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Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages unterstiitzen die Mitglieder des Deutschen Bundestages
bei ihrer mandatsbezogenen Tatigkeit. Thre Arbeiten geben nicht die Auffassung des Deutschen Bundestages, eines sei-
ner Organe oder der Bundestagsverwaltung wieder. Vielmehr liegen sie in der fachlichen Verantwortung der Verfasse-
rinnen und Verfasser sowie der Fachbereichsleitung. Arbeiten der Wissenschaftlichen Dienste geben nur den zum Zeit-
punkt der Erstellung des Textes aktuellen Stand wieder und stellen eine individuelle Auftragsarbeit fiir einen Abge-
ordneten des Bundestages dar. Die Arbeiten kénnen der Geheimschutzordnung des Bundestages unterliegende, ge-
schiitzte oder andere nicht zur Verdffentlichung geeignete Informationen enthalten. Eine beabsichtigte Weitergabe oder
Veroffentlichung ist vorab dem jeweiligen Fachbereich anzuzeigen und nur mit Angabe der Quelle zuldssig. Der Fach-
bereich berét iiber die dabei zu beriicksichtigenden Fragen.
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1.  Allgemeines

Der Betriebsrat vertritt die Interessen der Arbeitnehmer im Betrieb. Seine Mitglieder fiihren ihr
Amt nach § 37 Abs. 1 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) unentgeltlich als Ehrenamt, wodurch
nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) ihre innere und dullere Unabhéngig-
keit gesichert wird. Das Ehrenamtsprinzip trage ,,entscheidend dazu bei, dal} die vom Betriebsrat
vertretenen Arbeitnehmer davon ausgehen konnen, dafl die Vereinbarungen zwischen Betriebsrat
und Arbeitgeber nicht durch die Gewdhrung oder den Entzug materieller Vorteile fiir die Mitglie-
der des Betriebsrats beeinflufbar sind.*!

Wie jeder Arbeitnehmer hat das Betriebsratsmitglied einen Anspruch auf Vergiitung nach

§ 611a Abs. 2 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB). Gemél § 37 Abs. 2 BetrVG sind Mitglieder des
Betriebsrats von ihrer beruflichen Téatigkeit ohne Minderung des Arbeitsentgelts zu befreien,
wenn und soweit es nach Umfang und Art des Betriebs zur ordnungsgeméafen Durchfithrung
ihrer Aufgaben erforderlich ist. Betriebsratsmitglieder haben nach dem Entgeltausfallprinzip
einen Anspruch auf das Arbeitsentgelt, das sie erhalten hétten, wenn sie keine Betriebsratstétig-
keit ausgetibt hitten.? § 37 Abs. 2 BetrVG regelt insofern die Fortzahlung des Arbeitsentgelts trotz
Befreiung von der beruflichen Tatigkeit, widhrend § 37 Abs. 4 BetrVG die Angleichung des
Arbeitsentgelts von Betriebsratsmitgliedern an die betriebsiibliche Gehaltsentwicklung vergleich-
barer Arbeitnehmer normiert. Diese Regelung erlangt insbesondere fiir nach § 38 Abs. 1 BetrVG
von ihrer Arbeitsleistung vollig freigestellte Betriebsratsmitglieder Bedeutung.

2.  Die Regelung des § 37 Abs. 4 BetrVG

Gemadl § 37 Abs. 4 BetrVG darf das Arbeitsentgelt von Mitgliedern des Betriebsrats einschlieflich
eines Zeitraums von einem Jahr nach Beendigung der Amtszeit nicht geringer bemessen werden
als das Arbeitsentgelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit betriebsiiblicher beruflicher Entwicklung.
§ 37 Abs. 4 BetrVG gewihrt dem Betriebsratsmitglied also einen Anspruch auf Erh6hung seines
Arbeitsentgelts in dem Umfang, in dem das Arbeitsentgelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit
betriebsiiblicher beruflicher Entwicklung steigt.® § 37 Abs. 4 BetrVG soll nach stdndiger Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts verhindern, dass Betriebsratsmitglieder wegen der Uber-
nahme ihres Amtes in wirtschaftlicher oder beruflicher Hinsicht Nachteile gegeniiber vergleich-
baren Arbeitnehmern erleiden.* Die Bestimmung konkretisiert damit das Benachteiligungsverbot
aus § 78 Satz 2 BetrVG, wonach Betriebsratsmitglieder wegen ihrer Betriebsratstatigkeit nicht
benachteiligt oder begiinstigt werden diirfen.’

1 BAG Urteil vom 5. Mérz 1997 — 7 AZR 581/92 — NZA 1997, S. 1242, 1244.
2 BAG Urteil vom 23. Juni 2004 — 7 AZR 514/03 — NZA 2004, S. 1287, 1288.
3 BAG Urteil vom 29. April 2015 — 7 AZR 123/13 — NZA 2015, S. 1328, 1329.

4 Vgl. zum Beispiel BAG Urteil vom 4. November 2015 — 7 AZR 972/13 — NZA 2016, S. 1339, 1342.

5 BAG Urteil vom 22. Januar 2020 — 7 AZR 222/19 — NZA 2020, S. 594, 596.
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Zur Berechnung des Anspruchs auf Entgeltangleichung gemdll § 37 Abs. 4 BetrVG muss zunédchst
festgestellt werden, welche Arbeitnehmer mit dem Betriebsratsmitglied vergleichbar sind, um
sodann zu priifen, welche Entwicklung diese Arbeitnehmer in dem Betrieb iiblicherweise durch-
laufen. Zur Auslegung der Begriffe ,,vergleichbare Arbeitnehmer” und ,,betriebstibliche berufli-
che Entwicklung” hat das Bundesarbeitsgericht Grundsétze aufgestellt.

3.  Vergleichbare Arbeitnehmer

Im Rahmen des § 37 Abs. 4 BetrVG ist nicht auf die hypothetische Gehaltsentwicklung des
Betriebsratsmitglieds, sondern auf die Gehaltsentwicklung vergleichbarer Arbeitnehmer ab-
zustellen.®

3.1. Vergleichbarkeitskriterien

Nach stdandiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts sind solche Arbeitnehmer im Sinne
des § 37 Abs. 4 BetrVG vergleichbar, die im Zeitpunkt der Amtsiibernahme dhnliche, im Wesent-
lichen gleich qualifizierte Tédtigkeiten wie der Amtstrdger ausgeiibt haben und dafiir in gleicher
Weise wie dieser fachlich und personlich qualifiziert waren.” Es kommt insofern einerseits auf
die Vergleichbarkeit der ausgeiibten Tatigkeit an. Andererseits miissen bei der Feststellung der
vergleichbaren Arbeitnehmer auch individuelle Fahigkeiten Beriicksichtigung finden.? So
werden im Schrifttum beispielsweise Belastbarkeit und Arbeitsergebnisse zu den personlichen
Fahigkeiten gezdhlt, wihrend etwa Berufsausbildung und beruflicher Werdegang im Rahmen der
fachlichen Qualifikation beriicksichtigt werden.® Sofern ein Betriebsratsmitglied besonders quali-
fiziert und in der Ausiibung seiner Tétigkeiten iiberdurchschnittlich gewesen ist, kommt als Ver-
gleichsperson nur ein Arbeitnehmer mit dhnlicher Qualifikation und ebenfalls iberdurchschnitt-
lichen Leistungen in Betracht.' Dies gilt entsprechend bei unterdurchschnittlichen Qualifikatio-
nen und Leistungen eines Betriebsratsmitglieds.*

3.2. MaBgeblicher Zeitpunkt

Malgeblicher Zeitpunkt fiir die Bestimmung des Kreises der vergleichbaren Arbeitnehmer ist
nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts der Zeitpunkt der Amtsiibernahme des
Betriebsratsmitglieds.'? Daraus folgt, dass nur solche Arbeitnehmer in die Vergleichsgruppe mit
einbezogen werden konnen, die bei Amtsiibernahme des Betriebsratsmitglieds bereits im Betrieb

6 BAG Urteil vom 19. Januar 2005 — 7 AZR 208/04 — juris Rn. 16.

7 BAG Urteil vom 22. Januar 2020 — 7 AZR 222/19 — NZA 2020, S. 594, 596.

8 BAG Urteil vom 13. November 1987 — 7 AZR 550/86 — NZA 1988, S. 403, 404.

9 Jacobs, Die Vergiitung freigestellter Betriebsratsmitglieder, NZA 2019, S. 1606, 1608.
10 BAG Urteil vom 13. November 1987 — 7 AZR 550/86 — NZA 1988, S. 403, 404.

11 BAG Urteil vom 13. November 1987 — 7 AZR 550/86 — NZA 1988, S. 403, 404.

12 BAG Urteil vom 22. Januar 2020 — 7 AZR 222/19 — NZA 2020, S. 594, 596 mit weiteren Nachweisen.
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beschiftigt waren." Auch in Ausnahmefillen ist nicht der Zeitpunkt einer eventuell erst nach
Amtsiibernahme erfolgten Freistellung heranzuziehen.™

Zum Zeitpunkt der Amtsiibernahme vergleichbare Arbeitnehmer kénnen, wenn sie beispiels-
weise das Unternehmen verlassen, aus der Vergleichsgruppe ausscheiden. Dies kann dazu
fiihren, dass die Vergleichsgruppe kleiner wird oder vollstdandig wegféllt. Ist nur ein vergleichba-
rer Arbeitnehmer im Betrieb beschiftigt, stellt das Bundesarbeitsgericht auf diesen ab.* Fiir den
Fall, dass es gar keinen vergleichbaren Arbeitnehmer gibt, wird in der Literatur zum Teil vertre-
ten, dass auf den am ehesten vergleichbaren Arbeitnehmer abzustellen sei,'® wohingegen andere
Autoren die hypothetische Vergiitungsentwicklung eines vergleichbaren Arbeitnehmers'” oder
des Betriebsratsmitglieds selbst'® heranziehen.' Das Bundesarbeitsgericht hat in einem Fall, in
dem es an einer vergleichbaren Person fehlte, weil der frithere Arbeitsplatz des freigestellten
Betriebsratsmitglieds ersatzlos weggefallen war, entschieden, dass sich das dem Betriebsratsmit-
glied zustehende Arbeitsentgelt nach dem Entgelt von Arbeitnehmern mit vergleichbarer Tétig-
keit bestimme, die auch das Betriebsratsmitglied ausiiben wiirde, wenn es nicht freigestellt
waire.?’ Verschiedene Landesarbeitsgerichte (LAG) stellen in Anlehnung an diese Rechtsprechung
in Fallen, in denen eine Vergleichsgruppe fehlt, auf die Vergiitung solcher Arbeitnehmer ab, die
einer Tatigkeit nachgehen, die dem Betriebsratsmitglied bei Aufgabe des Amtes nach dem
Arbeitsvertrag zuzuweisen ware.?!

Die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung stellt mithin grundsétzlich auf die Vergiitungsentwick-
lung solcher Arbeitnehmer ab, die im Zeitpunkt der Amtsiibernahme des Betriebsratsmitglieds
vergleichbar waren. Sofern es jedoch keine vergleichbaren Arbeitnehmer gibt, ist auf Arbeitneh-
mer abzustellen, die solche Téatigkeiten ausiiben, die das Betriebsratsmitglied seitens des Arbeits-
gebers zugewiesen bekommen wiirde, wenn es das Betriebsratsamt aufgeben wiirde.

13 Vgl. zum Beispiel BAG Urteil vom 21. Februar 2018 — 7 AZR 496/16 — NZA 2018, S. 1012, 1014.

14 BAG Urteil vom 22. Januar 2020 — 7 AZR 222/19 — NZA 2020, S. 594, 596.

15 BAG Urteil vom 21. April 1983 — 6 AZR 407/80 — juris Rn. 12.

16 Fitting, Betriebsverfassungsgesetz, 30. Auflage 2020, § 37 Rn. 118; Wedde in: Daubler/Kittner/Klebe/Wedde,
Betriebsverfassungsgesetz, 16. Auflage 2018, § 37 Rn. 88; Koch in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
20. Auflage 2020, § 37 BetrVG Ra. 9.

17  Jacobs/Frieling, Betriebsratsvergiitung bei arbeitszeitunabhédngiger Provision, NZA 2015, S. 513, 518.

18 Annuf}, Das System der Betriebsratsvergiitung, NZA 2018, S. 134, 135.

19 Eine tibersichtliche Zusammenfassung der verschiedenen vertretenen Ansichten bietet Fitting, Betriebs-
verfassungsgesetz, 30. Auflage 2020, § 37 Rn. 118.

20 BAG Urteil vom 17. Mai 1977 — 1 AZR 458/74 — juris 1. Leitsatz.

21 LAG Koln Urteil vom 19. April 2018 — 4 Sa 401/17 — juris Rn. 95; LAG Rheinland-Pfalz Urteil vom
21. September 2006 — 11 Sa 230/06 — juris Rn. 30.
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4. Betriebsiiblichkeit

Betriebsiiblich ist nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts eine Entwicklung, die ver-
gleichbare Arbeitnehmer bei Beriicksichtigung der normalen betrieblichen und personellen Ent-
wicklung in beruflicher Hinsicht genommen haben.?* Eine Betriebsiiblichkeit entstehe ,,aufgrund
gleichformigen Verhaltens des Arbeitgebers und einer von ihm aufgestellten Regel“.? Der Ge-
schehensablauf muss dabei so typisch sein, dass aufgrund der Gegebenheiten zumindest in der
iiberwiegenden Anzahl der vergleichbaren Falle mit der entsprechenden Entwicklung gerechnet
werden kann.?* Die Ublichkeit bezeichnet folglich den Normalfall und nicht den Ausnahmefall.?
Vergilitungserhohungen, die das Betriebsratsmitglied ohne Aufnahme der Betriebsratstatigkeit

nicht hétte erreichen kénnen, miissen auch nach der Wahl zum Betriebsratsmitglied auller Acht
bleiben.?¢

Andernfalls konnte ein mit dem Begilinstigungsverbot aus § 78 Satz 2 BetrVG nicht zu vereinba-
render Vorteil vorliegen.”” Nach diesem Grundsatz hat das Hessische Landesarbeitsgericht einem
Betriebsratsmitglied keinen Anspruch nach § 37 Abs. 4 BetrVG auf eine Zulage zuerkannt, die
zwar neu eingestellte Arbeitnehmer erhielten, bereits beschiftigten Arbeitnehmern aber nicht
gewihrt wurde, da die Gewdhrung der Zulage dann nicht betriebsiiblich sei.?

Die Beforderung anderer Arbeitnehmer kann nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
nur dann zu einer Anpassung des Gehalts eines Betriebsratsmitglieds nach § 37 Abs. 4 BetrVG
fiihren, wenn ein derartiger beruflicher Aufstieg der Normalfall im Betrieb ist. Es geniige insofern
gerade nicht, dass Arbeitnehmer und Betriebsratsmitglied in ihrer beruflichen Entwicklung in
der Vergangenheit vergleichbar waren, denn ansonsten kdme dem Merkmal der Betriebsiiblich-
keit keine eigenstdndige Bedeutung zu. Ein beruflicher Aufstieg sei nur betriebsiiblich, wenn die
Mehrzahl der Arbeitnehmer einen solchen Aufstieg erreicht haben oder dem Betriebsratsmitglied
eine derartige Position hétte angeboten werden miissen.?® Sofern der berufliche Aufstieg von
Arbeitnehmern der Vergleichsgruppe auf individuellen, nur auf diese personlich zugeschnitte-
nen Griinden beruht, ist dies nach der Rechtsprechung ebenfalls nicht ausreichend, um die Be-
triebsiiblichkeit zu begriinden.*® Auf die Feststellung der betriebsiiblichen Entwicklung kann,

22 BAG Urteil vom 18. Januar 2017 — 7 AZR 205/15 — NZA 2017, S. 935, 937.

23 BAG Urteil vom 18. Januar 2017 — 7 AZR 205/15 — NZA 2017, S. 935, 937.

24 BAG Urteil vom 18. Januar 2017 — 7 AZR 205/15 — NZA 2017, S. 935, 937.

25 BAG Urteil vom 17. August 2005 — 7 AZR 528/04 — NZA 2006, S. 448, 449.

26 BAG Urteil vom 21. Februar 2018 — 7 AZR 496/16 — NZA 2018, S. 1012, 1014.

27 BAG Urteil vom 21. Februar 2018 — 7 AZR 496/16 — NZA 2018, S. 1012, 1014.

28 Hessisches LAG Urteil vom 10. Juli 2019 — 18 Sa 214/18 — NZA-RR 2019, S. 593, 595.

29 BAG Urteil vom 17. August 2005 — 7 AZR 528/04 — NZA 2006, S. 448, 449; LAG Disseldorf Urteil vom
28. April 2015 — 3 Sa 13/15 — juris Rn. 46.

30 BAG Urteil vom 17. August 2005 — 7 AZR 528/04 — NZA 2006, S. 448, 449.
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auch wenn nur ein Arbeitnehmer mit dem Betriebsratsmitglied vergleichbar ist, nicht verzichtet
werden.!

Ein Betriebsratsmitglied kann nach § 37 Abs. 4 BetrVG auch einen Anspruch auf Anhebung sei-
nes Gehalts in den auBertariflichen Bereich haben, sofern innerhalb des Kreises der bei Amts-
iibernahme vergleichbaren Arbeitnehmer eine Entwicklung in den Kreis der auBertariflichen Mit-
arbeiter betriebsiiblich ist. Dies ist der Fall, wenn die Mehrzahl einen solchen Aufstieg erreicht
hat oder dem Betriebsratsmitglied ein aulertariflicher Arbeitsvertrag hétte angeboten werden
miissen.*

5.  Rechtsfolge

Das Betriebsratsmitglied hat nach § 37 Abs. 4 BetrVG keinen Anspruch auf eine Vergiitung, die
der Hohe nach absolut der Vergiitung vergleichbarer Arbeitnehmer entspricht.*

Sofern die Vergiitung innerhalb einer Vergleichsgruppe um einen bestimmten Prozentsatz ange-
hoben wird, hat das Betriebsratsmitglied Anspruch auf dieselbe prozentuale Erh6hung des Ge-
halts.?* Fallen die Gehaltserhhungen innerhalb der Vergleichsgruppe unterschiedlich aus, ist
entscheidend, in welchem Umfang die Gehilter der Mehrzahl der zur Vergleichsgruppe gehoren-
den Arbeitnehmer angehoben wurden.* In Féllen, in denen die Mehrzahl der zur Vergleichs-
gruppe gehorenden Arbeitnehmer nicht ermittelt werden kann, da die Vergleichsgruppe sehr
klein ist, wird der Durchschnitt der Gehaltserh6hungen innerhalb der Vergleichsgruppe herange-
zogen, wenn nur so eine nach § 78 Satz 2 BetrVG unzulédssige Begiinstigung oder Benachteiligung
vermieden werden kann.*

* k%

31 BAG Urteil vom 13. November 1987 — 7 AZR 550/86 — NZA 1988, S. 403.

32 BAG Urteil vom 18. Januar 2017 — 7 AZR 205/15 — NZA 2017, S. 935, 938.

33 BAG Urteil vom 17. Mai 1977 — 1 AZR 458/74 — juris Rn. 10.

34 BAG Urteil vom 21. Februar 2019 — 7 AZR 496/16 — NZA 2018, S. 1012, 1014.
35 BAG Urteil vom 21. Februar 2019 — 7 AZR 496/16 — NZA 2018, S. 1012, 1014.

36 BAG Urteil vom 21. Februar 2019 — 7 AZR 496/16 — NZA 2018, S. 1012, 1014.



