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BB-Kommentar

Equal-Pay-Anspruch eines freigestellten
Betriebsratsmitglieds und hypothetische
Personalgestellung

PROBLEM

Die Entscheidung des 7. Senats bewegt sich auf der Schnittstelle zwi-
schen Arbeitnehmeriiberlassungsrecht und den Regelungen des BetrVG,
die fiir die Verglitung von Betriebsratsmitgliedern gelten:

Nach § 37 Abs. 2 BetrVG sind Betriebsratsmitglieder ohne Minderung des Ar-
beitsentgelts von ihrer beruflichen Tatigkeit zu befreien, wenn und soweit es
zurordnungsgemaBen Durchfiihrung ihrer Aufgaben erforderlichist. Das Ar-
beitsentgeltist nach dem Lohnausfallprinzip fortzuzahlen, wobei die Berech-
nung der geschuldeten Vergiitung eine hypothetische Betrachtung erfor-
dert, welches Arbeitsentgelt das Betriebsratsmitglied ohne die Arbeitsbefrei-
ung erhalten htte. Der 7. Senat hat in seinem Urteil vom 14.10.2020 klarge-
stellt, dass der Anspruch eines freigestellten Betriebsratsmitglieds auf eine
Equal Pay Vergiitung nach dem AUG nicht bereits daran scheitert, dass fiir das
Betriebsratsmitglied kein Personalgestellungsvertrag vereinbart wurde und
keine Personalgestellung des Betriebsratsmitglieds erfolgte. Vielmehr sei
mafgebend, ob das Betriebsratsmitglied bei hypothetischer Betrachtung
(d.h.ohnedie Freistellung als Betriebsratsmitglied) gestellt worden ware.

ZUSAMMENFASSUNG

Die Parteien streiten tiber mogliche Equal-Pay-Anspriiche eines von seiner
Tatigkeit freigestellten Betriebsratsmitglieds:

Die Beklagte ist eine GmbH, deren Gesellschaftsanteile zu 100 % in &ffentli-
cher Hand sind. Der Kldger ist seit vielen Jahren Betriebsratsmitglied und seit
Juni 2014 in dieser Funktion von seiner beruflichen Tatigkeit freigestellt. Im
Unternehmen der Beklagten findet ein mit ver.di im Februar 2015 abge-
schlossener Firmentarifvertrag Anwendung, der auf den TvéD verweist, und
auch fiir das Arbeitsverhdltnis des Klagers gilt. Mit Wirkung zum 1.9.2015
Ubertrug die Beklagte den (iberwiegenden Teil des Geschéaftsbereichs, in
dem der Kldager tatig war, im Wege eines Betriebsteiliibergangs nach § 613a
BGB auf die A-GmbH (,A”). In einem in diesem Zusammenhang geschlosse-
nen Personaliiberleitungsvertrag wurde auBerdem geregelt, dass Arbeit-
nehmer, die dem Ubergang ihres Arbeitsverhiltnisses nach § 613a BGB wi-
dersprechen, Arbeitnehmer der Beklagten bleiben und nach § 4 Abs. 3 TvoD
an die A gestellt werden (Personalgestellung). Der Kldger widersprach dem
Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf die A und lehnte deren Vertragsan-
gebot ab. Er libte unverandert weiterhin Betriebsratstatigkeiten aus. Ein Per-
sonalgestellungsvertrag wurde fiir ihn zwischen der A und der Beklagten
nicht vereinbart. Der Kldger begehrte daraufhin die Zahlung der monat-
lichen Differenz zwischen dem ihm von der Beklagten gewéhrten Entgelt
nach TV6D und der (hdheren) von der A angebotenen Vergiitung.

Wahrend der Kldger in den ersten beiden Instanzen erfolglos war, erwies
sich die Revision des Klagers als {iberwiegend begriindet:

Der 7. Senat stellte klar, dass der Kldger gem. § 37 Abs. 2 BetrVG Anspruch
auf das Arbeitsentgelt habe, welches er ohne die Freistellung von der Ar-
beitspflicht als Betriebsratsmitglied verdient hétte. Sofern eine Gestellung
nur deshalb unterblieben sei, weil der Klager als freigestelltes Betriebsrats-
mitglied fiir einen tatséchlichen Einsatz bei der A nicht in Betracht kam, so
wiirde esihn gem. § 78 S. 2 BetrV/G unzuléssig benachteiligen, wenn ihm das
korrigierte Entgelt ausschlieBlich unter Hinweis auf die fehlende Gestel-
lungsvereinbarung verweigert wiirde. Fiir den Entgeltfortzahlungsanspruch
nach § 37 Abs. 2 BetrV/G sei hier ausschlief3lich relevant, ob der Kldger ohne
seine Mandatstatigkeit im Wege der Personalgestellung bei der A eingesetzt
worden ware. Eine dahingehende Priifung habe das LAG félschlicherweise
unterlassen, weshalb die angefochtene Entscheidung teilweise aufzuheben
und an das LAG zuriickzuverweisen sei.
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Des Weiteren meldet der 7. Senat in verschiedenerlei Hinsicht Bedenken
betreffend die Vereinbarkeit des AUG mit der europaischen Leiharbeits-
Richtlinie (RL 2008/104/EG) an:

- So sei die Sache auch nicht deshalb — ohne Zuriickverweisung — entschei-
dungsreif, weil eine Personalgestellung nicht vom Anwendungsbereich des
AUG erfasst werde. Der Senat habe Zweifel daran, ob es mit Europarecht ver-
einbar sei, die Schutzvorschriften des AUG auf die Fille der Personalgestel-
lung nicht anzuwenden, wie es § 1Abs. 3 Nr.2b AUG regele.

— Ebenso sei eine Abweisung der Zahlungsantrdage derzeit nicht mit der
Begriindung denkbar, die Vergiitung des Klégers sei bei unterstellter Per-
sonalgestellung an die A und Anwendbarkeit des AUG auf diese auf der
Grundlage eines zur Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz berechti-
genden Tarifvertrages erfolgt. Auch in dieser Hinsicht meldet der 7. Senat
Zweifel hinsichtlich der Vereinbarkeit der im AUG geregelten Abwei-
chungsmaoglichkeit vom Equal-Pay-Grundsatz durch Tarifvertrag mit euro-
pdischen Recht an.

Die Notwendigkeit einer Vorabentscheidung des EuGH nach Art. 267
AEUV verneint der 7. Senat allerdings.

PRAXISFOLGEN

Nicht neu ist, dass die Berechnung der Vergiitung eines Betriebsratsmit-
glieds nach dem Lohnausfallprinzip eine hypothetische Betrachtung da-
hingehend erfordert, welches Arbeitsentgelt das Betriebsratsmitglied
ohne die Arbeitsbefreiung verdient hdtte (z.B. BAG, 25.10.2017 — 7 AZR
731/15). Lediglich als konsequente Anwendung dieses Grundsatzes ist es
dementsprechend zu betrachten, wenn das BAG nun ausdriicklich klarge-
stellt hat, dass fiir den Entgeltfortzahlungsanspruch nach §37 Abs.2
BetrVG i.V.m. dem Equal-Pay-Grundsatz nach § 8 Abs. 1 S. 1 AUG keine
tatsachliche, sondern eine hypothetische Betrachtung dahingehend zu er-
folgen hat, ob das Betriebsratsmitglied ohne seine Mandatstatigkeit in ei-
nem anderen Unternehmen eingesetzt worden wdre.

Wesentlich bedeutsamer und unter Umstanden folgenschwerer als der er-
neute Hinweis auf die Notwendigkeit einer hypothetischen Betrachtung im
Rahmen des § 37 Abs. 2 BetrVG sind die Bedenken, die der 7. Senat an der
Vereinbarkeit mancher Regelungen des AUG mit der europaischen Leihar-
beits-Richtlinie duBert: Insbesondere die vom 7. Senat in Zweifel gezogene
Vereinbarkeit der Abweichungsmdglichkeit vom Equal-Pay-Grundsatz durch
Tarifvertrag gem. § 8 Abs. 2 und Abs. 4 AUG mit Europarecht, da méglicher-
weise der ,Gesamtschutz von Leiharbeitnehmern” nach Art. 5 Abs. 3 RL
2008/104/EG nicht gewahrt sein kdnnte, ldsst aufhorchen: Schlieflich findet
ein Grof3teil der Arbeitnehmeriberlassungen dergestalt statt, dass — sofern
und soweit es § 8 AUG zuldsst - vom Equal-Pay-Grundsatz durch Tarifvertrag
abgewichen wird. Wiirde sich nun nachtraglich herausstellen, dass die Rege-
lungen des AUG hierzu nicht europarechtskonform sind, so hitte dies gravie-
rende Konsequenzen fiir die Leiharbeitsbranche und kénnte deren gesamtes
Geschéftsmodell in Frage stellen. Dass dieser Themenkreis ,brandheiB3” ist
zeigt auch ein Beschluss des BAG vom 16.12.2020 (5 AZR 143/19 (A), BB
2021,1267 Ls). In diesem hat der 5. Senat in einem Vorabentscheidungsersu-
chen Fragen an den EuGH im Zusammenhang mit der Abweichung vom
Grundsatz der Gleichstellung durch Tarifvertrag gestellt.
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