittens: Bei vollstindig freigestellten Betriebsratsmitgliedern muss be-
riicksichtigt werden, dass diese im Laufe ihrer Amtszeit ihre berufliche Ta-
tigkeit iiberhaupt nicht ausgeiibt haben. Deshalb bleibt fiir den Vergleich
mit anderen Arbeitnehmern zunéchst gar nichts anderes iibrig, als auch
im Falle einer Wiederwahl auf den Zeitpunkt der ersten vollstindigen
Freistellung abzustellen.34 Sollte aber tatsidchlich der Nachweis gelingen,
dass das Betriebsratsmitglied inzwischen Fihigkeiten erlangt hat, die fiir
seine berufliche Tatigkeit von Bedeutung sind, dann wiirde er benachtei-
ligt, wenn diese neu erworbenen beruflichen Fahigkeiten anders als bei
nicht vollstandig freigestellten Betriebsratsmitgliedern keine Beachtung
fanden. In einem solchen Fall gebietet § 78 Satz 2 BetrVG eine Interpreta-
tion des § 37 Abs. 4 BetrVG, wonach fiir den Vergleich mit anderen Ar-
beitnehmern auf den Zeitpunkt der neuen Amtszeit unter Beriicksichti-
gung zwischenzeitlich erworbener beruflicher Fihigkeiten abzustellen
ist.35 Voraussetzung ist aber auch hier, um es noch einmal ausdriicklich zu
betonen, dass es um solche individuellen Fiahigkeiten geht, die mit Blick
auf die berufliche Tatigkeit ohnehin in die Vergleichsbetrachtung einbezo-
gen wiirden.

b) Betriebsiibliche berufliche Entwicklung

Damit kommen wir zu einem weiteren hochkomplexen und umstrittenen
Problemfeld: Die Vergiitung des Betriebsratsmitglieds soll nach dem Ge-
setz nicht hinter der betriebsiiblichen beruflichen Entwicklung vergleich-
barer Arbeitnehmer zuriickbleiben, wobei die Vorschrift keinen Anspruch
auf absolut gleiches Entgelt gewéhrt, sondern nur auf eine bloBe relationa-
le Anpassung.3® Das BAG verfolgt hier, zuletzt in den Urteilen vom 18.1.

33 Annufl, NZA 2018, 976, 977; Thiising/Denzer (Fn. 5), Rn. 95.

34 In diesem Sinne Jacobs/Frieling, ZfA 2015, 241, 249; Jacobs, NZA 2019, 1606,
1608.

35 Ebenso Annuf3, NZA 2018, 134, 136; Thiising/Denzer (Fn. 5), Rn. 96.

36 Annuf, NZA 2018, 976; Thiising/Denzer (Fn. 5), Rn.79; BAG 18.1. 2017 — 7
AZR 205/15 (Fn. 3), Rn. 15; BAG 21.2. 2018 — 7 AZR 496/16 (Fn. 17), Rn. 16.
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201737 und vom 21.2. 201838, eine vorsichtige Interpretationslinie. Im ers-
ten Zugriff hat es dabei durchaus die Grundidee des § 37 Abs. 4 BetrVG im
Auge, der einen Regelfall erfassen will und Ausnahmefille weder bewilti-
gen kann noch soll: Betriebsiibliche berufliche Entwicklung meint den ty-
pischen Normalverlauf einer Berufskarriere bei anderen Arbeitnehmern,
die kein Betriebsratsamt innehaben, ansonsten aber vergleichbar sind.39
Erforderlich ist also ein gleichformiges, regelhaftes Verhalten des Arbeit-
gebers4°; in der Literatur wird plastisch von einem Beforderungsfahrplan
gesprochen.4! § 37 Abs. 4 BetrVG beriicksichtigt danach weder individuelle
Sonderkarrieren anderer Arbeitnehmer42 noch hypothetische Sonderkar-
rieren des Betriebsratsmitglieds selbst. Allerdings verlangt das BAG zu
Recht nicht, dass die Vergiitungen innerhalb der Vergleichsgruppe um ei-
nen bestimmten einheitlichen Prozentsatz angehoben werden, ein regel-
haftes Verhalten kann auch vorliegen, wenn die Gehaltserh6hung unter-
schiedlich ausfillt. Voraussetzung ist dann, dass in Anwendung eines re-
gelhaften Beférderungsplans jedenfalls der Mehrzahl der vergleichbaren
Arbeitnehmer tatsachlich hoherwertige Tatigkeiten iibertragen wurden.43

Je kleiner allerdings die Vergleichsgruppe, desto groBer werden die Prob-
leme: Bei sehr kleinen Vergleichsgruppen, bei denen eine Mehrheit nicht
mehr feststellbar sei, soll nach dem BAG der Durchschnitt der den Ange-
horigen der Vergleichsgruppe gewihrten Gehaltserh6hungen maBgebend
sein.44 Und wenn es bei der Vergleichsgruppe gar keine Beforderungen
gab, das Betriebsratsmitglied aber nachweisen konne, dass es — ohne die
Betriebsratstitigkeit — eine Beférderung erhalten hitte, dann komme § 37
Abs. 4 BetrVG ebenfalls zur Anwendung.45 Ich mochte hier zur Vermei-
dung von Uberschneidungen Herrn Annuf fiir den Anschlussvortrag weit-
gehend das Feld iiberlassen (Stichwort: Medianarbeitnehmer4¢) und mich
nur kurz duBern: Wihrend die Durchschnittsbetrachtung sich noch eini-
germaBen im Schema des § 37 Abs. 4 BetrVG bewegt und versucht, eine

37 BAG 18.1. 2017 — 7 AZR 205/15 (Fn. 3).

38 BAG 21.2. 2018 — 7 AZR 496/16 (Fn. 17).

39 BAG 21.2. 2018 — 7 AZR 496/16 (Fn. 17), Rn. 18.

40 BAG 18.1.2017 — 7 AZR 205/15 (Fn. 3), Rn. 16; vgl. dazu stellvertretend
Thiising/Denzer (Fn. 5), Rn. 163; Weber, in: GK-BetrVG (Fn. 1), § 37 Rn. 136.

41 Uffmann, ZFA 2018, 225, 243.

42 BAG 18.1.2017 — 7 AZR 205/15 (Fn. 3), Rn. 16; Thiising/Denzer (Fn.5),
Rn. 165; Weber, in: GK-BetrVG (Fn. 1), § 37 Rn. 137.

43 BAG 18.1. 2017 — 7 AZR 205/15 (Fn. 3), Rn. 16; BAG 21.2. 2018 — 7 AZR 496/16
(Fn. 17), Rn. 18.

44 BAG 18.1. 2017 — 7 AZR 205/15 (Fn. 3), Rn. 17; BAG 21.2. 2018 — 7 AZR 496/16
(Fn. 17), Rn. 18.

45 Vgl. zuletzt BAG 18.1. 2017 — 7 AZR 205/15 (Fn. 3), Rn. 16.

46 Annuf, NZA 2018, 134, 136; ders., NZA 2018, 976, 977; vgl. auch Thiising/
Denzer (Fn. 5), Rn. 168 f.
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fiir die Praxis handhabbare Ermittlung der Entwicklung vergleichbarer
Arbeitnehmer zu ermdoglichen47, verldsst der Senat meines Erachtens spa-
testens in der letzten Fallgruppe genau dieses Schema. Statt wie sonst bei
§ 37 Abs. 4 BetrVG wird gerade nicht aus der beruflichen Entwicklung an-
derer Arbeitnehmer ein gesetzlich vorgegebener Riickschluss auf das Be-
triebsratsmitglied gezogen. Vielmehr fragt das BAG danach, wie die hypo-
thetische Entwicklung des Betriebsrats selbst hitte laufen miissen. Das ist
aber eine Frage, die im Rahmen des § 78 Satz 2 BetrVG und nicht im
Rahmen des § 37 Abs. 4 BetrVG zu stellen wére.48

Zustimmen mochte ich dem BAG allerdings bei einer weiteren, in der Lite-
ratur kritisierten Entscheidung. Im Urteil vom 18.1. 2017 zieht das BAG
bei der Anwendung des § 37 Abs. 4 BetrVG eine aus dem Begilinstigungs-
verbot des § 78 Satz 2 BetrVG abgeleitete Grenze: Vergiitungserh6hungen
vergleichbarer Arbeitnehmer, die das Betriebsratsmitglied ohne sein
Mandat nicht beanspruchen konnte, diirften nicht beriicksichtigt wer-
den.49 Im konkreten Fall gab es zwar eine regelhafte prozentuale Vergii-
tungserh6hung fiir vergleichbare Arbeitnehmer. Das Betriebsratsmitglied
selbst hatte aber bei der Amtsiibernahme bereits die hochste Steigerungs-
stufe der hochsten tariflichen Verglitungsgruppe erreicht. Das fiihrte dazu,
dass seine Vergilitungsentwicklung hinter derjenigen der anderen Arbeit-
nehmer zuriickblieb. Da mit einem der vergleichbaren Arbeitnehmer spa-
ter ein Aufstieg in den iibertariflichen Bereich vereinbart worden war, ver-
langte der Klager das auch fiir sich. Nur so kénne er eine dem Durch-
schnitt der vergleichbaren Arbeitnehmer entsprechende Vergiitungserho-
hung erlangen. Das BAG lehnt das ab: Einen Aufstieg in den Bereich der
iibertariflichen Mitarbeiter konne es auf der Basis des § 37 Abs. 4 BetrVG
nur geben, wenn auch genau ein solcher Aufstieg fiir vergleichbare Arbeit-
nehmer wiederum betriebstiiblich sei. Dazu fehlte es an Feststellungen.5°
Ich halte das fiir richtig. So wie das Benachteiligungsverbot des § 78 Satz 2
BetrVG bei der Auslegung des § 37 Abs. 4 BetrVG eine Rolle spielen kann,
kann auch das Begilinstigungsverbot begrenzend wirken. § 78 Satz 2
BetrVG wirkt gleichsam wie eine interpretatorische Leitplanke auf beiden
Seiten des § 37 Abs. 4 BetrVG. Dem kann aus meiner Sicht nicht ent-
gegengehalten werden, dass § 37 Abs. 4 BetrVG nur einen Mindestschutz
gewidhre und eine aus dem Gesetz folgende Anwendung der Vorschrift

47 Uffmann, Anmerkung zu BAG 18.1. 2017 — 7 AZR 205/15 AP BetrVG 1972 § 37
Nr. 169; kritisch Annufs, NZA 2018, 976, 978; Thiising/Denzer (Fn.j5),
Rn. 170 f.

48 Vgl. auch Jacobs/Frieling, ZfA 2015, 241, 251.

49 BAG 18.1. 2017 — 7 AZR 205/15 (Fn. 3), Rn. 25 ff.

50 BAG 18.1. 2017 — 7 AZR 205/15 (Fn. 3), Rn. 27.
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keine verbotene Begilinstigung darstelle.5! Zwar hat der Gesetzgeber § 37
Abs. 4 BetrVG in der Tat eingefiihrt, um Betriebsratsmitgliedern eine Teil-
habe an beruflichen Entwicklungen zu erleichtern und sie auf diese Weise
vor Benachteiligungen zu schiitzen.52 Es besteht aber kein Anlass zu der
Annahme, dass er dabei zugleich Begiinstigungen in Kauf nehmen wollte,
die es ohne die Regelung des § 37 Abs. 4 BetrVG auch nicht hitte geben
konnen. § 37 Abs. 4 BetrVG gleicht lediglich den Nachteil aus, der einem
Arbeitnehmer dadurch entsteht, dass er seine eigene hypothetische Ent-
wicklung nur schwer nachweisen kann. Deshalb wird auf die Entwicklung
vergleichbarer Arbeitnehmer abgestellt. Voraussetzung fiir die Anwen-
dung des § 37 Abs. 4 BetrVG bleibt aber, dass das Betriebsratsmitglied hy-
pothetisch eine entsprechende Entwicklung auch hatte nehmen kénnen.
Die Vorschrift soll das Beglinstigungsverbot nicht fiir Fille aushebeln, in
denen aus rechtlichen Griinden feststeht, dass eine bestimmte Entwick-
lung fiir das Betriebsratsmitglied gar nicht moglich war.

3. Eigenstindiger Entgeltschutz im Lichte des § 78 Satz 2
BetrvG

§ 78 Satz 2 BetrVG entfaltet aber auch auBlerhalb dieses interpretatori-
schen Zusammenhangs eigenstindige Bedeutung.

Die Vorschrift kann einerseits einen vom Konzept des § 37 Abs. 4 BetrVG
losgelosten eigenstindigen Anspruch des Betriebsrats begriinden, wenn es
diesem gelingt, tatsédchlich eine eigene hypothetische Entwicklung nach-
zuweisen.

Andererseits hat umgekehrt das Begiinstigungsverbot begrenzende Wir-
kung. Beforderungen, die der Arbeitgeber von sich aus vornimmt, oder
auch freiwillige Vergilitungsregelungen unterliegen einer Kontrolle am
Mafstab des § 78 Satz 2 BetrVG.

a) Benachteiligungsverbot

Das BAG hat seit Beginn der 1990er Jahre in mehreren Entscheidungen
im Grundsatz einen Anspruch eines Betriebsratsmitglieds auf Gewahrung
eines beruflichen Aufstiegs unter Berufung auf § 78 Satz 2 BetrVG fiir
denkbar gehalten.53 In der Entscheidung vom 17.8. 2005 werden die Vo-

51 So Thiising/Denzer (Fn. 5), Rn. 189; kritisch auch Bayreuther, DB 2019, 1207,
1209.

52 Annuf}, NZA 2018, 134.

53 BAG 11.12. 1991 — 7 AZR 75/91, NZA 1993, 909, 910; BAG 15.1. 1992 — 7 AZR
194/91 (Fn. 1), IT 2 a; BAG 27.6. 2001 — 7 AZR 496/99, NZA 2002, 106, 108;
BAG 17.8.2005 — 7 AZR 528/04 (Fn. 1), Rn. 18; BAG 14.7.2010 — 7 AZR
359/09, NJOZ 2011, 272 Rn. 19; vgl. dazu Jacobs/Frieling, Die Betriebsrats-
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raussetzungen noch einmal zusammengefasst: Dem Betriebsratsmitglied
miisse der Nachweis gelingen,

»dass es ohne seine Tatigkeit als Mitglied einer Betriebsvertretung inzwischen
mit einer Aufgabe betraut worden wire, die ihm den Anspruch auf das begehrte
Arbeitsentgelt geben wiirde“.54

Eine bloBe Moglichkeit oder eine konkrete Chance auf eine Beforderung
reichen nicht aus.55 Denkbar ist nach der Rechtsprechung etwa, dass eine
tatsichlich erfolgte Bewerbung allein an der Betriebsratstitigkeit an sich
oder an durch diese Tatigkeit bedingten fachlichen Defiziten scheitert. Das
Betriebsratsmitglied konne aber auch geltend machen, dass es gerade mit
Blick auf seine Betriebsratstétigkeit eine eigentlich sicher zum Erfolg fiih-
rende Bewerbung von vornherein unterlassen oder ein Angebot des Ar-
beitgebers abgelehnt habe.5¢

Diese Rechtsprechungslinie ist in der Sache richtig, und zwar auch inso-
weit sie nicht etwa im Hinblick auf das Benachteiligungsverbot die Anfor-
derungen an den Nachweis der vom Betriebsrat geltend gemachten hypo-
thetischen Entwicklung absenkt.57

Zwar ist die Beweishiirde hier sehr hoch und es tiberrascht nicht, dass so-
weit ersichtlich bislang nur einmal ein LAG einem entsprechenden Begeh-
ren eines Betriebsratsmitglieds stattgegeben hat.58

Aber diese Problematik ist aus meiner Sicht keine, die speziell oder jeden-
falls in erster Linie etwas mit der Betriebsratstatigkeit zu tun hitte. Es
geht ja nicht nur darum, dass eine Kausalitdt zwischen Nichtbeforderung
und Betriebsratstitigkeit in der Regel nur schwer nachweisbar ist. Das Be-
triebsratsmitglied muss auch nachweisen, dass es eine bestimmte Befor-
derung nach den allgemeinen Auswahlkriterien des Arbeitgebers tatsiach-
lich erhalten hitte. Auswahl- und Beférderungsentscheidungen unterfal-
len aber im Ausgangspunkt dem Grundsatz der Vertragsfreiheit und sind
nur begrenzt nach objektiven Kriterien kontrollierbar. Ein Anspruch auf

vergilitung nach § 78 Satz 2 BetrVG im arbeits- und im strafgerichtlichen Ver-
fahren, Festschrift Klebe, 2018, S. 190 ff.; Thiising/Denzer (Fn. 5), Rn. 191 ff.

54 BAG 17.8. 2005 — 7 AZR 528/04 (Fn. 1), Rn. 19.

55 BAG 11.12. 1991 — 7 AZR 75/91 (Fn. 53); LAG Diisseldorf 27.4. 2018 — 10 Sa
717/17, juris Rn. 60.

56 BAG 27.6. 2001 — 7 AZR 496/99 (Fn. 53) (bezogen auf Auswahlentscheidungen
bei Personalratsmitgliedern).

57 Zutreffend Jacobs, NZA 2019, 1606, 1610.

58 LAG Koéln 25.4. 2016 — 2 Sa 561/15, juris. Im konkreten Fall hatte der Arbeit-
geber die Ablehnung einer Beférderung unter anderem ausdriicklich damit be-
griindet, dass der Bewerber aufgrund seiner Tatigkeit im Betriebsrat zur Zeit
tatsiachlich noch nicht fiir die auf der Beforderungsstelle wahrzunehmenden
Funktionen zur Verfiigung stand (Rn. 22, 38).
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eine Beforderung ist generell nur schwer durchsetzbar. In dieser Hinsicht
die Nachweisanforderungen gerade bei Betriebsratsmitgliedern abzusen-
ken, wire eine unzulidssige Beglinstigung. Genau deshalb ist es eine sehr
kluge Entscheidung, die der Gesetzgeber in § 37 Abs. 4 BetrVG getroffen
hat. Sie stellt mit dem Kriterium der Betriebsiiblichkeit auf Fallkonstella-
tionen ab, in denen eine Art Selbstbindung des Arbeitgebers durch regel-
haftes Beforderungsverhalten vorliegt. Und sie entlastet das Betriebsrats-
mitglied von dem Nachweis der Kausalitdt zwischen Nichtbeforderung
und Betriebsratstitigkeit. Die Anerkennung eines weitergehenden unmit-
telbaren Anspruchs aus dem Benachteiligungsverbot ist vor diesem Hin-
tergrund sachlich zwar zutreffend, setzt aber eben voraus, dass die Be-
nachteiligung auch tatsiachlich nachgewiesen werden kann.

b) Begiinstigungsverbot

In der gegenwirtigen Diskussion um die Betriebsratsvergiitung scheint
sich allerdings die umgekehrte Frage nach den Grenzen einer vom Arbeit-
geber tatsdchlich gewdhrten Befoérderung oder hoheren Vergiitung in den
Vordergrund zu schieben. Das Begiinstigungsverbot wird zwar im Grund-
satz von niemandem infrage gestellt. Aber es werden groBere Spielriume
fiir die betriebliche Praxis eingefordert. Man sieht sogar die Gefahr einer
Benachteiligung von Betriebsratsmitgliedern, wenn das Beglinstigungs-
verbot zu strikt interpretiert wird.59

Hier ist zundchst zu bedenken, dass die konkrete Wirkkraft einer strengen
oder offeneren Interpretation des Begiinstigungsverbots stark von den
prozessualen Konstellationen abhingt, in denen Gerichte zu einer Uber-
priifung aufgerufen sind.

In einem Strafverfahren etwa wegen Betriebsratsbegiinstigung oder auch
Untreue muss jedenfalls der Staat den Nachweis einer Straftat fiihren und
es gilt der Grundsatz in dubio pro reo.®°

Im zivilrechtlichen Zusammenhang kann das Beglinstigungsverbot eine
Rolle spielen, wenn der Arbeitgeber sich an eine getroffene Vereinbarung
nicht halten mochte, dazu deren Nichtigkeit nach § 134 BGB behauptet
und gegebenenfalls sogar bereicherungsrechtliche Riickforderungsansprii-
che geltend macht®:. Auch wenn die Nichtigkeit nach § 134 BGB von Amts
wegen zu liberpriifen ist%2, liegt die Darlegungs- und Beweislast fiir deren

59 Annufi, NZA 2018, 134 ff.; Bayreuther, DB 2019, 1207 ff.; vgl. auch Happe
(Fn. 2), S. 56 ff.; Thiising/Denzer (Fn. 5), Rn. 206 ff.; Uffmann, ZFA 2018, 225,
244 f.

60 Vgl. zu strafrechtlichen Folgen einer Begiinstigung etwa Esser (Fn.2),
S. 163 ff.; Jacobs/Frieling, ZfA 2015, 241, 260 ff.; Schlamp (Fn. 1), S. 331 ff.

61 Vgl. dazu Esser (Fn. 2), S. 143 ff.; Thiising/Denzer (Fn. 5), Rn. 381 ff.

62 BAG 8.11. 2017 — 5 AZR 11/17 (Fn. 3), Rn. 31
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tatsdchliche Voraussetzungen beim Arbeitgeber.®3 Dieser miisste also bei
einem Streit um die Wirksamkeit einer Beforderung dazu vortragen, dass
seine eigene Entscheidung gegen das Begiinstigungsverbot verstofen hat-
te. Das erscheint etwas seltsam, vollig aus der Luft gegriffen ist es aber
nicht. Das BAG musste sich zwar bisher nicht zu Beférderungsentschei-
dungen duBern, aber immerhin in den Urteilen vom 8.11. 2017 und vom
29.8. 2018 zu pauschalen Stundenvergiitungen bzw. Zeit- oder Erschwer-
niszulagen, also Regelungen im Zusammenhang mit § 37 Abs. 2 BetrVG.64

Es geht hier um die Spielriume von Vereinbarungslésungen. Eine Befor-
derung oder Vergiitungsregelung ist nicht nur dann mit § 78 Satz2
BetrVG vereinbar, wenn sie auch vom Betriebsrat unter Berufung auf das
Benachteiligungsverbot gerichtlich durchsetzbar wire. Zwischen Benach-
teiligungs- und Begilinstigungsverbot gibt es einen durch die Beteiligten
ausfiillbaren Zwischenraum.% Sie diirfen nicht nur das regeln, was sie oh-
nehin regeln miissten, um eine Benachteiligung zu vermeiden. Und es ist
auch nicht nur das zuldssig, was sich ohnehin aus § 37 Abs. 4 BetrVG
ergidbe®. Dem steht auch nicht die Entscheidung des BAG vom 29.8. 2018
entgegen. Das BAG sagt dort zwar, das Begiinstigungsverbot lasse es

sregelmaBig nicht zu, dem Mandatstriager wegen seiner Amtsstellung eine wah-
rend der Mandatstétigkeit weiterzuzahlende Vergiitung zuzusagen, die tiber das
nach § 37 II bis IV BetrVG geregelte gesetzliche MaB hinausgeht“¢7.

Das bedeutet aber nicht, dass insbesondere § 37 Abs. 4 BetrVG als absolu-
te Obergrenze und damit letztlich doch als abschlieBende Regelung zu ver-
stehen wiare. Die Vorschrift dient, wie beschrieben, nur der leichteren
Durchsetzung von Anspriichen des Betriebsratsmitglieds. Allerdings ist
die Grenze zum Beglinstigungsverbot iiberschritten, wenn die Beforderung
oder die Leistung einer Vergiitung ohne das Betriebsratsamt nicht stattge-
funden hitte. Materiellrechtlich ist das wie beim Benachteiligungsverbot:
Dieses ist verletzt, wenn eine Beforderung oder Leistung einer Vergiitung
wegen des Betriebsratsamts nicht erfolgt ist.8

Wann ein Richter bei streitiger Sachlage davon iiberzeugt ist, dass eine
Regelung nicht ohne das Betriebsratsamt getroffen worden wére, lisst sich
nicht abstrakt sagen. Der Kausalzusammenhang ist fiir den Einzelfall zu

63 BAG 8.11. 2017 — 5 AZR 11/17 (Fn. 3), Rn. 16; BAG 29.8. 2018 — 7 AZR 206/17
(Fn. 3), Rn. 44.

64 BAG 8.11. 2017 — 5 AZR 11/17 (Fn. 3); BAG 29.8. 2018 — 7 AZR 206/17 (Fn. 3),
253; vgl. auch LAG Diisseldorf 17.4. 2019 — 7 Sa 1065/18, juris (nicht rechts-
kraftig, anhangig BAG 7 AZR 213/19).

65 Vgl. auch Thiising/Denzer (Fn. 5), Rn. 207.

66 Annuf3, NZA 2018, 134, 137; Bayreuther, DB 2019, 1207, 1208.

67 BAG 29.8.2 018 — 7 AZR 206/17 (Fn. 3), Rn. 34.

68 Vgl. auch Jacobs/Frieling, ZfA 2015, 241, 252 f.
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ermitteln.® Indiziell fiir eine unzulissige Beglinstigung sprechen aber je-
denfalls singuldre Berufskarrieren eines Betriebsratsmitglieds oder erheb-
liche Diskrepanzen im Vergilitungsbereich.”°

Zu beachten ist, dass das BAG in den einschlédgigen Urteilen wiederum auf
die Grundsitze des § 287 Abs. 2 ZPO verweist.”* Das bedeutet aber zu-
gleich, dass auch den Beteiligten selbst ein gewisser Spielraum zugebilligt
werden muss.”? In der bereits erwdhnten Entscheidung vom 29.8. 2018
wurde ein VerstoB gegen das Beglinstigungsverbot nach diesen MaBstiben
zutreffend bejaht, da dem Betriebsratsmitglied ein pauschaler Nacht-
arbeitszuschlag ausdriicklich zur Kompensation dafiir gew#dhrt worden
war, dass er mit einem nach § 37 Abs. 4 BetrVG vollzogenen Aufstieg zum
Aufgabenleiter in eine Position kam, wo Nachtdienste {iblicherweise nicht
mehr erbracht wurden.”3 Und im Urteil vom 8.11. 2017 wurde eine pau-
schale Stundenvergiitung fiir Betriebsratstétigkeit vereinbart, die deutlich
iiber der am Mindestlohn orientierten Vergiitung des als Zeitungszusteller
beschiftigten Betriebsratsmitglieds lag. Zu Recht sieht hier das BAG er-
hebliche Anhaltspunkte fiir einen VerstoB gegen das Beglinstigungsver-
bot.74

III. Schlussbemerkung

Meine Schlussbemerkung fillt ganz kurz aus. Aus meiner Sicht interpre-
tiert das BAG die Regelungen des BetrVG zur Vergiitung von Betriebs-
ratsmitgliedern zutreffend. Korrekturbedarf sehe ich nur in Einzelpunk-
ten. Ehrenamtsprinzip, Benachteiligungs- und Begilinstigungsverbot blei-
ben als Eckpunkte dieser Rechtsprechung stets sichtbar. Dabei gelingt
dem BAG auch die Umsetzung der im Gesetz angelegten Konzeption, in-
nerhalb dieser Eckpunkte dem Betriebsratsmitglied ein nach dem Entgelt-
ausfallprinzip zu berechnendes Auskommen zu sichern und es zugleich
nicht von der beruflichen Entwicklung anderer Arbeitnehmer abzukop-
peln. In der aktuellen, bisweilen sehr von extrem gelagerten Einzelféllen
gepriagten Diskussion erscheint die eher zuriickhaltende und ausgewogene
Linie des 7. Senats hilfreich. Sie wiirdigt einerseits den Einsatz vieler Be-

69 BAG 8.11. 2017 — 5 AZR 11/17 (Fn. 3), Rn. 31; Kania, in: ErfK (Fn. 17), § 78
Rn. 7

70 Vgl. auch Jacobs, NZA 2019, 1606, 1610; anderer Ansicht Annuf3, NZA 2018,
134,137 1.

71 BAG 8.11. 2017 — 5 AZR 11/17 (Fn. 3), Rn. 29, 33; BAG 29.8. 2018 — 7 AZR
206/17 (Fn. 3), Rn. 39.

72 Insoweit auch Annuf, NZA 2018, 134, 137; Bayreuther, NZA 2014, 235, 237;
ders., DB 2019, 1207, 1209.

73 BAG 29.8. 2018 — 7 AZR 206/17 (Fn. 3), Rn. 42.

74 BAG 8.11. 2017 — 5 AZR 11/17 (Fn. 3), Rn. 32; zustimmend Boemke, Juris
PraxisReport Arbeitsrecht (jurisPR-ArbR) 22/2018 Anm.1.
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triebsriate und ihr berechtigtes Interesse an einer Sicherung ihrer beruf-
lichen Existenzgrundlage und schiitzt andererseits zugleich deren Unab-
héangigkeit und damit ein zentrales Element der betrieblichen Mitbestim-
mung.
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88 Georg Annuf

1. Problemaufriss

Das in § 37 Abs. 1 BetrVG verankerte Ehrenamtsprinzip verbindet sich mit
dem in § 37 Abs. 2 BetrVG begriindeten Anspruch der Betriebsratsmit-
glieder auf Freistellung von ihrer beruflichen Tatigkeit fiir Zwecke der Be-
triebsratstédtigkeit ohne Minderung des Arbeitsentgelts zu dem gesetz-
lichen Leitbild, dass Betriebsratsmitglieder wahrend ihrer Betriebsrats-
tatigkeit so zu vergiiten sind, als gingen sie ihrer reguldren Beschéftigung
nach.

Erforderlich ist also jeweils eine individuelle, auf das einzelne Betriebs-
ratsmitglied bezogene Betrachtung, die unter Beriicksichtigung der be-
sonderen Verhiltnisse des jeweiligen Einzelfalls danach fragt, welche Ver-
giitung das Betriebsratsmitglied erzielen wiirde, wenn es nicht zur Wahr-
nehmung von Betriebsratsaufgaben freigestellt wire. Auf einem grund-
legenden Missverstindnis des gesetzlichen Regelungsplans beruht deshalb
die Aussage, nach dem Gesetz sollten freigestellte Betriebsratsmitglieder
»S0 viel verdienen wie vergleichbar qualifizierte Mitarbeiter im Unter-
nehmen“;* dhnliches gilt fiir die Behauptung, § 37 Abs. 4 BetrVG bilde den
MaBstab fiir eine ,Regelvergiitung®.2 Die Vergiitung richtet sich namlich
grundsitzlich nicht nach einer abstrakten Regel, sondern nach den jeweils
besonderen Umstdnden des einzelnen Betriebsratsmitglieds. Erginzend
dazu definiert § 37 Abs. 4 BetrVG mit der betriebsiiblichen Entwicklung
vergleichbarer Arbeitnehmer die in jedem Fall zu beachtende Untergrenze
fiir die Vergiitungsentwicklung bei Betriebsratsmitgliedern.

II. Ehrenamtsprinzip und Vergiitungshohe

Weil das Betriebsratsamt ein Ehrenamt ist, darf die Betriebsratstatigkeit —
abgesehen vom Ausnahmefall des § 37 Abs. 3 BetrVG3 — nicht vergiitet
werden. Das Entgelt eines Betriebsratsmitglieds richtet sich daher allein
nach dem Arbeitsvertrag und den ihn ergdnzenden Regelungen.

Nach dem sog. Entgeltausfallprinzip ist einem Betriebsratsmitglied fiir
Zeiten seiner Betriebsratstatigkeit ,das Arbeitsentgelt weiterzuzahlen ...,
das es verdient hitte, wenn es keine Betriebsratstitigkeit geleistet, son-

1 Rieble, Der Kampf ums Recht in Braunschweig, WirtschaftsWoche vom 16.11.
2019; dhnlich Riithers, VW: Gemeinsamer Verrat an der Mitbestimmung?,
NJW 2007, 195, 196; Schweibert/Buse, Rechtliche Grenzen der Beglinstigung
von Betriebsratsmitgliedern — Schattenbosse zwischen ,Macht und Ohnmacht®,
NZA 2007, 1080, 1082; Dzida/Mehrens, Straf- und haftungsrechtliche Risiken
im Umgang mit dem Betriebsrat, NZA 2013, 753, 755.

2 So etwa Jacobs, Die Vergiitung freigestellter Betriebsratsmitglieder, NZA 2019,
1606, 1608.

3 Gegebenenfalls in Verbindung mit § 37 Abs. 6 Satz 1 BetrVG.
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dern gearbeitet hatte“.4 Zum Arbeitsentgelt zidhlen neben der Grundver-
giitung auch Zuschliage fiir Mehr-, Uber-, Nacht-, Sonn- und Feiertags-
arbeit sowie andere Erschwerniszuschlige, nicht aber Aufwendungs-
ersatz.5 Allerdings kann ein Betriebsratsmitglied, das aufgrund einer pri-
vaten Entscheidung vor dem Antritt seines Betriebsratsamts eine Ande-
rung seines Arbeitsvertrags von Nacht- zu Tagschicht herbeifiihrt, um sei-
ne Aufgaben als Betriebsratsmitglied besser wahrnehmen zu kénnen, nur
die ihm nach dem gednderten Arbeitsvertrag zustehende Vergiitung bean-
spruchen, so dass ihm kein Ausgleich fiir die aufgrund der Vertragsande-
rung entgehenden Nachtzuschlage zusteht.®

Die Karriere- und Vergiitungsentwicklung von Betriebsratsmitgliedern
folgt den im Beschaftigungsbetrieb bzw. bei ihrem Arbeitgeber jeweils gel-
tenden Regeln. Insbesondere sind Betriebsratsmitglieder bei Beforde-
rungsentscheidungen des Arbeitgebers grundsitzlich in gleicher Weise zu
beriicksichtigen wie andere Arbeitnehmer. Jede Benachteiligung oder Be-
giinstigung wegen der Betriebsratstitigkeit ist auch bei solchen Entschei-
dungen nach § 78 Satz 2 BetrVG unzulédssig und nach § 119 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG strafbar;” sie liegt indes nur vor, wenn ein Betriebsratsmitglied
aufgrund seines Betriebsratsamts oder der Art und Weise seiner Aus-
iibung schlechter bzw. besser behandelt wird als andere Arbeitnehmer in
vergleichbarer Lage, ohne dass dies durch eine ordnungsgeméfe Wahr-
nehmung der Betriebsratsaufgaben oder sonstige sachliche Griinde zu er-
klaren ist.8 Nicht jede, sondern nur eine sachfremde Ankniipfung an die
Betriebsratstitigkeit begriindet mithin einen VerstoB gegen § 78 Satz 2
bzw. § 119 Abs.1 Nr.3 BetrVG. Unzuléssig ist insbesondere eine Ver-
giitungserhohung wegen des Betriebsratsamts als solchem oder die Art
und Weise seiner Ausiibung.

4 BAG 29.8. 2018 — 7 AZR 206/17, NZA 2019, 253, 256; ebenso bereits BAG 18.5.
2016 — 7 AZR 401/14, NZA 2016, 1212, 1213; nicht zuzustimmen ist dem Ver-
stdndnis von § 37 Abs. 2 BetrVG bei Schlamp, Die Vergilitung von Betriebs-
riten, 2018, S. 115, 189, 207 und passim.

5 BAG 29.8.2018 — 7 AZR 206/17 (Fn. 4); BAG 18.5.2016 — 7 AZR 401/14
(Fn. 4).

6 BAG 18.5.2016 — 7 AZR 401/14 (Fn. 4), 1212; anderer Ansicht Jacobs, NZA
2019, 1606, 1607.

7 Zu dem Wortlautunterschied der beiden Bestimmungen Annuf, NStZ 2020,
201.
8 Wortlich formuliert das BAG, dass ein Betriebsratsmitglied wegen seiner Be-

triebsratstéitigkeit nur begiinstigt wird bei einer ,Besserstellung im Vergleich zu
anderen Arbeitnehmern, die nicht auf sachlichen Griinden, sondern auf der Ta-
tigkeit als Betriebsratsmitglied beruht® (BAG 21.3. 2018 — 7 AZR 590/16, NJW
2018, 2508, 2509); vgl. zur Benachteiligung auch BAG 20.1. 2010 — 7 ABR
68/08, NJW 2010, 2077; in diesem Sinne zu § 53 Abs. 2 BetrVG 1952 bereits
Fitting, Betriebsverfassungsgesetz, 9. Aufl. 1970, § 53 Rn. 12.
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III. Beforderungs- und Vergiitungsentscheidungen des Arbeit-
gebers nach dem Leitbild des BetrVG

1.  Nicht dauerhaft freigestellte Betriebsratsmitglieder

Sind Betriebsratsmitglieder nicht fiir Zwecke der Betriebsratstitigkeit
dauerhaft von ihrer beruflichen Tatigkeit freigestellt, so richtet sich ihre
Vergiitung grundsétzlich nach ihrer tatsdchlichen beruflichen Entwick-
lung. Sie konnen sich auf hoherwertige Positionen genauso bewerben wie
andere Arbeitnehmer und sind nach den bei der Auswahlentscheidung all-
gemein angewandten Regeln ohne Riicksicht auf ihr Betriebsratsamt zu
behandeln. Vergibt ein Arbeitgeber eine Beforderungsstelle an ein Be-
triebsratsmitglied, weil es ihm aufgrund seines Personlichkeits- und Kom-
petenzprofils dafiir am besten geeignet erscheint, hat das Betriebsratsmit-
glied fortan Anspruch auf die mit der neuen Stelle verbundene hohere
Vergiitung.

Solche Personalauswahlentscheidungen sind selten allein durch objektiv
feststellbare Kriterien determiniert, sondern sie beruhen iiblicherweise zu
einem betrichtlichen Teil auf personlichen Werturteilen der Entscheider.?
Das darin zum Ausdruck kommende Auswahlermessen des Arbeitgebers
ist wesentliches Element seiner unternehmerischen Freiheit und auch
dann anzuerkennen, wenn die Entscheidung im Einzelfall zugunsten eines
Betriebsratsmitglieds ausfillt.”> Die Grenze zur unzuldssigen Begiinsti-
gung wegen der Betriebsratstitigkeit ist deshalb erst iiberschritten, wenn
feststeht, dass das Betriebsratsmitglied die Beforderungsstelle ohne seine
Amtstitigkeit nicht erhalten hitte. Die bloBe Moglichkeit, dass die Be-
triebsratstétigkeit fiir die Beforderung ausschlaggebend war, geniigt also
nicht; erforderlich ist, dass die Beférderung nicht anders als durch die Be-
triebsratstétigkeit erklart werden kann." Nicht zu rechtfertigen ist auch

9 Vgl. nur Apelojg, Emotionen in der Personalauswahl, 2010; Kanning, Perso-
nalauswahl zwischen Anspruch und Wirklichkeit — Eine wirtschaftspsychologi-
sche Analyse, 2015; vgl. auch Hennecke, Die Bemessung von Arbeitsentgelt und
allgemeinen Zuwendungen freigestellter Betriebsrite, RdA 1986, 241, 243: ,Es
ist nie sicher, ob in einer gleichen Lage wieder eine gleiche Entscheidung ge-
troffen werden wird“.

10 Ahnlich Bayreuther, Die ,betriebsiibliche* Beférderung des freigestellten Be-
triebsratsmitglieds, NZA 2014, 235, 237; ders., Betriebsratsvergiitung: Die hy-
pothetische berufliche Entwicklung des Betriebsratsmitglieds — Verhéltnis zwi-
schen Mindestvergiitung und Beglinstigungsverbot sowie MaBstdbe fiir eine
rechtssichere Lohngestaltung, DB 2019, 1207, 1209 f.

11 Siehe ndher Annuff, NZA 2020, 20, 21; vgl. zum Nachweis der Benachteiligung
wegen der Betriebsratstétigkeit BAG 11.12. 1991 — 7 AZR 75/91, NZA 1993, 909,
910: ,Es bedarf mithin der — wenn auch auf der Feststellung von Hilfstatsachen
beruhenden — Feststellung des Tatrichters, daB das Betriebsratsmitglied diese
berufliche Entwicklung ohne seine Amtstatigkeit tatsdachlich genommen hétte.
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die Etablierung einer vom Arbeitgeber zu entkriftenden Vermutung, dass
eine Beforderung von Betriebsratsmitgliedern wegen der Betriebsrats-
tatigkeit erfolgt;2 dies gilt selbst dann, wenn es um die Beforderung auf
eine herausgehobene Position geht, die nur im Rahmen einer Ausnahme-
karriere erklommen werden kann. Durch die mit einer solchen Vermutung
dem Arbeitgeber bei der Beforderung von Betriebsratsmitgliedern auf-
erlegte Erklarungslast wiirde ein Beforderungshindernis errichtet, das ei-
nen — gemal § 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG strafbaren — Wettbewerbsnachteil
der Betriebsratsmitglieder in der Auswahlsituation allein wegen ihrer Be-
triebsratstétigkeit begriindete.'s

Sachgerechte Personalauswahlentscheidungen orientieren sich daran,
welcher Bewerber fiir die zu besetzende Position am besten geeignet ist.
Formalqualifikationen spielen dabei hiufig eine geringere Rolle als die
nachgewiesenen praktischen Fahigkeiten und Fertigkeiten eines Bewer-
bers, gleichgiiltig wie diese erworben und unter Beweis gestellt wurden. So
konnen Arbeitnehmer fiir eine Beforderungsstelle durchaus nur deshalb in
Betracht kommen, weil sie sich auBerhalb des Arbeitsverhiltnisses privat
weitergebildet oder in Sportvereinen, politischen Parteien oder sonstigen
gesellschaftlichen Organisationen Verantwortungsbereitschaft, Tatkraft
und Fiihrungsstiarke nachgewiesen haben. Nicht zu beanstanden ist auch,
wenn Beforderungen auf die im Rahmen der Betriebsratstitigkeit erwor-
benen Qualifikationen gestiitzt werden, soweit sie fiir die zu besetzende
Position relevant sind.*4 Darin liegt keine unzuldssige Ankniipfung an das
Betriebsratsamt bzw. die Art und Weise seiner Ausiibung, sondern die
Einbeziehung aller fiir die Auswahlentscheidung relevanten Sachkrite-

Die ... bloBe Moglichkeit bzw. ,konkrete Chance’ einer derartigen beruflichen
Entwicklung geniigt nicht“; vgl. auch BAG 17.8. 2005 — 7 AZR 528/04, NZA
2006, 448.

12 Zutreffend insoweit Kreutz, in: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfas-
sungsgesetz (GK-BetrVG), Bd. 2, 11. Aufl. 2018, § 78 Rn. 88, 100 (vgl. auch
Kreutz, in: GK-BetrVG, Bd.2, 10.Aufl. 2014, § 78 Rn. 44); unzutreffend
Happe, Die personliche Rechtsstellung von Betriebsriten, 2017, S. 63: ,Damit
jedoch auch im Rahmen der Einzelfallabwigung das Ehrenamtsprinzip groft-
mogliche Wirkung entfaltet, ist zundchst eine Beglinstigung widerleglich zu
vermuten®.

13 Ebenso bereits Annufi, NZA 2018, 134, 137; ders., NZA 2020, 20, 22 f.; Bay-
reuther, NZA 2014, 235, 237; Stiick, Anmerkung zu einer Entscheidung des
BAG, Urteil vom 20.10. 2016 (2 AZR 395/15) — Zur Zulassigkeit einer verdeck-
ten Videoiliberwachung zur Aufdeckung von Straftaten, CCZ 2017, 238, 240;
Uffmann, Vergiitung der Aufsichtsriate und Betriebsrite, ZFA 2018, 225, 244.

14 In diesem Sinne muss auch BAG 21.3. 2018 — 7 AZR 590/16 (Fn. 8) verstanden
werden.
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rien.’> Im Gegenteil bedeutete die generelle Ausblendung von Kompeten-
zen, die ein Arbeitnehmer im Zusammenhang mit seiner Betriebsrats-
tatigkeit erworben hat, eine unzuldssige Benachteiligung wegen der Be-
triebsratstétigkeit.’® Zur Vermeidung von Missverstindnissen sei aller-
dings betont, dass es keinesfalls zuldssig ist, die hypothetische Beschafti-
gung eines Betriebsratsmitglieds durch Ankniipfung an seine betriebsver-
fassungsrechtliche Stellung, die im Amt gezeigten Leistungen oder die Er-
ledigung bestimmter betriebsverfassungsrechtlicher Funktionen'” zu be-
stimmen.8

Eine unzulissige Begiinstigung wegen der Betriebsratstatigkeit wird ferner
nicht dadurch begriindet, dass das Betriebsratsmitglied ohne seine Be-
triebsratstédtigkeit dem Arbeitgeber bei der Beforderungsentscheidung
nicht in den Blick geraten ware. Fiir die Sachgerechtigkeit einer Beforde-
rungsentscheidung ist namlich irrelevant, wie ein Bewerber auf seine Eig-
nung fiir die besetzende Stelle aufmerksam gemacht hat. Dies mogen hau-
fig besondere Leistungen in der Arbeitssituation sein, doch sind es oftmals
auch auBerberufliche Leistungen, wie beispielsweise eine eloquente Rede
auf der Weihnachtsfeier, eine Musikdarbietung auf dem Sommerfest oder
auBerberuflicher Kontakt mit Angehorigen des Top-Managements im ge-
sellschaftspolitischen oder sozialen Umfeld. Miisste daher ein durch die
Betriebsratstitigkeit vermittelter ,Sprungbretteffekt ausgeblendet wer-
den, wiirde die betriebsritliche Tatigkeit insoweit schlechter behandelt als
andere ehrenamtliche Tatigkeiten, ohne dass der mit § 78 Satz 2 BetrVG
verfolgte Regelungszweck dies erfordert.

Auf einer unternehmerischen Ermessensentscheidung beruht haufig nicht
nur die Beforderung eines Arbeitnehmers auf eine hoherwertige Position,

15 Zutreffend Uffmann, ZFA 2018, 225, 244: ,Erfolgt die Ubertragung der héher-
wertigen Tatigkeit wegen der vom Betriebsratsmitglied inzwischen erworbenen
Qualifikationen, ist nicht mehr das Betriebsratsamt ausschlaggebender Faktor,
sondern der Erwerb der hoheren Qualifikationen®; dhnlich bereits Kehrmann,
Pauschalierung von Vergiitungs- und Kostenerstattungsanspriichen der Be-
triebsratsmitglieder, Festschrift Wlotzke, 1996, S. 357, 364; anderer Ansicht
Bittmann/Mujan, Compliance — Brennpunkt ,Betriebsratsvergiitung® (Teil 1),
BB 2012, 637, 638; Byers, Die Hohe der Betriebsratsvergiitung — Eine kritische
Auseinandersetzung mit der Rechtslage, NZA 2014, 65, 66; Jacobs/Frieling,
Grundlagen und Grenzen der Bezahlung freigestellter Betriebsratsmitglieder,
ZfA 2015, 241, 247, zu § 37 Abs. 4 BetrVG; Keilich, Die Bemessung der Be-
triebsratsvergilitung — Gut gemeint ist das Gegenteil von gut, BB 2014, 2229,
2232.

16 Néher Annuf, NZA 2020, 20, 22 f.

17 Dazu Kehrmann, Festschrift Wlotzke, 1996, S. 357, 359 f.

18 Im Ergebnis zutreffend daher beispielsweise Joussen, Die Vergiitung freige-
stellter Betriebsratsmitglieder, RdA 2018, 193, 196.
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sondern auch die Festsetzung des damit verbundenen Gehalts. AuBerhalb
des Tarifgefiiges wird die Vergiitung in vielen Féllen ,freihindig® be-
stimmt. Dabei orientiert der Arbeitgeber sich haufig an der Wertigkeit der
Stelle und den erwarteten Leistungen sowie der bisherigen Vergiitungs-
entwicklung des Mitarbeiters. Eine solche in wesentlicher Hinsicht intui-
tive Vergiitungsfestsetzung entspricht in vielen Unternehmen der iiblichen
Personalpraxis, und insoweit ist sie auch im Verhéltnis zu Betriebsrats-
mitgliedern rechtlich nicht zu beanstanden. Eine unzulédssige Begiinsti-
gung wegen der Betriebsratstétigkeit darf in solchen Fillen deshalb nur
angenommen werden, wenn die konkret bestimmte Vergilitungshohe nicht
anders als durch eine Ankniipfung am Betriebsratsamt bzw. der Art und
Weise seiner Ausiibung erklart werden kann. Auch in dieser Hinsicht darf
dem Arbeitgeber fiir die Begriindung der Vergiitungsentscheidungen be-
treffend Betriebsratsmitglieder nicht mehr abverlangt werden, als fiir die
Begriindung von Vergiitungsentscheidungen gegeniiber anderen Arbeit-
nehmern.19 Strukturell Gleiches gilt fiir regelmiBige Gehaltserhéhungen,
soweit die den Arbeitnehmern individuell gewdhrten Erhohungen im Er-
messen des Arbeitgebers liegen.

2. Dauerhaft freigestellte Betriebsratsmitglieder

Fiir Betriebsratsmitglieder, die zu Zwecken ihrer Betriebsratstitigkeit
dauerhaft freigestellt sind,2° gelten die vorstehend skizzierten rechtlichen
Rahmenbedingungen in gleicher Weise. In der Praxis ergeben sich inso-
weit allerdings besondere Unsicherheiten, weil die berufliche Entwicklung
wiahrend der — mitunter {iber viele Jahre oder gar einige Jahrzehnte hin-
weg andauernden — Freistellung hypothetisch zu bestimmen ist. Der Aus-
gangspunkt ist indes eindeutig: In jedem beliebigen Beurteilungszeitpunkt
ist nicht eine vergangenheitsbezogene Nachzeichnung des hypothetischen
Karriereverlaufs des jeweiligen Betriebsratsmitglieds erforderlich, son-
dern danach zu fragen, auf welcher Position das Betriebsratsmitglied be-
schiftigt und welche Vergiitung es dort erzielen wiirde, wenn die Freistel-
lung wegen der Betriebsratstatigkeit entfiele.2!

Gelangt ein Personalverantwortlicher bei dieser hypothetischen Betrach-
tung beispielsweise zu dem Ergebnis, dass der Konzernbetriebsratsvorsit-
zende eines GroBkonzerns bei Wegfall der Freistellung in einer gehobenen
Fithrungsposition weiterbeschiftigt wiirde, so ist das nicht zu beanstan-
den, solange nicht feststeht, dass diese Entscheidung nicht durch das Per-

19 Ahnlich Thiising/Denzer, Rechtssichere Betriebsratsvergiitung, 2019, Rn. 211:
»,Es muss daher die Darlegung einer gewissen Wahrscheinlichkeit geniigen®
(Hervorhebung im Original). Siehe auch Annuf, NZA 2018, 134, 137; Bay-
reuther, NZA 2014, 235, 237.

20 Vgl. § 38 BetrVG.

21 Siehe dazu ndher Annuf3, NZA 2020, 20, 23.
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sonlichkeits- und Kompetenzprofil des Betriebsratsmitglieds oder sonstige
sachliche Kriterien, sondern nur durch eine Ankniipfung am Betriebsrats-
amt bzw. die Art und Weise seiner Ausiibung erklirt werden kann. Dies
gilt umso mehr, als fiir einen mit der Unternehmenswirklichkeit vertrau-
ten Betrachter ohne weiteres plausibel ist, dass Betriebsratsmitglieder, die
sich in der komplexen Machtstruktur betrieblicher Arbeitnehmervertre-
tungen in GroBkonzernen gegen vielfiltige Konkurrenz und Anfeindungen
durchsetzen und {iiber Jahre hinweg ihre Position behaupten, iiber ein
Personlichkeits- und Kompetenzprofil verfiigen, das sie in gleicher Weise
fiir die Ubernahme herausgehobener Managementaufgaben in der Unter-
nehmenshierarchie qualifiziert.22

Da es nur auf das zum Beurteilungszeitpunkt gegebene Personlichkeits-
und Kompetenzprofil des freigestellten Betriebsratsmitglieds ankommt,
werden die Moglichkeiten seiner hypothetischen Beférderung nicht
dadurch limitiert, dass es vor der Freistellung eine vergleichsweise niedri-
ge Position in der Unternehmenshierarchie bekleidet hat. Eine solche Ein-
schriankung stiinde nicht nur in Konflikt mit dem Entgeltausfallprinzip,
sondern wiirde auch missachten, dass exponierte Betriebsratsmitglieder
ihren urspriinglichen beruflichen Rollen im Verlaufe ihrer Betriebsrats-
tatigkeit tiblicher Weise weit entwachsen. Sie beruhte damit letztlich auf
der — unfairen sowie sachlich nicht begriindbaren — Unterstellung, dass
Ausnahmetalente unter den Betriebsratsmitgliedern sich im Verlaufe ihrer
reguldren beruflichen Karriere nicht zu herausgehobenen Fithrungskraf-
ten entwickeln konnen,23 obwohl die Mdglichkeit solcher Ausnahmeent-
wicklungen in allen anderen gesellschaftlichen Bereichen immer wieder
unter Beweis gestellt wird.

Klar ist allerdings, dass selbst einem noch so talentierten Betriebsratsmit-
glied nur solche Positionen iibertragen werden konnen, die im Unterneh-
men tatsdchlich vorhanden sind. Gibt der Stellenplan eines Unternehmens
fiir ein Betriebsratsmitglied angesichts seines Personlichkeits- und Kom-
petenzprofils keine Beforderung her, so darf sie nicht erfolgen. Im Ubri-
gen ist bei einer Beforderung der gesamte Arbeitsvertrag auf die hoher-
wertige Stelle auszurichten. Dies bedeutet insbesondere, dass ein Be-
triebsratsmitglied die mit einer Beforderung verbundene héhere Vergii-
tung nicht beanspruchen kann, ohne nach Beendigung der Freistellung zu
einer Tatigkeit auf der Beférderungsposition verpflichtet zu sein. Anderer-
seits ist vor der Beforderung eines dauerhaft freigestellten Betriebsrats-
mitglieds keine formale Bewerbung auf eine bestimmte Beférderungsposi-
tion erforderlich, weil das Betriebsratsmitglied diese Stelle bis auf weite-

22 Niher Annuf3, NZA 2020, 20, 23 f.
23 In diesem Sinne insbesondere Rieble, Die Betriebsratsvergiitung, NZA 2008,
276; ders., WirtschaftsWoche vom 16.11. 2019.
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res nicht iibernehmen will. Nicht notwendig ist ferner, dass die Beforde-
rungsposition fiir das Betriebsratsmitglied wihrend seiner Freistellung
freigehalten wird; es genligt, wenn dem Betriebsratsmitglied die wiahrend
seiner Freistellung zu besetzende Beforderungsposition iibertragen wor-
den wire, sofern seine Freistellung zu dem fiir die Stellenbesetzung maB-
geblichen Zeitpunkt geendet hétte.

3. Folgerungen fiir die Praxis

Aus den vorstehenden Uberlegungen folgt unter Beriicksichtigung der
vom BAG herausgearbeiteten Grundsitze,24 dass eine unzulissige Begiins-
tigung wegen der Betriebsratstitigkeit auch bei der Beforderung eines Be-
triebsratsmitglieds auf eine hervorgehobene Managementpositionen —
und weit iiber die betriebsiibliche Entwicklung vergleichbarer Arbeitneh-
mer hinaus — nur angenommen werden darf, wenn die Beforderung nicht
anders als durch das Betriebsratsamt bzw. die Art und Weise seiner Aus-
iibung erklart werden kann.

Es geht mithin nicht darum, ob ein externer Betrachter die Beférderungs-
entscheidung in gleicher Weise getroffen hitte oder nach seinen MaBsta-
ben als tolerabel beurteilt,25 sondern entscheidend ist allein, ob die Befor-
derungsentscheidung auf einer sachfremden Ankniipfung an das Betriebs-
ratsamt beruht. Ein VerstoB gegen § 78 Satz 2 BetrVG ist folglich jeden-
falls dann nicht feststellbar, wenn plausibel gemacht wird, dass das betref-
fende Betriebsratsmitglied nach Wegfall seiner Freistellung auf einer be-
stimmten Position tatsdchlich eingesetzt wiirde, ohne damit in Wider-
spruch zu den im Unternehmen im Ubrigen angewandten Auswahlgrund-
satzen zu stehen. Dafiir ist nicht erforderlich, dass dem Betriebsratsmit-
glied eine exakt definierte Position hypothetisch zugewiesen wird, sondern
es geniigt, wenn eine Mehrzahl konkret in Betracht kommender gleichran-
giger Positionen benannt werden und damit der Rahmen definiert wird,
innerhalb dessen das Betriebsratsmitglied nach dem Ende seiner Freistel-
lung weiterbeschaftigt wiirde.2¢

In der Praxis darf ein VerstoB gegen § 78 Satz 2 BetrVG somit auch im Fal-
le der Benennung einer hochrangigen Fiihrungsposition als hypotheti-
scher Beschiftigung bei Fehlen anderweitiger Anhaltspunkte zumindest
dann nicht angenommen werden, wenn auf solchen Positionen im Unter-
nehmen tatsachlich Arbeitnehmer mit einer vergleichbaren Ausgangssitu-
ation wie das konkret betrachtete Betriebsratsmitglied beschéftigt sind
und der Personaler unter Bezug auf dessen Personlichkeits- und Kompe-
tenzprofil erklart, weshalb es auf einer entsprechenden Stelle weiterzube-

24 BAG 21.3. 2018 — 7 AZR 590/16 (Fn. 8).
25 So auch Bayreuther, NZA 2014, 235, 237; ders., DB 2019, 1207, 1209 f.
26 Unklar insoweit Thiising/Denzer (Fn. 19), Rn. 226 ff.
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schéftigen ist bzw. nach Beendigung der Freistellung weiterzubeschiftigen
wire. Dabei sind an die Begriindung des Personalers keine strengeren An-
forderungen zu stellen, als sie im Unternehmen sonst fiir die inhaltliche
Begriindung von Beférderungsentscheidungen gelten.

IV. Die betriebsiibliche Entwicklung vergleichbarer Arbeit-
nehmer als Mindestgarantie

Hat der Personalverantwortliche die einem Betriebsratsmitglied (hypothe-
tisch) zuzuordnende Position und die ihm zustehende Vergiitung nach den
vorstehenden Grundsitzen festgestellt, muss er in einem zweiten Schritt
priifen, ob dem Betriebsratsmitglied nach § 37 Abs. 4 BetrVG eine hohere
Vergiitung zu gewihren ist.

§ 37 Abs. 4 BetrVG wurde vom Gesetzgeber im Jahr 1972 zur Ergdnzung
des bereits in § 53 Abs. 2 BetrVG 1952 enthaltenen Benachteiligungsver-
bots geschaffen, um auf den empirischen Befund zu reagieren, dass

strotz dieses Benachteiligungsverbots insbesondere freigestellte Betriebsrats-
mitglieder oft nicht beruflich und einkommensméBig an der Entwicklung ver-
gleichbarer Arbeitnehmer des Betriebs teilgenommen [haben]“.27

Auch in Fillen evidenter Schlechterbehandlung der Gruppe der Betriebs-
ratsmitglieder bei der Vergiitungsentwicklung gelang es den einzelnen Be-
triebsratsmitgliedern im Einzelfall wegen der einschldgigen Beweislastre-
geln oft nicht, eine Benachteiligung wegen der Betriebsratstatigkeit nach-
zuweisen und eine Vergiitungserhohung durchzusetzen. Dies beruht auf
der zutreffenden stindigen Rechtsprechung des BAG, dass einem Be-
triebsratsmitglied ein Anspruch auf hohere Vergiitung nur zuzuerkennen
ist, wenn

»~dem Betriebsratsmitglied der Nachweis gelingt, daB es — wenn man seine Ta-
tigkeit als Mitglied einer Betriebsvertretung hinwegdenkt — inzwischen mit ei-
ner Aufgabe betraut worden wére, die ihm den Anspruch auf das begehrte Ar-
beitsentgelt geben wiirde. Es bedarf mithin der — wenn auch auf der Feststel-
lung von Hilfstatsachen beruhenden — Feststellung des Tatrichters, daf das Be-
triebsratsmitglied diese berufliche Entwicklung ohne seine Amtstatigkeit tat-
sachlich genommen hitte. Die ... bloBe Moglichkeit bzw. ,konkrete Chance® ei-
ner derartigen beruflichen Entwicklung geniigt nicht“.28

§ 37 Abs. 4 BetrVG reagiert also auf eine strukturelle Benachteiligung von
Betriebsratsmitgliedern bei der Vergiitungsentwicklung und legt eine ein-
fach zu ermittelnde Untergrenze2? fiir die Vergiitungsentwicklung der Be-

27 Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung zu BT-
Drucks. VI/2729, S. 15.

28 BAG 11.12.1991 — 7 AZR 75/91 (Fn. 11); dhnlich BAG 17.8. 2005 — 7 AZR
528/04 (Fn. 11).

29 BAG 17.8. 2005 — 7 AZR 528/04 (Fn. 11).
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triebsratsmitglieder fest. Damit fiihrt er gleichzeitig eine Schranke fiir das
in § 78 Satz 2 BetrVG verankerte Beglinstigungsverbot insofern ein, als ein
Betriebsratsmitglied auch dann Vergilitungserh6hungen entsprechend der
betriebsiiblichen Entwicklung vergleichbarer Arbeitnehmer beanspruchen
kann, wenn es eine betriebsiibliche Entwicklung aus eigenen Stiicken
nicht genommen hitte. Mit anderen Worten: Betriebsratsmitglieder haben
Anspruch auf eine Vergiitungsentwicklung entsprechend der betriebsiib-
lichen Entwicklung vergleichbarer Arbeitnehmer, soweit nicht ihre jewei-
ligen individuellen Verhiltnisse eine bessere Vergiitungsentwicklung be-
griinden.

1. Die Vergleichsgruppe

Nach stidndiger Rechtsprechung des BAG sind ,,vergleichbar® im Sinne des
§ 37 Abs. 4 BetrVG alle Arbeitnehmer, die eine im Wesentlichen gleich-
wertige Tatigkeit wie das Betriebsratsmitglied ausiiben sowie gleichwerti-
ge fachliche und personliche Qualifikationen aufweisen.3° Deshalb seien
bei der Bestimmung des Vergleichskreises insbesondere der Bildungs-
stand, Fachkenntnisse und das aufgrund personlicher Fertigkeiten und
Fahigkeiten festgestellte Entwicklungspotenzial der einzelnen Arbeitneh-
mer sowie in der Vergangenheit gezeigte iiber- oder unterdurchschnitt-
liche Leistungen zu beriicksichtigen.3

Diesen Uberlegungen ist im Ausgangspunkt zuzustimmen, doch bediirfen
sie einer wichtigen Konkretisierung: Relevant sind nur solche Merkmale,
die fiir die Bestimmung der Vergilitungshohe bedeutsam sind32 und gleich-
zeitig regelbildende Kraft hinsichtlich der weiteren Vergiitungsentwick-
lung haben. Letzteres setzt den Nachweis voraus, dass die Merkmalstréager
als Gruppe typischerweise eine von den Nicht-Merkmalstrigern abge-
grenzte Verglitungsentwicklung nehmen. Ist ein solcher Nachweis nicht
moglich, insbesondere wenn bestimmte Merkmale Sonderkarrieren zwar
ermoglichen, aber nicht regelhaft begriinden, diirfen die Merkmale bei der
Bestimmung des Vergleichskreises nicht herangezogen werden. Sie kon-
nen dann nur fiir die Beantwortung der gemaB § 78 Satz 2 BetrVG ergian-
zend zu stellenden Frage bedeutsam sein, ob das Betriebsratsmitglied
(auch) ohne Betriebsratstatigkeit eine bessere als die betriebsiibliche Ent-
wicklung vergleichbarer Arbeitnehmer genommen hitte.

30 BAG 18.1.2017 — 7 AZR 205/15, NZA 2017, 935; BAG 4.11. 2015 — 7 AZR
972/13, NZA 2016, 1339; BAG 13.11. 1987 — 7 AZR 550/86, NZA 1988, 403;
BAG 31.8. 1983 — 4 AZR 67/81, BeckRS 1983, 04897.

31 BAG 31.8.1983 — 4 AZR 67/81 (Fn. 30); BAG 13.11.1987 — 7 AZR 550/86
(Fn. 30); Keilich, BB 2014, 2229, 2231; Schweibert/Buse, NZA 2007, 1080.

32 Insoweit auch Thiising, in: Richardi (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz,
16. Aufl. 2018, § 37 Rn. 72.
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Das Kriterium der Vergleichbarkeit ist mithin am Normzweck des § 37
Abs. 4 BetrVG ausgerichtet, die regelhafte Vergiitungsentwicklung einer
objektiv abgrenzbaren Arbeitnehmergruppe zum MaBstab fiir die Min-
destvergiitung der Betriebsratsmitglieder zu machen. Dafiir braucht die
Vergleichsgruppe zwar nicht alle vergleichbaren Arbeitnehmer einzube-
ziehen,33 so dass bei einer groBen Zahl vergleichbarer Arbeitnehmer ein
reprasentativer Ausschnitt ausreicht, doch muss sie stets geniigend aus-
sagekriftig sein, um eine fiir den Betrieb typische regelhafte (,betriebs-
iibliche“) Entwicklung belegen zu konnen. Dieses Erfordernis kann je nach
Position unterschiedliche Anforderungen an die GroBe der Vergleichs-
gruppe stellen, so dass im Einzelfall — etwa bei hochqualifizierten Spezia-
listen — bereits die Benennung eines Vergleichsarbeitnehmers ausreichen
kann.34

Sind nur wenige vergleichbare Arbeitnehmer beschéftigt oder fehlen sie
ganz, bestehen in der Praxis hinsichtlich der richtigen Bildung der Ver-
gleichsgruppe allerdings gewisse Unsicherheiten. Fiir diese Konstellation
wird es teilweise fiir richtig gehalten, auf den ,am ehesten vergleichbaren
Arbeitnehmer“s5 abzustellen, die Vergleichsgruppe ,abstrakt hypothe-
tisch zu bestimmen3® oder die Vergiitungsentwicklung entsprechend
§ 287 ZPO zu schitzen.3” Andere wollen bei Fehlen vergleichbarer Arbeit-
nehmer im Betrieb auf vergleichbare Arbeitnehmer in anderen Betrieben
desselben Unternehmens oder — soweit auch sie fehlen — auf solche Ar-
beitnehmer abstellen, die eine ,vergleichbare Tatigkeit ausiiben, unab-
héngig davon, ob sie personlich und fachlich vergleichbar qualifiziert
sind“.38 Wesentlich ist, dass § 37 Abs. 4 BetrVG die Bildung einer Ver-
gleichsgruppe von aktuell im Betrieb beschiftigten Arbeitnehmern nicht
verlangt. Vielmehr wurde die konkrete Vergleichsgruppenbetrachtung von
der Rechtsprechung entwickelt, um das Kriterium der ,betriebsiiblichen
Entwicklung vergleichbarer Arbeitnehmer“ zu operationalisieren. Fehlen

33 Auch insoweit ist zu beriicksichtigen, dass es § 37 Abs. 4 BetrVG um die Bereit-
stellung eines praktisch leicht handhabbaren MaBstabs geht; dhnlich Thiising/
Denzer (Fn. 19), Rn. 268 {.

34 Vgl. BAG 21.4.1983 — 6 AZR 407/80, AP BetrVG 1972 § 37 Nr. 43; Fitting, Be-
triebsverfassungsgesetz, 29. Aufl. 2018, § 37 Rn. 118; Weber, in: GK-BetrVG,
Bd. 1, 11. Aufl. 2018, § 37 Rn. 122.

35 Blattner, Die Verglitung von Betriebsratsmitgliedern vor und nach der Be-
triebsratswahl, NZA 2018, 129, 131; Fitting (Fn. 34), § 37 Rn. 118; Reichold, in:
Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht Kommentar, 8. Aufl. 2018, § 37
BetrVG Rn. 25.

36 Weber, in: GK-BetrVG (Fn. 34), § 37 Rn. 122, Glock, in: Hess u.a., BetrVG,
10. Aufl. 2018, § 37 Rn. 106; Happe (Fn. 12), S. 47 f.

37 Koch, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), 20. Aufl. 2020, § 37
BetrVG Rn. 9.

38 So Jacobs/Frieling, ZfA 2015, 241, 250; Jacobs, NZA 2019, 1606, 1608 f.
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daher vergleichbare Arbeitnehmer im Betrieb, ist zu fragen, ob fiir Arbeit-
nehmer mit vergiitungsrelevanten Qualifikationen, wie sie das jeweils be-
trachtete Betriebsratsmitglied aufweist, eine betriebsiibliche Entwicklung
durch andere Umstidnde reprasentiert wird. Dafiir taugen auch Umstinde
auBerhalb des Betriebs oder gar Unternehmens, soweit sie bei Vorliegen
im Betrieb des betrachteten Betriebsratsmitglieds die Betriebsiiblichkeit
einer bestimmten Vergiitungsentwicklung begriinden wiirden.3 Lasst sich
allerdings auch auf diesem Weg eine fiir die regelméafige Vergiitungsent-
wicklung reprisentative Vergleichsgruppe nicht bestimmen, ist fiir § 37
Abs. 4 BetrVG kein Raum, so dass dem Betriebsratsmitglied eine Ver-
gilitungserh6éhung nur zuzuerkennen ist, wenn ihm der Nachweis gelingt,
dass es anderenfalls wegen seiner Betriebsratstiatigkeit benachteiligt wiir-
de (§ 78 Satz 2 BetrVG).4°0

MabBgeblicher Startpunkt fiir die Feststellung der nach § 37 Abs. 4 BetrVG
zu bestimmenden Mindestvergiitung ist der Beginn der Amtstatigkeit des
Betriebsratsmitglieds.4#? DemgemiaB ist auch die Vergleichsgruppe zu-
nichst nach den bei Amtsbeginn bestehenden Verhiltnissen zu bestim-
men. Orientiert man sich am Zweck der Vergleichsgruppe, einen MaBstab
fir die angesichts der Verhiltnisse des jeweiligen Betriebsratsmitglieds
betriebsiibliche Entwicklung abzugeben, darf diese Vergleichsgruppe al-
lerdings nicht statisch verstanden werden, sondern ist sie jeweils anzupas-
sen, sobald sich die Pradiktoren fiir die Vergiitungsentwicklung des betref-
fenden Betriebsratsmitglieds dndern. In diesem Fall gibt es keinen Grund,
der ein Zuwarten mit der Neubestimmung der Vergleichsgruppe bis zum
Beginn der nichsten Amtsperiode rechtfertigen konnte.42 Erst recht nicht
zu erklaren ist, weshalb eine Anpassung der Vergleichsgruppe nicht mehr
vorgenommen werden diirfte, sobald ein Betriebsratsmitglied dauerhaft

39 Anderer Ansicht Thiising/Denzer (Fn. 19), Rn. 160: ,Gibt es auf Betriebsebene
keinen vergleichbaren Arbeitnehmer, ist § 37 Abs. 4 S. 1 BetrVG nicht anwend-
bar*.

40 Wie hier Jacobs/Frieling, ZfA 2015, 241, 250; Weber, in: GK-BetrVG (Fn. 34),
§ 37 Rn. 122; anderer Ansicht Blattner, NZA 2018, 129; Fitting (Fn. 34), § 37
Rn. 118, wonach in diesem Fall auf die ,am ehesten vergleichbaren“ Arbeit-
nehmer abzustellen sei; Koch, in: ErfK (Fn. 37), § 37 BetrVG Rn. 9; Wedde, in:
Déubler u.a. (Hrsg.), BetrVG, 16. Aufl. 2018, § 37 Rn. 88.

41 BAG 21.4.1983 — 6 AZR 407/80 (Fn. 34); BAG 19.1. 2005 — 7 AZR 208/04,
BeckRS 2005, 30349201; BAG 18.1. 2017 — 7 AZR 205/15 (Fn. 30); BAG 21.2.
2018 — 7 AZR 496/16, NZA 2018, 1012; Thiising, in: Richardi (Fn. 32), § 37
Rn. 71; Weber, in: GK-BetrVG (Fn. 34), § 37 Rn. 128; unklar Fitting (Fn. 34),
§ 37 Rn. 119.

42 Unklar insoweit noch Annuf, NZA 2018, 976, 977; anderer Ansicht Jacobs,
NZA 2019, 1606, 1608; Thiising/Denzer (Fn. 19), Rn. 95: ,sind zum Zeitpunkt
der nichsten Betriebsratswahl neu zu bestimmen®.
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freigestellt ist.43 Absolviert beispielsweise ein Betriebsratsmitglied neben
seiner Betriebsratstétigkeit die Meisterschule oder ein Studium, kann sich
damit eine Verbesserung der beruflichen Entwicklungsmoglichkeiten er-
geben, und zwar auch, wenn das Betriebsratsmitglied fiir Zwecke der Be-
triebsratstétigkeit dauerhaft freigestellt ist. Wiirde diesem Umstand nicht
durch eine Verdnderung der Vergleichsgruppe Rechnung getragen, stiinde
das Betriebsratsmitglied schlechter als ohne Betriebsratstatigkeit, was mit
dem Benachteiligungsverbot des § 78 Satz 2 BetrVG nicht zu vereinbaren
wire. Anzupassen ist die Vergleichsgruppe ferner, wenn ein Betriebsrats-
mitglied auf eine hoherwertige Position befordert wird (bzw. unter Beach-
tung von § 78 Satz 2 BetrVG hypothetisch beférdert worden wire), um ei-
nen MaBstab fiir die betriebsiibliche Entwicklung auf der neuen Stelle zu
gewinnen.44

Umstritten ist, ob eine Neubestimmung der Vergleichsgruppe auch dann
erforderlich sein kann, wenn ein Betriebsratsmitglied im Rahmen seiner
Betriebsratstitigkeit Qualifikationen erwirbt (beispielsweise Fremdspra-
chenkenntnisse), die regelmiaBig zu einer besseren Vergilitungsentwicklung
flihren. Dabei geht es nicht um die — klar zu verneinende+5 — Frage, ob die
vom Betriebsratsmitglied im Rahmen seiner Amtsausiibung gezeigten
Leistungen fiir die Vergilitungsbemessung herangezogen werden diirfen,
sondern allein darum, ob die im Zusammenhang mit der Betriebsrats-
tatigkeit manifestierten bzw. erworbenen und unabhéngig von ihr fortbe-
stehenden Qualifikationen zu beriicksichtigen sind.4® Soweit auch dies
verneint wird,4’ liegt dem ein oben bereits beschriebenes4® Missverstand-
nis des in § 78 Satz 2 BetrVG verankerten Benachteiligungs- und Begiins-
tigungsverbots zugrunde. Dieses untersagt lediglich eine Ankniipfung an
das Betriebsratsamt bzw. die Betriebsratstétigkeit als solche,4% nicht hin-

43 So allerdings Jacobs/Frieling, ZfA 2015, 241, 249; Jacobs, NZA 2019, 1606,
1608.

44 Siehe zur Vergleichsgruppenbildung auch Blattner, NZA 2018, 129.

45 Einhellige Meinung, vgl. nur Bayreuther, NZA 2014, 235, 236; Bittmann/
Mujan, BB 2012, 637, 638; Byers, NZA 2014, 65, 66; Dzida/Mehrens, NZA
2013, 753, 755; Esser, Die Begiinstigung von Mitgliedern des Betriebsrats,
2013, S. 38; Fitting (Fn. 34), § 37 Rn. 120; Jacobs/Frieling, ZfA 2015, 241, 253;
Lipp, Honorierung und Tatigkeitsschutz von Betriebsratsmitgliedern, 2008,
S. 43; Rieble, NZA 2008, 276, 2777; Thiising, in: Richardi (Fn. 32), § 37 Rn. 69;
Weber, in: GK-BetrVG (Fn. 34), § 37 Rn. 123; vgl. auch oben III 1.

46 Diese Unterscheidung iibersieht Thiising, in: Richardi (Fn. 32), § 37 Rn. 69.

47 Jacobs/Frieling, ZfA 2015, 241, 253; Lipp (Fn. 45), S. 43; Thiising, in: Richardi
(Fn. 32), § 37 Rn. 69.

48 Vgl III 2.

49 Anders Thiising, in: Richardi (Fn. 32), § 37 Rn. 69, mit der nicht weiter unter-
mauerten — und sachlich nicht begriindbaren — Behauptung, ,dass das Gesetz
ja gerade an einer fiktiven Karriere ohne Betriebsratsamt ankniipft®.
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gegen an die im Rahmen der Betriebsratstitigkeit erworbenen person-
lichen Qualifikationen.

2. Die betriebsiibliche Entwicklung

Die Vergilitungsgarantie des § 37 Abs. 4 BetrVG bemisst sich nach der be-
triebsiiblichen Entwicklung vergleichbarer Arbeitnehmer. Entsprechend
dem von § 37 Abs. 4 BetrVG verfolgten Zweck, den Betriebsratsmitglie-
dern eine einfach handhabbare Mindestsicherung zu gewéhren, ist der
vom BAG vertretenen Linie zu folgen, wonach — soweit eine Vergleichs-
gruppe bestimmt werden kann5° — jene Vergiitungsentwicklung betriebs-
iiblich ist, die von der Mehrheit der Mitglieder der Vergleichsgruppe ge-
nommen wird.5* MafBigeblich ist im Regelfall also die Entwicklung des
sMedianarbeitnehmers“ bzw., bei Vergleichsgruppen mit nicht mehr als
zwei Arbeitnehmern, die von allen Vergleichsarbeitnehmern genommene
Entwicklung.52 Demgemaf sind fiir Zwecke des § 37 Abs. 4 BetrVG auch
(deutlich) iiber- und unterdurchschnittliche Karrieren von Vergleichs-
arbeitnehmern zu beriicksichtigen, so dass eine nachtrigliche Bereinigung
der Vergleichsgruppe um solche Fille nicht zu rechtfertigen ist.53 Hin-
gegen sind Mitarbeiter mit Sonderkarrieren im Sinne nicht regelhaft auf-
tretender Beforderungen aus der Vergleichsgruppe auszuschlieBen, wie
das insbesondere bei ,Sprungbeférderungen oder bei der Berufung zum
Mitglied des Vertretungsorgans anzunehmen sein kann.

50 Vgl. oben IV 1.

51 BAG 18.1.2017 — 7 AZR 205/15 (Fn. 30); BAG 4.11. 2015 — 7 AZR 972/13
(Fn. 30); BAG 14.7. 2010 — 7 AZR 359/09, AP LPVG Bremen § 39 Nr. 1; BAG
19.1. 2005 — 7 AZR 208/04 (Fn. 41); problematisch allerdings die Aussagen bei
BAG 13.11. 1987 — 7 AZR 550/86 (Fn. 30); zutreffend die Kritik an diesen Ent-
scheidungen bei Jacobs/Frieling, ZfA 2015, 241, 251.

52 Hingegen ist bei der Anwendung des § 37 Abs. 4 BetrVG kein Raum fiir die Fra-
ge, ob dem konkreten Betriebsratsmitglied hoherwertige Tatigkeiten ,,nach den
betrieblichen Gepflogenheiten hitten iibertragen werden miissen; so die
schwer einzuordnende Uberlegung bei BAG 18.1.2017 — 7 AZR 205/15
(Fn. 30); BAG 4.11. 2005 — 7 AZR 972/13 (Fn. 30); sie ist nur im Rahmen des
§ 78 Satz 2 BetrVG bedeutsam.

53 Unklar BAG 18.1.2017 — 7 AZR 205/15 (Fn. 30): ,,Ublich ist eine Entwicklung,
die vergleichbare Arbeitnehmer bei Beriicksichtigung der normalen betrieb-
lichen und personellen Entwicklung in beruflicher Hinsicht genommen haben®;
richtig ist allerdings, dass individuelle Erh6hungen, die nicht durch die beruf-
liche Entwicklung der Vergleichsarbeitnehmer zu erklédren sind (etwa finanziel-
le Unterstiitzung zur Pflege von Angehorigen), nicht zu beriicksichtigen sind (in
diesem Sinne richtig BAG 31.8. 1983 — 4 AZR 67/81 [Fn. 30]: ,Unberiicksich-
tigt zu bleiben haben demgemaB auBergewohnliche, atypische Entwicklungen
in der betrieblichen und in der Personalsituation).



102 Georg Annuf

Abweichend von den vorstehenden Uberlegungen will das BAG bei sehr
kleinen Vergleichsgruppen auf die durchschnittliche Vergiitungsentwick-
lung der Vergleichsgruppe abstellen. Wortlich fiihrt das BAG aus:

»Handelt es sich um eine sehr kleine Vergleichsgruppe und lasst sich deshalb
nicht feststellen, dass die Gehélter der Mehrzahl der vergleichbaren Arbeit-
nehmer in gleichem Umfang erh6ht wurden, kann fiir den Gehaltsanpassungs-
anspruch des Betriebsratsmitglieds der Durchschnitt der den Angehorigen der
Vergleichsgruppe gewidhrten Gehaltserh6hungen mafBgebend sein, wenn nur
auf diese Weise eine nach § 78 S. 2 BetrVG unzulissige Begiinstigung oder Be-
nachteiligung des Betriebsratsmitglieds vermieden werden kann.“54

Einer solchen Orientierung an der durchschnittlichen Entwicklung der
Vergleichsgruppe ist nicht zuzustimmen.55 Sie ist schon mit dem Wortlaut
des § 37 Abs. 4 BetrVG nicht vereinbar, der eindeutig nicht auf die Ent-
wicklung der gesamten Vergleichsgruppe, sondern nur auf die Angehori-
gen der Vergleichsgruppe mit ,betriebsiiblicher Entwicklung® abstellt.
Auch teleologisch ist die durchschnittliche Entwicklung der Vergleichs-
gruppe als BeurteilungsmaBstab nicht zu rechtfertigen. § 37 Abs. 4 BetrVG
wird durch die Uberlegung getragen, dass die Betriebsratsmitglieder so
gestellt werden sollen, wie sie typischerweise ohne Betriebsratstatigkeit
gestanden hitten. Dem wird eine Durchschnittsbetrachtung nicht gerecht,
weil sie keinerlei Aussage iiber die Regelhaftigkeit einer bestimmten Ver-
giitungsentwicklung zulasst. Uberdies kann sie zu Vergiitungserh6hungen
filhren, die in der betrieblichen Praxis iiberhaupt nicht vorkommen, so
dass sie gerade keine betriebsiibliche Entwicklung fingiert, sondern von
der betriebsiiblichen Entwicklung abstrahiert.5¢

Entgegen einem in der Praxis haufig anzutreffenden Missverstandnis ist
fir § 37 Abs. 4 BetrVG nicht auf die Entwicklung der absoluten Ver-
giitungsbetrage, sondern auf die relativen Vergiitungserhéhungen abzu-
stellen. Jedem Betriebsratsmitglied sind also grundsitzlich diejenigen
prozentualen Vergiitungserhohungen garantiert, die den Median der Ver-
gleichsgruppe reprasentieren.5” Dabei besteht keine Bindung an bestimm-
te Stichtage, so dass ein Betriebsratsmitglied unter Berufung auf § 37
Abs. 4 BetrVG eine Vergiitungserhohung mit Wirkung ab jenem Zeitpunkt
verlangen kann, in dem seine Vergiitungsentwicklung hinter der Ver-
gleichsentwicklung zuriickbleibt.58

Zwar wird § 37 Abs. 4 BetrVG in den meisten Fillen keinen Aufstieg von
Betriebsratsmitgliedern in die Vergiitungsregionen hoherer Fiihrungskraf-

54 l}AG 21.2. 2018 — 7 AZR 496/16 (Fn. 41).

55 Ahnlich Thiising/Denzer (Fn. 19), Rn. 171; indifferent Jacobs, NZA 2019, 1606,
1609.

56 Siehe ndher Annuf3, NZA 2018, 976, 978.

57 Zutreffend BAG 18.1. 2017 — 7 AZR 205/15 (Fn. 30).

58 BAG 21. 2.2018 — 7 AZR 496/16 (Fn. 41).
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te gebieten, doch kann sich im Einzelfall durchaus etwas anderes ergeben.
So mogen die Kollegen eines kurz nach dem Berufseinstieg in den Be-
triebsrat gewiahlten und seither gemil § 38 BetrVG freigestellten Ingeni-
eurs in einem Produktionsbetrieb iiberwiegend in den Rang eines Abtei-
lungsleiters aufsteigen. In diesem Fall hat auch das dauerhaft freigestellte
Betriebsratsmitglied nach § 37 Abs. 4 BetrVG Anspruch auf die Vergiitung
eines Abteilungsleiters, selbst wenn sie mehrere hunderttausend Euro
jahrlich betragt.

Keine ausdriickliche Antwort gibt das Gesetz auf die Frage, ob § 37 Abs. 4
BetrVG in Ausnahmefillen auch den Aufstieg in Vergilitungsh6hen ermog-
licht, die leitenden Angestellten im Sinne des § 5 Abs. 3 BetrVG vorbehal-
ten sind. Dies ist ebenfalls zu bejahen, da § 37 Abs. 4 BetrVG allein an die
betriebsiibliche Entwicklung der Vergleichsgruppe ankniipft und fiir eine
Begrenzung auf den Bereich der nichtleitenden Arbeitnehmer keine
Rechtfertigung bestiinde.59 Zu beachten ist allerdings, dass die Ver-
giitungsentwicklung nach § 37 Abs. 4 BetrVG bei nicht dauerhaft freige-
stellten Betriebsratsmitgliedern grundsitzlich nicht von der beruflichen
Entwicklung abgekoppelt werden darf, wie § 37 Abs. 5 und § 38 Abs. 4
Sitze 2, 3 BetrVG zeigen. Deshalb kann § 37 Abs. 4 BetrVG die Eintritts-
karte fiir die Vergilitung als leitender Angestellter sein, doch scheidet ein
nicht dauerhaft freigestelltes Mitglied wegen der damit regelmalBig ver-
bundenen Aufnahme in den Kreis der leitenden Angestellten typischer-
weise aus dem Betriebsrat aus (§ 24 Nr. 4 BetrVG). Hingegen ist bei dau-
erhaft freigestellten Betriebsratsmitgliedern entsprechend der betriebs-
iiblichen Entwicklung der vergleichbaren Arbeitnehmer auch eine Weiter-
entwicklung innerhalb des Vergiitungsbereichs der leitenden Angestellten
moglich. Eine bestimmte Vergiitungshche begriindet als solche namlich
nicht den Status als leitender Angestellter, und § 38 Abs. 4 Satz 2 BetrVG
macht deutlich, dass eine Statusinderung erst nach dem Ende der Frei-
stellung herbeizufiihren ist.

V. Ausblick

Die Konturen des im BetrVG verankerten Systems der Betriebsratsver-
giitung wurden durch die jiingere arbeitsrechtliche Diskussion zunehmend
deutlich herausgearbeitet. Keinem Zweifel unterliegt danach insbesonde-
re, dass Unternehmen bei der — auch hypothetischen — Beférderung von
Betriebsratsmitgliedern die gleichen Beurteilungs- und Auswahlspielrau-
me haben wie bei sonstigen Arbeitnehmern. Werden sie nicht iiberschrit-

59 Ebenso Hennecke, Bemessung von Arbeitsentgelt und allgemeinen Zuwendun-
gen fiir freigestellte Betriebsrite, BB 1986, 936, 937; Lipp (Fn.45), S. 82;
Keilich, BB 2014, 2229, 2232; Thiising/Denzer (Fn. 19), Rn. 236 f.; unklar VG
Ansbach 9.4. 2008 — AN 11 K 06.01560, BeckRS 2008, 43702.
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ten und sachorientierte Entscheidungen getroffen, droht eine unzulissige
Begilinstigung wegen der Betriebsratstitigkeit auch dann nicht, wenn ein
Betriebsratsmitglied wegen seines besonderen Personlichkeits- und Kom-
petenzprofils auf eine herausgehobene Fiihrungsposition befordert wird.
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Diskussion*

Professor Dr. Richard Giesen (ZAAR Miinchen) bedankt sich fiir den Vor-
trag und eroffnet die Diskussion.

Professor Dr. Matthias Jacobs (Bucerius Law School Hamburg) bezwei-
felt, ob der Vortrag von Professor Annuf vor dem BAG zu positiver Reso-
nanz fiithren wiirde. Er lobt die Kreativitit sowie Rhetorik und kritisiert
jedoch, dass der Referent selbst framen wiirde und mit Behauptungen ar-
beite, die im Einzelnen infrage gestellt werden miissten. Der entscheiden-
de Fehler bestiinde in der aufgeworfenen Leitfrage, auf welcher Position
ein Betriebsratsmitglied einzusetzen sei, wenn die Freistellung entfiele.
Zeichne man die hypothetische Entwicklung derart nach, sei jede Ent-
scheidung, unabhéngig von §8§ 37 Abs. 2, 4 und 78 Satz 2 BetrVG gerecht-
fertigt und Missbrauch Tiir und Tor geoffnet. Am Ende liefe diese Losung
darauf hinaus, das Ehrenamtsprinzip aufzugeben und nach der Leistung
im Betriebsrat zu vergiiten. Dem stiinde das Gesetz entgegen.

Dr. Joachim Benclowitz (Anwaltsbiiro Benclowitz, Hamburg) kommt auf
Arbeitszeitkonten und ihre Bedeutung in § 37 Abs. 3 BetrVG zu sprechen.

Professor Dr. Georg Annuf (Staudacher AnnuB Arbeitsrecht, Miinchen)
legt den grundsatzlichen Dissens mit Professor Jacobs dar und kritisiert
die Unterstellung, dass ein Betriebsratsmitglied, dass sich besser entwi-
ckelt, das nicht verdient habe. Die Entscheidung eines Personalers, das
Betriebsratsmitglied auf einer Position im Unternehmen einzusetzen,
kniipfe schlicht an den — von der Betriebsratstitigkeit abstrahierbaren —
Qualifikationen des Betriebsratsmitglieds an. Dies entspreche der Beset-
zung von Stellen mit anderen Arbeitnehmern. Eine Differenzierung auf-
grund der Betriebsratstitigkeit gestatte § 78 Satz 2 BetrVG nicht.

Ortwin Strubelt (TUI AG) stimmt Professor Annuf zu. Qualifikationen,
insbesondere im Hinblick auf Personalentscheidungen, die ein Amtstrager
im Betriebsrat sammelt, seien bei der Vergiitung zu beriicksichtigen. Herr
Strubelt wiirde gegen eine Benachteiligung in Form der Nichtberiicksich-
tigung juristisch vorgehen.

Professor Dr. Volker Rieble (ZAAR Miinchen) kritisiert den Ansatz von
Professor Annuf. Bei der multidimensionalen Entscheidung der Persona-
ler wiirde ausgeblendet, dass die hohen Bezahlungen nur voll freigestellte
Betriebsratsmitglieder betriafen, die keine Tatigkeit zugewiesen bekdmen,
sondern eine hohere Vergiitung fiir eine hypothetische Tatigkeit bekdmen,
obwohl sie nur Betriebsratsarbeit ausfiihrten. In der Praxis kimen die ho-

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ref. iur. Alexander
Bomer.
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hen Vergiitungen dadurch zustande, dass die Betriebsratsvorsitzenden
gleichzeitig im Aufsichtsrat sdfen. Eine Verkniipfung mit der Abfiihrung
der Aufsichtsratstantiemen bringe das Gesamtgefiige durcheinander. Das
enge Verstindnis des Nachweises der Begiinstigung durch Professor
Annufl widerspreche dem Zweck des Begilinstigungsverbots. Es soll ver-
hindern, dass im Vorhinein die Frage aufkommt, ob eine korruptive Abre-
de erfolgte.

Sei ein Betriebsratsmitglied nicht voll freigestellt, konne der Arbeitgeber
diesem jede Position zukommen lassen. Leiste das Betriebsratsmitglied
die zugewiesene Arbeit nicht oder nicht ordnungsgemaB ab bzw. erhalte
das Betriebsratsmitglied einen ,Friihstiicksdirektorenposten®, kann da-
gegen vorgegangen werden. Professor Annuf fordere jedoch eine freihan-
dige Vergiitungszuweisung, was dem Ehrenamtsprinzip widerspreche.
Hierfiir gebe es gute Argumente. Es entspreche jedoch nicht der geltenden
Gesetzeslage. Unterstiitzten Anwilte derartige Begilinstigungen, unter-
lagen sie ebenso dem Risiko der Strafbarkeit wegen Beihilfe zur Untreue
und Steuerhinterziehung.

Professor Annuf berichtet von Staatsanwaltschaften, die ihm zustimmten.
Er entgegnet Professor Rieble, eine Benachteiligung wegen der Betriebs-
ratstitigkeit liege in der Aussage von Professor Rieble, dass Betriebsrite
»nur Betriebsratsarbeit ausfiihren“ und deshalb keine hohe Vergiitung be-
ziehen diirfen. Eine solche Beschrinkung sehe das Gesetz nicht vor.

Professor Dr. Dr. h.c. Christoph Weber (Julius-Maximilians-Universitit
Wiirzburg) unterstellt Professor Annuf}, auf die Leistungen als Betriebs-
ratsmitglied anstatt auf die rein berufliche Entwicklung abzustellen. Die
Frage, wie das Betriebsratsmitglied nach Ende der Amtsperiode eingesetzt
werde, sei kein Begilinstigungsproblem, da der Arbeitgeber nach der Be-
triebsratstétigkeit frei sei.

Professor Annuf; weist darauf hin, dass § 78 Satz 2 BetrVG auch nach der
Beendigung des Betriebsratsamts anwendbar sei und eine Begiinstigung
erfolgen konne. Jeden Tag miisse man sich fragen, wo ein Personaler das
Betriebsratsmitglied einsetzen wiirde. An der passenden Stelle miisse sich
die Vergilitung orientieren. Bestehe keine taugliche Stelle fiir das Betriebs-
ratsmitglied im Unternehmen, so konne ein hoheres Gehalt nicht gerecht-
fertigt werden. Die Vergilitung erfolge also nicht wegen der Betriebsrats-
tatigkeit, sondern mit Riicksicht auf die hypothetische Tatigkeit bei feh-
lender Freistellung wegen des Betriebsratsamts.

Dr. Hendrik von Mellenthin (Arqis Rechtsanwilte Partnerschaftsgesell-
schaft, Biiro Diisseldorf) differenziert nach Karrieretypen. In Fachkarrie-
ren konnten im Betriebsrat erworbene Qualifikationen kaum angewendet
werden. In anderen Fiihrungspositionen wiren die fachlichen Anforde-
rungen mit steigender Position geringer als die Softskills, die im Betriebs-
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rat erworben werden konnen. In diesem Fall bestiinde eine strukturelle
Benachteiligung, wenn die Qualifikationen nicht beriicksichtigt wiirden.
Der Anreiz zur Ausfithrung des Betriebsratsamts entfiele.

Reinhard Gaidies (Gaidies Heggemann & Partner, Hamburg) moniert,
dass verschiedene Karrieren iiber einen Kamm geschoren werden. Das Be-
triebsratsmitglied solle kollektive Interessen wahrnehmen, welche oftmals
kontradiktorisch zu Unternehmensinteressen seien. Aus der Position als
Gegenpol folge der Schutz des § 37 Abs. 4 BetrVG.

Professor Annuf sagt, § 37 Abs. 4 BetrVG sei nicht auBer Acht gelassen,
sondern an anderer Stelle anzuwenden. Die Kontradiktion stiinde der Er-
mittlung nach § 37 Abs. 2 BetrVG nicht entgegen.

Christian Stadtmiiller (Infineon Technologies AG, Miinchen) merkt an,
dass die hypothetische Betrachtung nicht auBerhalb der betrieblichen
Realitdt liegen diirfe. Die Betriebe miissen Betriebsratsmitglieder fiir
Schulungen freistellen und diese bezahlen. Ein normaler Stahlkocher habe
keinen Zugang zu den Fortbildungsméglichkeiten eines Betriebsrats. Den-
ke man das Betriebsratsamt weg, so wire der Stahlkocher immer noch
Stahlkocher. Das Hinzudenken der im Betriebsrat erworbenen Qualifika-
tionen ginge an einer hypothetischen Betrachtung vorbei.

Professor Annuf3 erwidert, dass solche Karrieren nicht der Regelfall seien,
aber dennoch nicht ausgeschlossen werden konnten und somit kein Ver-
stoB gegen das Begiinstigungsverbot nach § 78 Satz 2 BetrVG vorliegt.

Professor Giesen trigt vor, es bestiinde die Pflicht, eine Vergiitung nach
§ 37 Abs. 4 BetrVG zu ermitteln. Nach § 78 Satz 2 BetrVG ,diirfe”“ diese
das Betriebsratsmitglied weder benachteiligen noch begiinstigen. Jeweils
einer Partei die Beweislast aufzuerlegen, dass eine Begiinstigung bzw. eine
Benachteiligung einschligig sind, sei falsch. Vielmehr habe das Unter-
nehmen die Pflicht eine Vergiitung zu ermitteln, wobei gegebenenfalls er-
worbene Softskills, die im Unternehmen verwertbar wiren, beriicksichtigt
werden. Dieses Ergebnis miisse unter Beachtung eines Schitzungsermes-
sens nach § 287 Abs. 2 ZPO geschitzt werden. Die Schitzung liege zuge-
gebenermaBen in Graubereichen.

Professor Weber erginzt, dass die Ausgangslage fiir die Beweisermittlung
unterschiedlich sei. Beim Benachteiligungsverbot seien Erwidgungen iiber
eine nicht erfolgte Beférderung oder Vergiitungserh6hung rein hypothe-
tisch. Die Uberpriifung der Begiinstigung kann anhand der vergleichbaren
Arbeitnehmer vorgenommen und in einem zweiten Schritt festgestellt
werden, ob diese wegen des Betriebsratsamts erfolgte. Trotz derselben
materiellen Anforderungen sind Abweichungen der nachgezeichneten
Entwicklung des Betriebsratsmitglieds in der Praxis deshalb leichter er-
kennbar.
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Professor Annuf8 erkennt in den Uberlegungen von Professor Weber den
Versuch, dem § 37 Abs. IV BetrVG eine Vermutung zu entnehmen und kri-
tisiert, dass das Betriebsratsmitglied auf gewisse Weise die Last treffe, zu
beweisen, dass diese auch ohne Betriebsratsamt die Beglinstigung erlangt
héatten.

Professor Giesen fragt nach dem rechtlichen MaBstab, den Professor
Annuf} anlege.

Professor Annufi: Der MaBstab diirfe keine Rolle spielen. Beim Vorwurf
einer Beglinstigung, zum Beispiel einer Beforderung als Freundschafts-
dienst, muss die Kausalitit bewiesen werden. Ansonsten konne sich der
Personaler auf sein Auswahlermessen stiitzen. Der Personaler konne sich
nicht entlasten, da die intersubjektive Begriindbarkeit bei Personalent-
scheidungen versage. Im Haftungsfall unterliege das der Business Judge-
ment Rule.

Professor Giesen: Damit mache Professor Annuf; die Vergiitungsentwick-
lung des Betriebsratsmitglieds von der Ermessensentscheidung des Per-
sonalers abhéngig, obwohl Betriebsrat und Personaler sich regelmifBig in
den Haaren ldagen.

Professor Rieble betont, dass eine Auswahlentscheidung des Personalers
nicht stattfinde. Ein voll freigestelltes Betriebsratsmitglied iibe keine Ar-
beit aus und bekomme regelmiaBig nicht mal einen Arbeitsvertrag fiir die
hypothetische Stelle. Er werde fiir eine Stelle vergiitet, die nicht ausge-
schrieben und nicht zu besetzen wire. Professor Annuf3 bemesse iiber die
hypothetische Stelle ausschlieBlich die Betriebsratsvergiitung. Eine Pro-
fessionalisierung des Betriebsratsamts konne parallel zur Kommunalver-
fassung und der Bezahlung von Biirgermeistern ausgestaltet werden. Das
erfordere eine Gesetzesinderung und konne nicht auf kaltem Wege iiber
eine freihdndige Vergiitungszumessung durch den Personalleiter voll-
zogen werden.

Carmen Arndt (BODE Chemie GmbH, Hamburg) wehrt sich gegen die
Aussage, dass Betriebsrite nicht arbeiten wiirden. Sie arbeite jeden Tag
zehn Stunden. Ebenso empdrt sie sich iiber die Unterstellung, sie habe
nicht die Qualifikation, eine andere Stelle im Unternehmen zu besetzen.
Werde eine Stelle im Personalbereich mit hoherer Vergiitung ausgeschrie-
ben, fiir die sie als Betriebsratin qualifiziert sei, habe sie das Recht auf die
gleiche Bezahlung.

Professor Rieble erklart, sie konne sich auf die konkrete freie Stelle be-
werben. Sei sie die beste Bewerberin, bekomme sie die Stelle. Er stellt
klar, dass er nicht gesagt habe, dass Betriebsrite nicht arbeiten. Er kriti-
siere die fiktive Auswahlentscheidung des Personalers. Typischerweise
bewerbe sich der Betriebsrat nicht auf eine Stelle, da er beabsichtigt, der
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Betriebsratstitigkeit weiter nachzugehen. Aus diesem Grund iiberlege der
Personaler nicht, in welche Richtung er den Betriebsrat hin entwickeln
mochte. Vielmehr trifen Betriebsrat und Personaler in der Regel eine
Ubereinkunft iiber die Erhéhung der Vergiitung. Eine Inkongruenz beste-
he, wenn der Betriebsrat nicht wiedergewéhlt wird bzw. seine Freistellung
verliert. Mangels Arbeitsvertrags miisse er nicht auf der Position arbeiten,
fiir die er vergiitet wird, sondern auf seiner urspriinglichen.

Professor Annuf} bekriftigt, dass es nicht um eine freischwebende Vergii-
tungsfestsetzung gehe. Vielmehr miisse der Nachweis erbracht werden,
dass das Betriebsratsmitglied auf einer Stelle gesehen und nach Ende der
Freistellung auch beschiftigt werde.

Professor Weber lehnt die gegenseitige Unterstellung, dass eine Begilinsti-
gung bzw. Benachteiligung vermutet werde, ab. Vielmehr folgten aus der
Betrachtung der Vergleichsgruppen Indizien fiir eine Begiinstigung bzw.
Benachteiligung nach § 78 Satz 2 BetrVG. Im bestehenden System miiss-
ten § 37 Abs. 4 BetrVG und die Beglinstigung nach § 78 Satz 2 BetrVG of-
fener interpretiert werden, um Entwicklungen des Betriebsratsmitglieds
zu honorieren. Eine Vergilitung fiir die Betriebsratstatigkeit ginge zu weit.

Professor Giesen bedankt sich bei allen Referenten sowie Professor Jacobs
und dem Team der Bucerius Law School fiir die hochinteressante Tagung.
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