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Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat

Entgeltliche Arbeitsfreistellung fiir das Aufsichtsratsamt und Kollision mit dem
Betriebsratsamt

V[h Rechtsanwalt Dr. Andreas Schonhéft und Rechtsanwalt. Nabil Oelze, LL. M.”

Der Gesetzgeber gibt Arbeitnehmern viele Méglichkeiten zur Hand, die Geschicke ihrer
Arbeitgeber mitzulenken - ein besonderes Instrument der Einflussnahme ist die
Mitbestimmung. Eine spezielle Bedeutung kommt hier neben der
betriebsverfassungsrechtlichen Mitbestimmung der unternehmerischen Mitbestimmung
durch die Moéglichkeit der Entsendung von Arbeitnehmervertretern in den Aufsichtsrat zu.

I. Einleitung

Bei der unternehmerischen Mitbestimmung handelt es sich um die institutiChelle Teilhabe der
Arbeitnehmer(-vertreter) am Willensbildungs- und EntscheidungsprlZzess im Unternehmen Cder Betrieb
nach dem Aktiengesetz bzw. Mitbestimmungs- Cder Drittelbeteiligungsgesetz. Mit der Entsendung v[Ch
Arbeitnehmervertretern in den Aufsichtsrat ergeben sich rechtliche Fragestellungen, die weder
eindeutig im Gesetz beantwlitet werden, nCth bis heute héchstrichterlich entschieden wurden.
InsbesChdere die Frage, [b Arbeitnehmer ihre Tatigkeit flir den Aufsichtsrat wahrend der Arbeitszeit
unter EntgeltfCitzahlung erbringen dirfen Ctler dem Arbeitnehmer lediglich ein unbezahlter
Freistellungsanspruch zusteht, ist ungeklart und fihrt in der Praxis haufig zu Unsicherheiten. Die
Meinungen in der Literatur sind insbesChdere hinsichtlich eines méglichen Entgeltanspruchs heftig
umstritten, wlbei sich eine tatsachliche herrschende Meinung aus Sicht der Verfasser bis heute nicht
herausgebildet hat. Der flgende Beitrag durchleuchtet die unterschiedlichen Meinungen und gibt eine
klare Handlungsempfehlung fiir die betrdffenen Unternehmen. Ein besChderes Augenmerk wird dabei
auf die in der Praxis haufig vitkOnmende K[ChstellatiCh vCh Betriebsrdaten als Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat gelegt werden.

II1. Das Aufsichtsratsamt

Der Aufsichtsrat als zusatzliches Organ in einer Gesellschaft ist nur bei der Aktiengesellschaft und der
KOmmanditgesellschaft auf Aktien zwingend, wlbei sich die Verpflichtung zur Errichtung direkt aus dem
Aktiengesetz, §§ 95-116 AktG, ergibt. Bei der GmbH steht es grundsatzlich im Ermessen der
Gesellschafter, [b sie einen Aufsichtsrat (fakultativ) bilden mdéchten, es sei denn, das
Drittelbeteiligungsgesetz (DrittelbG) [Cder das Mitbestimmungsgesetz (MitbestG) schreibt auch hier die
Bildung zwingend v[t. Dabei werden die Regelungen der §§ 95 ff. AktG je nach GroBe des
Unternehmens durch das Drittelbeteiligungsgesetz Ctler das Mitbestimmungsgesetz erganzt. In
Unternehmen, die unter den Anwendungsbereich eines dieser Gesetze fallen, ist die paritatische
Besetzung des Aufsichtsrats verpflichtend, dh sCWw[hl die Arbeitnehmer als auch die Kapitaleigner
entsenden jeweils die Halfte an Aufsichtsratsmitgliedern in das KChtrOlgremium.

1. Rechtsverhaltnis des Aufsichtsratsamts

Auf welcher Grundlage die Entsendung der Arbeitnehmervertreter in den paritatisch besetzten
Aufsichtsrat erflgt (AktG, MitbestG [der DrittelbG), ist fir die Bewertung des Rechtsverhaltnisses
unbeachtlich. Die Wahl in den Aufsichtsrat s[ie die in der Regel damit einhergehende Annahme der
Wahl begriinden zwischen dem Arbeitnehmer und dem Unternehmen ein parallel zum Arbeitsverhaltnis
bestehendes eigenstandiges Rechtsverhaltnis, wlbei die Pflichten hieraus nebeneinander zu erflillen

sind.! Die Verpflichtungen aus dem Arbeitsvertrag bleiben grundsatzlich neben dem Aufsichtsratsamt
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weiterhin in vlem Umfang bestehen. Das Aufsichtsratsmitglied muss daher die Tatigkeit fir den
Aufsichtsrat im Rahmen seiner Mdglichkeiten und im Bereich des Zumutbaren auBerhalb der Arbeitszeit

erledigen.? Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, eine strikte Trennung zwischen den beiden
Arbeitsverhaltnissen durchzuflihren. Dies flihrt dazu, dass eine Tatigkeit flr das eine Rechtsverhaltnis
grundsatzlich nicht wahrend der Arbeitszeit flir das andere Rechtsverhaltnis stattfinden darf. KOlmmt es
zu einer KOlisiCh der Pflichten aus den beiden Rechtsverhaltnissen, geht grundsatzlich die Ausiibung

des Aufsichtsratsamts nach § 26 S. 1 MitbestG bzw. § 9 DrittelbG der Erfllung der Arbeitspflicht vLt.>
Aus dem in § 26 S. 1 MitbestG bzw. § 9 DrittelbG nCkmierten Benachteiligungsverb¥ v[h
Arbeitnehmern im Aufsichtsrat flgt, dass Arbeitnehmer in ihrer Austibung vCh Aufsichtsratstadtigkeiten
nicht gestért Cder behindert werden dirfen. Demnach missen Arbeitnehmer zur Wahrnehmung ihrer
Aufsichtsratstatigkeit fur die erftderli
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che Zeit vCh der Arbeitspflicht durch den Arbeitgeber freigestellt werden.* Der Umfang des
Freistellungsanspruchs bemisst sich anhand der Frage, [b der Arbeitnehmer nach seinem
pflichtgemaBen Ermessen aus subjektiver Sicht eine Ausiibung des Aufsichtsratsamts und damit eine
Nwendigkeit der Arbeitsversaumnis auf Grund der [bjektiven kChkreten Verhaltnisse zur Wahrung

seiner Aufgaben als Aufsichtsratsmitglied fiir nCkwendig erachten durfte.®> Auf Grund der Trennung
beider Rechtsverhaltnisse ist der Zeitaufwand fiir die Aufsichtsratstatigkeit jedCth keine den
Arbeitsvertrag erfilllende Arbeitszeit des Arbeitnehmers. V[h der Verpflichtung des Arbeitgebers zur
Freistellung des Arbeitnehmers zur Ausiibung seines Aufsichtsratsamts, ist die Frage zu trennen, [b
dem Arbeitnehmer fir die Tatigkeit ein Anspruch aus Entgeltf(itzahlung Ctler anderweitiger
KOmpensatiCh gegen den Arbeitgeber zusteht.

2. Anspruch auf entgeltliche Arbeitsfreistellung
a) Meinungsstand

Zunachst ist festzustellen, dass ein gesetzlich nCkmierter Anspruch auf eine entgeltliche
Arbeitsfreistellung zur Erflillung der Aufsichtsratspflichten - wie man es aus § 37 II BetrVG kennt -

nicht existiert.® Ob tr(¥z der fehlenden gesetzlichen AnCtdnung ein Anspruch auf entgeltliche
Arbeitsfreistellung besteht, ist umstritten. Eine hdchstrichterliche Entscheidung hierzu existiert nicht.
Einzelne BeflirwIter sehen einen Anspruch auf EntgeltfCttzahlung aus Griinden der Gleichbehandlung
mit Vertretern der Kapitalseite im Aufsichtsrat und zwischen arbeitszeiterfassenden und diese nicht

erfassenden Arbeitnehmergruppen als zwingend an.” Eine andere Meinung méchte einen
Entgeltanspruch mit der Begriindung bejahen, dass dies den Zielen des § 26 MitbestG am ehesten
entsprechen wiirde und etwaige Diskriminierungsgefahren, die mit einer Entgeltminderung
einhergingen, verhindert wiirden.® SCveit es sich bei den Arbeitnehmern im Aufsichtsrat um
Betriebsrate handelt, wird ein Entgeltanspruch auch mit einer Anallgie zu § 37 II BetrVG begriindet,
der eine Entgeltminderung bei Betriebsraten verbietet, s(fern diese v[h ihrer Arbeitspflicht zur

CfdnungsgemaBen Durchfihrung vCh Betriebsratstdtigkeit freigestellt wurden.®
b) Stellungnahme

Die Meinungen, die eine Verpflichtung zur entgeltlichen Arbeitsfreistellung verlangen, finden im Gesetz
keine Stlitze und lGberzeugen auch argumentativ nicht. Sie liefern keine rechtsdCgmatisch haltbare
Begriindung fur einen EntgeltfCittzahlungsanspruch. Arbeitnehmer im Aufsichtsrat erflillen wahrend der
Tatigkeit im Aufsichtsrat zweifelsfrei nicht die sich aus dem Arbeitsvertrag ergebenen Verpflichtungen.
Bes[hders augenfallig wird dies, wenn die Aufsichtsratstatigkeit nicht beim Vertragsarbeitgeber des
Arbeitnehmers, sChdern bei der KChzernmutter ausgeibt wird. Wie bereits erlautert, handelt es sich
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bei dem Aufsichtsratsamt um ein vCOn dem Arbeitsverhaltnis zu trennendes Rechtsverhaltnis. Erflllt der
Arbeitnehmer nicht seine sich aus § 611 BGB ergebene Arbeitspflicht, entfallt der Vergltungsanspruch.
Eine Ausnahme, wie die des Annahmeverzugs durch den Arbeitgeber nach § 615 S. 1 BGB, liegt nicht
v[I. Ebenfalls unanwendbar sind die Regelungen des § 615 S. 3 BGB, die den Annahmeverzug als Fall
des Betriebsrisik[3 regeln. Weder bietet ein Arbeitnehmer, der ein Aufsichtsratsamt aus(ibt, seine
Arbeitsleistung dem Arbeitgeber an, nCth wird der Arbeitnehmer durch den Arbeitgeber aus
betriebstechnischen Griinden Cder auf Grund hdherer Gewalt nicht beschéaftigt. Die
Aufsichtsratstatigkeit ist allein dem gesetzlichen KChzept der Unternehmensmitbestimmung entlehnt,
wlhingegen die Regelungen aus § 615 BGB zu dem Zweck eingefiihrt wurden, dem Arbeitnehmer bei
betriebsbedingten Stérungen im Arbeitsablauf seinen Entgeltanspruch zu erhalten. Eine anallCge

Vermischung dieser véllig unterschiedlichen Ansétze verbietet sich deshalb.° Liegt wie hier vielmehr
eine KOlisiCh vCh Rechtsverhaltnissen und ein damit einhergehender gesetzlich nCkrmierter Virang der
Aufsichtsratstatigkeit v[I, ist der Arbeitnehmer gem. § 275 I BGB v[h seiner Arbeitspflicht aus der
Hauptbeschaftigung befreit. KChsequenterweise entfallt mit der Pflicht zur Arbeitsableistung gem. §

326 I BGB der Anspruch auf das arbeitsvertragliche Entgelt.!! Auf die Einfihrung einer entsprechenden
Regelung, wie sie in § 37 II BetrVG zu finden ist, hat der Gesetzgeber [ffensichtlich bewusst verzichtet.
Vielmehr hat er nur partiell Regelungen, die ihm aus dem Betriebsverfassungsgesetz bekannt waren,
UbernCnmen. Beispielhaft sei hier der § 37 BetrVG genannt, aus dessen Bestimmungen nur die
Absicherung der beruflichen Entwicklung in den § 26 MitbestG aufgenCinmen wurde. Eine planwidrige

Regelungslicke ist sChit nicht erkennbar.!? Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 26 MitbestG
und § 79 DrittelbG, bei denen es sich in erster Linie um einen Diskriminierungsschutz fiir die
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat handelt. Eine Entgeltminderung pauschal mit einer
Diskriminierung gleichzusetzen, greift zu kurz. Eine Diskriminierung kann nur dann eintreten, wenn der
Arbeitnehmer auf Grund seiner Stellung als Aufsichtsrat benachteiligt wird. Wie dargelegt, sind die
beiden Rechtsverhaltnisse strikt vCheinander zu trennen, auch wenn in der Regel die gleichen
Vertragsparteien beteiligt sind. Eine Klirzung der Verglitung des Arbeitnehmers im Aufsichtsrat erfgt
dementsprechend nicht auf Grund der Ausliibung des Aufsichtsratsamtes, sChdern auf Grund der nicht
vistandigen Erfillung der arbeitsvertraglichen Pflichten. Hierfiir spricht auch, dass der Gesetzgeber
Zahlungen fir die Aufsichtsratstatigkeit nicht dem nichtselbststédndigen Arbeitsverhaltnis beim
Arbeitgeber zuweist, sChdern die Vergltungen ausdriicklich abweichend vOm Arbeitsverhaltnis einer
selbststandigen und s[zialversicherungsfreien Tdtigkeit nach § 18 I Nr. 3 EStG, § 151 SGB IV
zultdnet. Letztlich spricht flir dieses Ergebnis auch ein Blick auf die Stellung des
Arbeitnehmervertreters im Aufsichtsrat. Das Aufsichtsratsmandat verlangt mit Blick auf das Aktien-
und Mitbestimmungsrecht eine Gleichberechtigung aller Aufsichtsratsmitglieder, unabhangig davlih, [b

sie als Vertreter der Anteilseigener [CHer der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat tatig sind.'® SCveit man nun
den Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat zuséatzlich zu einer in der Praxis regelmdBigen Vergltung
fur das Aufsichtsratsamt die F[Otzahlung der Vergitung aus dem Arbeitsverhaltnis wahrend der
Aufsichtsratstatigkeit gewahrt, liegt hierin eine Bevtzugung der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
gegeniber
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den Vertretern der Anteilseigener. Eine F[Itzahlung des Arbeitsentgelts fiir Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat fur den Zeitraum der Aufsichtsratstatigkeit ware demnach sCgar nach dem Aktien- und
Mitbestimmungsrecht unzulassig, ndhere Ausfihrungen hierzu sCgleich. Gleiches gilt, wenn in den
betrCdfenen Unternehmen Arbeitsfreistellung lber ArbeitszeitkChten abgebildet wird. Baut der
Arbeitnehmer alleine auf Grund der Wahrnehmung v[h Aufsichtsratstatigkeit Minusstunden auf, sind
diese in der Fge daher nachzuarbeiten, wenn der Arbeitnehmer zum regelmaBig vereinbarten
Stichtag einen Entgeltabzug vermeiden mdchte.
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Dieses Ergebnis wird auch durch das Aktien- und Mitbestimmungsrecht gestlitzt. Eine zusatzliche
Zahlung zum Ausgleich des Arbeitsentgeltverlustes stellt nach der Unternehmensmitbestimmung einen
Verst[B gegen das Beglinstigungsverb® v[Ch Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat dar. § 9 DrittelbG
verbietet explizit eine Begiinstigung vCh Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat. In Unternehmen
unter dem Anwendungsbereich des Drittelbeteiligungsgesetzes wiirde eine zusatzliche
EntgeltfCttzahlung unter gleichzeitigem Bezug v[h Aufsichtsratsvergiitungen gegen das gesetzliche
Verb[t der Besserstellung der Arbeitnehmervertreter verst[Ben. Die zusatzliche Fdtzahlung der
Arbeitsvergltung an Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat ware regelmaBig schCh mangels der
Mdoglichkeit, eine sCche gleichermaBen Vertretern der Anteilseigener zu gewahren, die nicht dem
mitbestimmten Unternehmen angehdéren, praktisch ausgeschl[$sen. Den Vertretern der Anteilseigner
koénnte daher nur ein entsprechender Ersatz gewahrt werden. Gleiches gilt nach dem
Mitbestimmungsgesetz, auch wenn dieses ein slches Begiinstigungsverb[® nicht explizit nennt. Der
Gesetzgeber hat auf die Aufnahme eines sCchen Beglinstigungsverb[ls im Mitbestimmungsgesetz
verzichtet, um beispielsweise Héhergruppierungen CHer die Ubertragung vCh héherwertigen PCSitiChen

an Aufsichtsratsmitglieder zu ermdglichen.* Unabhéngig davih gilt im Aktien- und
Mitbestimmungsrecht eine generelle Verpflichtung zur Gleichbehandlung aller Aufsichtsratsmitglieder,
es sei denn, die unterschiedlichen Zuwendungen sind funktiChs- Cder aufgabenbezl[gen

gerechtfertigt.15 Tr@z fehlender ausdricklicher gesetzlicher NOtrmierung dirfen Aufsichtsratsmitglieder
daher untereinander nicht diskriminiert werden. Eine zusatzliche Zahlung an die Vertreter der
Arbeitnehmer im Aufsichtsrat in FOrm der Ftzahlung der Vergitung verstéBt deshalb auch gegen das

im Aktien- und Mitbestimmungsrecht geltende Gleichbehandlungsgeb[t.'®

SchlieBlich spricht fur die Verpflichtung zur Gleichbehandlung auch die Praxis. RegelmaBig sind die als
Vertreter in den Aufsichtsrat entsandten Arbeitnehmer gleichzeitig Betriebsratsmitglieder und als sCIche
sCgar (ftmals nach § 38 BetrVG freigestellt. Die in der Literatur vereinzelt gef(fderte Pflicht zur

Weiterzahlung des Gehalts'” muss bei einem Betriebsrat daher sCgar nCth unter dem Gesichtspunkt
des Verb[is der Begiinstigung nach § 119 BetrVG gepriift werden. Nach § 119 BetrVG darf ein
Betriebsratsmitglied nicht alleine deshalb beglinstigt werden, weil er das Betriebsratsamt innehat. Fur
die Bewertung einer moéglichen Beglinstigung des Aufsichtsratsmitglieds, welches gleichzeitig
Betriebsratsmitglied ist, kOnmt es auch nicht darauf an, [b die Weiterzahlung der Vergltung allen
Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat gewahrt wird. VergleichsmaBstab einer Beglinstigung kann nur
der MaBstab aller Arbeitnehmer des Unternehmens sein, die regelmaBig keine Verglitung fir

Tatigkeiten auBerhalb ihres Arbeitsverhéltnisses Chne Arbeit erhalten werden.'® Anderenfalls hinge die
Frage der Beglinstigung vCh der Zufélligkeit ab, [b im Aufsichtsrat auch ein Arbeitnehmer gewahlt
wurde, der kein Betriebsratsamt innehat. Auch wenn im Aufsichtsratsamt ein sachlicher Grund fir die
Bev[izugung eines einzelnen Arbeitnehmers im Vergleich zu den anderen Arbeitnehmern im
Unternehmen, die nicht dem Aufsichtsrat angehoren, liegt, stellt sich die Frage, [b dies auch fir
Betriebsrate gelten kann. Ein Betriebsrat darf nach der gesetzlichen Regelung des § 78 BetrVG
gegenliber anderen Arbeitnehmern im Unternehmen nicht bevizugt werden. Daran andert sich auch
nichts, wenn er gleichzeitig ein Aufsichtsratsamt wahrnimmt. Die Spannung zwischen dem gesetzlichen
Verb[® der Begiinstigung nach § 78 BetrVG und der Verpflichtungen aus dem
Gleichbehandlungsgrundsatz innerhalb der Gruppe der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat muss zu
Gunsten des gesetzlichen Begiinstigungsverb(is aufgelést werden. Wahrend sich die Verpflichtung zur
Gleichbehandlung wie dargelegt innerhalb der Aufsichtsrdate aus dem Aktien- und Mitbestimmungsrecht
ergibt, flgt das Beglinstigungsverb[® unmittelbar aus § 78 BetrVG. Aus diesem Grund wiirde der
Entgeltf(itzahlung eines Betriebsrats wahrend seiner Aufsichtsratstatigkeit bereits das
Beglnstigungsverb[ nach § 78 BetrVG entgegenstehen.

Selbst wenn man einen unmittelbaren Verst[B gegen § 78 BetrVG nicht annehmen will, sCOkann dCth
jede Gewahrung eines V[iteils durch den Arbeitgeber, der sich primar auf das Verhaltnis zum

Arbeitnehmer als Aufsichtsrat bezieht, mittelbar auch auf das Betriebsratsverhéltnis ausstrahlen.™® Auf
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Grund der Ausstrahlungswirkung der Verglitungen als Aufsichtsrat auf das Betriebsratsamt besteht die
Gefahr der Beeinflussung des MitbestimmungsprlZesses. Verglitungen vCh Betriebsraten im
Aufsichtsrat dirfen daher in keinem Fall das MaB3 an Bedeutung entfalten, dass die Integritat als

Betriebsrat gefahrdet ist.?° Auch darf die Héhe der Verglitung nicht die der Vertreter der Anteilseigener

Uberschreiten.?! SCweit man die EntgeltfCitzahlung fiir Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat, die
gleichzeitig ein Betriebsratsamt innehaben, verlangt, kann zumindest mittelbar ein Verst[B gegen § 78
BetrVG vlIliegen. Die in der Praxis Ublicherweise bestehende Verflechtung zwischen Aufsichtsrats- und
Betriebsratsamt spricht daher ebenfalls gegen eine EntgeltfCitzahlungspflicht des Arbeitgebers.
Darlber hinaus liegt ein tber § 119 BetrVG sanktiChiertes Verb[d der EntgeltfCitzahlung bei
Arbeitnehmervertretern v, sCveit diese nicht auch gleichzeitig den Vertretern der Anteilseigner
gewahrt wird. Eine EntgeltfCitzahlung bzw. ein entsprechender Ersatz flr die Vertreter der
Anteilseigner wird in der Praxis aber kaum zu finden sein.

c) Kein Sonderfall bei freigestellten Betriebsraten

Etwas anderes gilt auch nicht bei freigestellten Betriebsraten nach § 38 BetrVG. Gerade im Fall der
freigestellten Betriebsratsmitglieder kann auf den ersten Blick keine KOlisiCh zwischen Aufsichtsratsamt
und Arbeitsverhéltnis eintreten. Das
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freigestellte Betriebsratsmitglied unterliegt in seiner Leistungserbringungspflicht keinen zeitlichen
Verpflichtungen. SOlten Aufsichtsratstatigkeiten in den regelmdBigen Zeitraum der betrieblichen
Arbeitszeit fallen, sC0kann der Arbeitnehmer seine Betriebsratstatigkeit in der Regel auch zu einem
spateren Zeitpunkt erbringen. Darliber hinaus erhalt das freigestellte Betriebsratsmitglied ein
verstetigtes Gehalt, welches unabhdngig des Leistungszeitpunktes vm Arbeitgeber gezahlt wird.
Allerdings gilt auch in diesen Fallen die Verpflichtung des Arbeitnehmers, die beiden Rechtsverhaltnisse
eindeutig zu trennen. Verstandlich wird dies bei einem freigestellten Betriebsratsmitglied, das nach wie

v[T seine Arbeitszeit dCkumentiert.?? Auch hier gilt, dass die fiir die Aufsichtsratstatigkeit
aufgewendete Zeit auBerhalb der Arbeitszeit bzw. eine dementsprechende Kiirzung der Vergiitung
vfgenCimmen werden muss. Gleiches muss daher auch dann gelten, wenn die Arbeitszeit durch das
freigestellte Betriebsratsmitglied nicht erfasst wird.

3. Anspruch auf Kompensation des Arbeitsentgeltverlustes

Wenn sich ein Anspruch des Arbeitnehmers auf EntgeltfCitzahlung wahrend der Aufsichtsratstatigkeit
nicht aus dem Arbeitsvertragsverhaltnis ergibt, kdnnten sich Anspriiche des Arbeitnehmervertreters im
Aufsichtsrat gegen seinen Vertragspartner fiir das Aufsichtsratsamt auf KCOmpensatiCh aus § 26
MitbestG und § 79 DrittelbG ergeben. SOche KOmpensatiChszahlung wirde dann fir die Auslibung des
Aufsichtsratsamts erfldgen und musste als selbststandige und s[Zialversicherungsfreie Tatigkeit nach

88§ 18 I Nr. 3 EStG§ 15 I SGB IV gezahlt werden. § 26 S. 2 MitbestG ist nach herrschender Meinung23
ein Schutzgesetz iSd § 823 II BGB. Anspruchsgegner kénnte im Fall eines Aufsichtsratsamts bei
Vertragsarbeitgebern der Arbeitgeber, bei Aufsichtsratsamtern in einer KChzerngesellschaft auch diese
sein. Der mogliche Ausgleich einer Benachteiligung des Arbeitnehmervertreters im Aufsichtsrat ware
dann dem gesChderten Rechtsverhaltnis des Aufsichtsratsamtes zuzulfdnen. Dies kénnte man
annehmen, wenn der Arbeitnehmer auf Grund seiner Tatigkeit im Aufsichtsrat insgesamt weniger
Vergltung erhalt, als er Chne die Wahrnehmung dieser Tatigkeit erhalten wiirde. Dieser ArgumentatiCh
fldgend wird in Teilen der Literatur eine KOmpensatiChspflicht davCh abhangig gemacht, [b die

Aufsichtsratsvergitung die Verluste an Arbeitsverglitung ausgleicht.24 Im Regelfall erhalten die
Mitglieder eines Aufsichtsrats sCwlhl ein Sitzungsgeld als auch eine jahrliche Entschadigung fiir die
Mihewaltung. Die Studie ,Aufsichtsratsvergliitung DAX 2012" der Unternehmensberatung Hostettler,
Kramarsch & Partner analysierte in den Jahren 2005-2012 die Aufsichtsratsvergitung der
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Unternehmen des DAX, MDAX, SDAX und TecDAX. Demnach lag die durchschnittliche Vergitung eines
ordentlichen DAX-Aufsichtsratsmitgliedes bei ca. 135.000 Euro im Jahr. Laut einer Studie der
Unternehmensberatung Hay Group (Analyse von 390 Unternehmen in 12 europdischen Landern) lag

die Verglitung eines Aufsichtsratsmitglieds in Deutschland im Jahre 2012 bei 115.000 Euro.?® Die durch
den Aufsichtsrat selbst festzulegende Entschadigung wird regelmaBig in der Praxis angepasst und
betragsmaBig die Entgeltverluste des Aufsichtsratsmitglieds mehr als ausgleichen. Insoweit wirden in
den Uberwiegenden Fallen der Praxis die Entgeltkiirzungen in den Arbeitsverhaltnissen und die damit
einhergehende Beflirchtung der Benachteiligung der Arbeitnehmervertreter durch Verglitungszahlungen
im Aufsichtsratsamt kompensiert. Im Gegenschluss wiirde im Falle des Nichtbestehens einer derartigen
Vergltung oder falls diese keinen angemessenen Ausgleich schafft, ein Ersatzanspruch des
Arbeitnehmervertreters gegen das Unternehmen, in dem er im Aufsichtsrat tatig ist, auf Grund § 26 S.
2 MitbestG bzw. § 9 DrittelbG bestehen. Im Falle eines Ersatzanspruchs bestiinde ein
Vermdgensnachteil im Arbeitsverhaltnis, welcher alleine in der Wahrnehmung der Aufsichtsratstatigkeit

begriindet Iiegt.26 Ein solcher Nachteil liegt aber nicht schon bei einer in der Praxis nicht seltenen
Verpflichtung des Arbeitnehmervertreters, seine Aufsichtsratsverglitung ganz oder in Teilen an

gewerkschaftliche oder gemeinnitzige Stellen abzutreten, vor.?’ Solche einzelvertraglichen
Verpflichtungen haben bei der Prifung der Ausgleichspflicht unberticksichtigt zu bleiben, da diese nicht

vom Unternehmen veranlasst sind.?® Auch eine madgliche geringere Einzahlung in die
Sozialversicherung durch die Kiirzung des Arbeitsentgelts begriindet keinen Nachteil, da
Sozialversicherungsleistungen als immanenter Bestandteil der Verglitung von einem Entgeltanspruch
abhdngig sind, welcher regelmaBig nicht gegeben ist. Ferner ist auch ein mdéglicher finanzieller Verlust
der Sozialversicherungsleistungen auf Grund seiner geringen Hohe in der Regel durch die
Aufsichtsratsvergitung abgedeckt. Die Prifung, ob die gewahrte Aufsichtsratsverglitung ausreichend
ist, kann daher nur aus der Retrospektive erfolgen.

Differenzierend soll aber nach einer Meinung die Aufsichtsratsvergitung nur dann auf die
Entgeltkliirzung aus dem Arbeitsverhaltnis angerechnet werden kénnen, wenn sich der Anteil der mit
der Aufsichtsratsverglitung gewahrten Kompensation flir den Verlust des Arbeitsentgeltes

betragsmaBig beziffern lasst.>® Begriindet wird dies damit, dass die Aufsichtsratsvergiitung nicht in
erster Linie daflir gezahlt werde, etwaige Entgeltverluste zu kompensieren, weshalb eine Klirzung stets

als Diskriminierung anzusehen sei.>® Ubersehen wird bei dieser Meinung, dass die
Aufsichtsratsvergiltung im Zweifel immer flir den Aufwand und die Bereitschaft zur Auslibung des
Aufsichtsratsamtes gezahlt wird und dies denknotwendig immer auch Ausgleich fiir eine entgangene

Vergltung und den Zeitaufwand beinhaltet.3! Anders lieBe sich auch die Zahlung an die Vertreter der
Anteilseigner, die nicht bei dem mitbestimmten Unternehmen beschaftigt sind, nicht begriinden. Die
Zahlungen erfolgen fir den Einsatz und Zeitaufwand und den damit verbundenen Verlust der
Mdéglichkeit, in der Zeit einer anderen Beschaftigung nachzugehen. Darliber hinaus kommt es fir die
Frage nach der Diskriminierung gem. § 26 MitbestG nicht darauf an, ob die Verglitung zu
Kompensationszwecken oder aus anderen Griinden gezahlt wird. Ausschlaggebend ist alleine, ob die
gezahlte Aufsichtsratsverglitung

Schdnhoft/Oelze: Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat (NZA 2016, 145) 149 #

ausreicht, eine mdgliche Benachteiligung zu kompensieren. Kollidieren die Rechtsverhéltnisse und tritt
das Arbeitsverhaltnis hinter die Aufsichtsratstatigkeit zurlick, kann eine Diskriminierung nur dadurch
entstehen, dass der Arbeitnehmer Entgeltanspriiche verliert, weil die Aufsichtsratstatigkeit Vorrang hat.
Hier gilt es anzusetzen. Kompensiert die Vergltung aus der Aufsichtsratstatigkeit den Verlust, kann
eine Verletzung aus § 26 MitbestG in keinem Fall vorliegen und somit auch kein Ersatzanspruch
entstehen. Dieser Meinung folgend wird es in der Praxis auf Grund der Ublichen H6hen der
Aufsichtsratsvergitungen in den mitbestimmten Unternehmen regelmaBig zu keinem zusatzlichen

https://beck-online.beck.de/default.aspx?printmanager=print& VPATH=bibdata%2Fze... 10.02.2016



NZA 2016, 145 - beck-online Seite 7 von 8

Kompensationsanspruch flr den Verlust des Arbeitsentgelts kommen. Ein Kompensationsanspruch aus
§ 823 II BGB iVm § 26 S. 2 MitbestG wird daher nur in seltenen Fallen anzunehmen sein.

III1. Fazit

Die Erbringung von Arbeitsleistungen fiir das Aufsichtsratsamt ist keine Arbeitszeit im Arbeitsverhaltnis
des Vertragsarbeitgebers. Arbeithnehmervertretern im Aufsichtsrat steht gegen ihren
Vertragsarbeitgeber lediglich ein Anspruch auf unbezahlte Freistellung zur Ausiibung des
Aufsichtsratsamts zu. Ein gesetzlicher Anspruch auf bezahlte Arbeitsfreistellung oder etwa ein
pauschaler Entgeltfortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers bei Wahrnehmung von
Aufsichtsratstatigkeiten besteht nicht. Vielmehr wird man sogar annehmen miissen, dass eine bezahlte
Freistellung zur Ausiibung des Aufsichtsratsamts gesetzeswidrig ist. Ein Ausgleich muss daher, soweit
gewiinscht, auBerhalb des Arbeitsverhaltnisses im Aufsichtsratsamt erfolgen. Eine Benachteiligung der
Arbeitnehmervertreter liegt hierdurch nicht vor, wenn wie Ublich eine in der Héhe den Verlust des
Arbeitsentgelts kompensierende Aufsichtsratsverglitung gezahlt wird. Hierbei sind alle Zahlungen, die
ihren Grund in der Aufsichtsratstatigkeit haben, aus der Retrospektive fiir die jeweilige Amtszeit
einzubeziehen. Aber selbst wenn keine Vergitung fir das Aufsichtsratsamt gezahlt wird, besteht nicht
zwingend ein Kompensationsanspruch des Arbeitnehmervertreters gegen seinen Vertragsarbeitgeber.
Auch wenn dieser Fall eher theoretischer Natur ist, ist der Vertragsarbeitgeber nicht in jedem Fall
verpflichtet und berechtigt, fiir einen Ausgleich zu sorgen. Dies gilt umso mehr, wenn es sich bei den
Vertretern im Aufsichtsrat um Mitglieder des Betriebsrats handelt. Reicht die Vergltung nicht aus, um
einen Entgeltverlust beim Vertragsarbeitgeber durch Wahrnehmung von Aufsichtsratsaufgaben
auszugleichen, erhélt der Arbeitnehmer einen Kompensationsanspruch gegen das Unternehmen, in
dem er sein Aufsichtsratsamt ausubt.

Unternehmen sind gut beraten, die in vielen Unternehmen Ubliche Entgeltfortzahlung der
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat einer kritischen Prifung zu unterziehen. Insbesondere in dem in
der Praxis weit verbreiteten Fall, dass Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat gleichzeitig ein
Betriebsratsamt innehaben, ist besondere Vorsicht geboten. Ein VerstoB gegen das
Beglinstigungsverbot sieht neben der im Betriebsverfassungsrecht vorgesehenen Sanktion in § 119
BetrVG auch Sanktionen nach dem allgemeinen Strafrecht vor, bei denen an die Erheblichkeit des

VerstoBes bzw. die Hohe der unberechtigten Zahlung nur geringe Anforderungen gestellt werden.?

Der Autor Dr. Andreas Schénhoéft ist Fachanwalt fir Arbeitsrecht, Fachanwalt flir Steuerrecht und
Wirtschaftsmediator in Hamburg. Der Autor Nabil Oelze, LL. M. ist Rechtsanwalt in Hamburg.
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