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l. Arbeitsgericht Munchen Endurteil vom 7. August 2012
- 25 Ca 3131/12 -

Il. Landesarbeitsgericht Minchen Urteil vom 16. Januar 2013
- 11 Sa 858/12 -

Fur die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:

Betriebsratsmitglied - Vergutungsfortzahlung fur die Dauer erforderlicher
Betriebsratstatigkeit - umsatzabhangiger Jahresbonus - Ermittlung des
hypothetischen Bonus

Bestimmungen:
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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 123/13
11 Sa 858/12
Landesarbeitsgericht
Minchen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

29. April 2015
Forster, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 29. April 2015 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesar-
beitsgericht Grafl, den Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Kiel, die Rich-
terin am Bundesarbeitsgericht Dr. Rennpferdt sowie den ehrenamtlichen Rich-

ter Busch und die ehrenamtliche Richterin Donath fur Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Minchen vom 16. Januar 2013 - 11 Sa
858/12 - im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als die
Klage in Hohe von 9.405,72 Euro nebst Zinsen abgewie-
sen wurde.

Die Sache wird insoweit zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfah-
rens - an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber einen umsatzabhangigen Bonus fur das Fis-
kaljahr 2011.

Der Klager ist bei der Beklagten als Vertriebsmitarbeiter beschéftigt und
im Segment Enterprise & Partner Group (EPG) eingesetzt. Zu seiner Vergu-
tung, die sich nach dem Compensation Plan S 7 richtet, gehort ein sogenannter
RBI-Bonus (Revenue Based Incentive), der einmal jahrlich gezahlt wird und
sich aus der Zielvergttung und dem Grad der Erreichung des vereinbarten Um-

satzziels errechnet.

Der Klager ist Vorsitzender des Betriebsrats am Standort W. Im Fiskal-
jahr 2011 (1. Juli 2010 bis 30. Juni 2011) wandte er durchschnittlich 25,5 % sei-
ner Arbeitszeit flr Betriebsratstétigkeit auf. Die Beklagte zahlte an den Klager
fur das Fiskaljahr 2011 einen RBI-Bonus in Ho6he von insgesamt
97.229,28 Euro brutto. Dieser Betrag setzt sich nach der Berechnung der Be-
klagten aus einem Teilbetrag in Hohe von 82.618,15 Euro brutto fir den Anteil
an der Gesamtarbeitszeit, den der Klager fur seine Arbeitstatigkeit aufgewandt
hatte, und einem Teilbetrag in H6he von 14.611,13 Euro brutto fir den Anteil an
der Gesamtarbeitszeit, der auf Betriebsratstatigkeit entfallen war, zusammen.
Bei der Berechnung des auf die Arbeitsleistung bezogenen Teilbetrags ging die

Beklagte von einem Zielerreichungsgrad des Klagers von 179 % aus. Zur Be-
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rechnung dieses Zielerreichungsgrads reduzierte die Beklagte das mit dem
Klager vereinbarte Umsatzziel um 25,5 %. Bei der Berechnung des auf die Be-
triebsratstétigkeit bezogenen Teilbetrags ging die Beklagte von einem Zielerrei-
chungsgrad von 120,4 % aus. Dabei handelt es sich um den durchschnittlichen
Zielerreichungsgrad der nach dem Compensation Plan S 7 zu vergitenden Ar-
beitnehmer des Segments EPG im Fiskaljahr 2011. Bei Zugrundelegung eines
Zielerreichungsgrads von 179 % auch fur diesen Teilbetrag hatte sich ein um
9.405,72 Euro hoherer RBI-Bonus errechnet.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, der Berechnung des RBI-
Bonus sei insgesamt der Zielerreichungsgrad von 179 % zugrunde zu legen.
Das ergebe sich aus dem Lohnausfallprinzip. Er hatte diesen Zielerreichungs-
grad ohne Arbeitsbefreiung zur Wahrnehmung betriebsverfassungsrechtlicher
Aufgaben im Fiskaljahr 2011 erreicht. Die Berechnung des Bonus unter Ruck-
griff auf eine Vergleichsgruppe benachteilige ihn wegen seiner Betriebsratsta-
tigkeit.

Der Klager hat - soweit fur die Revision von Belang - beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn einen Betrag in Hohe
von 9.405,72 Euro brutto zuzlglich Zinsen in H6he von
5 % Uber dem Basiszinssatz ab dem 22. September 2011
zu bezahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat die Ansicht vertreten, sie habe bei der Berechnung
des auf die Betriebsratsarbeit entfallenden Bonusanteils auf den Zielerrei-
chungsgrad vergleichbarer Arbeitnehmer abstellen durfen, da nicht ermittelbar
sei, welchen Zielerreichungsgrad der Klager erreicht hatte, wenn er nicht zur
Wahrnehmung von Betriebsratsaufgaben von seiner beruflichen Tatigkeit befreit
gewesen ware, sondern in dieser Zeit gearbeitet hatte. Es kdnne nicht davon
ausgegangen werden, dass der Klager einen Zielerreichungsgrad von 179 %
erreicht hatte, da der Umsatz - unstreitig - nicht nur von der Arbeitsleistung,
sondern von zahlreichen weiteren Faktoren abhé&nge und deshalb keine Propor-

tionalitat zwischen Zeitaufwand und Umsatz bestehe.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, soweit der Klager die
Zahlung eines restlichen RBI-Bonus in Hohe von 9.405,72 Euro brutto nebst
Zinsen begehrt hat. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers
insoweit zurlickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Klager den Klageantrag

weiter. Die Beklagte beantragt die Zurtickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist begrindet. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebe-
nen Begrundung durfte die auf Zahlung des restlichen RBI-Bonus gerichtete
Klage nicht abgewiesen werden. Auf der Grundlage der vom Landesarbeitsge-
richt getroffenen Tatsachenfeststellungen kann der Senat nicht abschlieRend
beurteilen, ob die Klage begriindet ist. Das fuhrt zur Aufhebung der angefoch-
tenen Entscheidung und zur Zuriickverweisung der Sache an das Landesar-
beitsgericht, soweit das Landesarbeitsgericht Gber den auf Zahlung des restli-

chen RBI-Bonus gerichteten Klageantrag entschieden hat.

l. Das Landesarbeitsgericht hat den Klageantrag mit der Begriindung ab-
gewiesen, die von der Beklagten vorgenommene Berechnung des RBI-Bonus
entspreche § 37 Abs. 2 BetrVG. Diese Wurdigung hélt der revisionsrechtlichen
Uberprifung nicht stand.

1. Nach § 37 Abs. 2 BetrVG sind Mitglieder des Betriebsrats von ihrer be-
ruflichen Tatigkeit ohne Minderung des Arbeitsentgelts zu befreien, wenn und

soweit es zur ordnungsgemalen Durchfihrung ihrer Aufgaben erforderlich ist.

a) 8§ 37 Abs. 2 BetrVG begrindet keinen eigenstandigen Vergutungsan-
spruch, sondern sichert den Entgeltanspruch des Betriebsratsmitglieds aus
8§ 611 Abs. 1 BGB in Verbindung mit dem Arbeitsvertrag sowie dem ggf. anzu-

wendenden Tarifvertrag, indem er dem Arbeitgeber den Einwand des nicht er-
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fullten Vertrags nimmt (BAG 8. September 2010 - 7 AZR 513/09 - Rn. 18). Das
Verbot der Entgeltminderung soll die Bereitschaft des Arbeitnehmers zur Uber-
nahme eines Betriebsratsamts férdern, indem es ihm die Befurchtung nimmt,
EinkommenseinbufRen durch die Wahrnehmung eines Ehrenamts zu erleiden.
Diese Vorschrift, die fur alle Betriebsratsmitglieder unabhéangig von einer etwai-
gen Freistellung nach § 38 BetrVG gilt (BAG 18. Februar 2014 - 3 AZR 568/12 -
Rn. 26; 18. September 1991 - 7 AZR 41/90 - zu | der Grinde, BAGE 68, 292),
konkretisiert hinsichtlich der Vergitung das allgemeine Benachteiligungsverbot
des § 78 Satz 2 BetrVG (BAG 28. Juni 1995 -7 AZR 1001/94 - zu Ill 2 der
Griinde, BAGE 80, 230).

b) Das Verbot der Minderung des Arbeitsentgelts bedeutet, dass dem Be-
triebsratsmitglied das Arbeitsentgelt weiterzuzahlen ist, das es verdient hatte,
wenn es keine Betriebsratstatigkeit geleistet, sondern gearbeitet hatte (vgl. BAG
28. Juni 1995 -7 AZR 1001/94 - zu Il 1 der Grinde, BAGE 80, 230; 31. Juli
1986 - 6 AZR 298/84 - zu 3 a der Grinde). Zum Arbeitsentgelt iSv. 8§ 37 Abs. 2
BetrVG gehodren alle Vergitungsbestandteile, nicht dagegen Aufwendungser-
satz (BAG 23.Juni 2004 -7 AZR 514/03- zu 1a der Grinde; 5. April
2000 -7 AZR 213/99 - zu 1 der Griinde; 16. August 1995 -7 AZR 103/95 -
zula undb der Grunde; 13. Juli 1994 -7 AZR 477/93 - zu 1 b der Grinde,
BAGE 77, 195).

Das Arbeitsentgelt ist nach dem Lohnausfallprinzip fortzuzahlen (BAG
23. Juni 2004 -7 AZR 514/03 - zu 1 a der Grinde; 16. August 1995 - 7 AZR
103/95 - zu 1 a der Grunde; 13. Juli 1994 - 7 AZR 477/93 - zu 1 b der Grinde,
BAGE 77, 195). Die Berechnung der geschuldeten Vergitung nach dem Lohn-
ausfallprinzip erfordert eine hypothetische Betrachtung, welches Arbeitsentgelt
das Betriebsratsmitglied ohne die Arbeitsbefreiung verdient héatte. Zur Berech-
nung der hypothetischen Vergutung ist die Methode zu wahlen, die dem Lohn-
ausfallprinzip am besten gerecht wird (BAG 22. Oktober 1980 -5 AZR
438/78 - zu Il 3 der Grinde). Dabei sind die Besonderheiten des jeweiligen

Vergutungsbestandteils zu berlcksichtigen. Gegebenenfalls ist bei schwanken-
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den Bezlgen eine Schatzung nach den Grundsatzen des 8§ 287 Abs. 2 ZPO
vorzunehmen (vgl. BAG 5. Juni 1985 - 5 AZR 459/83 - zu | 1 ¢ der Grinde).

2. Danach halt die Begriindung des Landesarbeitsgerichts einer revisions-
rechtlichen Uberpriifung nicht stand. Das Landesarbeitsgericht hat zwar zu
Recht erkannt, dass der RBI-Bonus zu der nach 8 37 Abs. 2 BetrVG fortzuzah-
lenden Vergutung gehdrt und dass die Berechnung nach dem Lohnausfallprin-
zip vorzunehmen ist. Es hat aber rechtsfehlerhaft angenommen, die von der
Beklagten vorgenommene Berechnung des RBI-Bonus entspreche dem Lohn-

ausfallprinzip.

a) Das Landesarbeitsgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass
der RBI-Bonus zu der nach 8 37 Abs. 2 BetrVG fortzuzahlenden Vergitung ge-
hort. Der RBI-Bonus richtet sich nach dem Grad der Erreichung des vereinbar-
ten Umsatzziels. Da der erzielte Umsatz auch von der Arbeitsleistung abhéangt,
stellt der RBI-Bonus eine (zusétzliche) Gegenleistung fir die geleistete Arbeit
dar. Dem steht nicht entgegen, dass zwischen Zeitaufwand und Umsatzhdhe
keine Proportionalitdt besteht (vgl. zur Umsatzprovision BAG 5. Juni 1985
-5 AZR 459/83 - zu | 1 ¢ der Griinde).

b) Das Landesarbeitsgericht hat auch zutreffend erkannt, dass fir die Be-
rechnung des RBI-Bonus das Lohnausfallprinzip maf3gebend ist. Die Regelung
des § 37 Abs. 4 BetrVG findet insoweit keine Anwendung. Nach § 37 Abs. 4
Satz 1 und Satz 2 BetrVG darf das Arbeitsentgelt von Betriebsratsmitgliedern
nicht geringer bemessen werden als das Arbeitsentgelt vergleichbarer Arbeit-
nehmer mit betriebsiblicher beruflicher Entwicklung. Diese Vorschrift betrifft
einen anderen Sachverhalt als 8 37 Abs. 2 BetrVG. Wahrend § 37 Abs. 2
BetrVG die Fortzahlung des - vereinbarten - Arbeitsentgelts fir die Dauer der
Arbeitsbefreiung zur Wahrnehmung betriebsverfassungsrechtlicher Aufgaben
regelt, gewahrt § 37 Abs. 4 BetrVG einem Betriebsratsmitglied einen Anspruch
auf Erhdhung seines Entgelts in dem Umfang, in dem das Entgelt vergleichba-
rer Arbeitnehmer mit betriebstblicher beruflicher Entwicklung steigt (vgl. BAG
16. Januar 2008 - 7 AZR 887/06 - Rn. 15; 19. Januar 2005 - 7 AZR 208/04 - zu

| 2 a der Grunde). Im Streitfall geht es um die Berechnung des mit dem Klager
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vereinbarten RBI-Bonus und nicht um eine Anpassung seiner Vergutung an die

Vergutungsentwicklung vergleichbarer Arbeitnehmer.

C) Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die von der Beklagten ge-
wahlte Methode zur Berechnung des RBI-Bonus werde dem Lohnausfallprinzip

gerecht, halt jedoch einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.

aa) Nach der Berechnungsmethode der Beklagten setzt sich der dem Kila-
ger gewahrte RBI-Bonus aus zwei Teilbetragen zusammen. Ein Teilbetrag wur-
de fur den Anteil an der Gesamtarbeitszeit errechnet, den der Klager fir Ar-
beitstatigkeit aufgewandt hat, ein weiterer Teilbetrag wurde fir den Anteil an der
Gesamtarbeitszeit ermittelt, der auf die Betriebsratstatigkeit entfallen ist.

bb) Diese Berechnungsmethode entspricht nicht dem Lohnausfallprinzip.
Sie lasst unbericksichtigt, dass es sich bei dem RBI-Bonus um einen einheitli-
chen, auf das Fiskaljahr bezogenen Entgeltbestandteil handelt, der einheitlich
zu ermitteln ist. Der Bezugszeitraum des streitgegenstandlichen RBI-Bonus ist
das Fiskaljahr 2011. Daher ist der Berechnung des RBI-Bonus der Zielerrei-
chungsgrad zugrunde zu legen, den der Klager hypothetisch im Fiskaljahr 2011
ohne die Arbeitsbefreiung zur Wahrnehmung von Betriebsratsaufgaben erreicht
hatte. Dieser hypothetische Zielerreichungsgrad ergibt sich nicht aus der von
der Beklagten vorgenommenen Aufteilung in den auf die Arbeitsleistung und
den auf die Betriebsratstatigkeit entfallenden Anteil. Bei der Berechnung des
auf die Arbeitstatigkeit entfallenden Bonusanteils hat die Beklagte das fir eine
Vollzeittatigkeit vereinbarte Umsatzziel im Umfang des auf die Betriebsratstatig-
keit entfallenden Zeitanteils reduziert. Dabei bleibt unbertcksichtigt, dass die
Erreichung des Umsatzziels nicht nur vom Umfang der Arbeitsleistung, sondern
auch von anderen Faktoren abhangig ist. Zur Berechnung des auf die Betriebs-
ratstatigkeit entfallenden Bonusanteils hat die Beklagte ausschliel3lich den
durchschnittlichen Zielerreichungsgrad der Vergleichsgruppe herangezogen.
Dabei bleibt aul3er Betracht, dass die Hohe des erzielten Umsatzes auch von
der personlichen Arbeitsleistung des Arbeitnehmers abhéngt. Die Berech-
nungsmethode der Beklagten beriicksichtigt daher nicht, dass der Klager wah-
rend des Fiskaljahrs 2011 durchgéngig sowohl Arbeitsleistungen erbracht als
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auch Betriebsratsaufgaben wahrgenommen hat und dass die Erfullung des
Zielerreichungsgrads nicht nur von der Arbeitsleistung, sondern auch von ande-
ren Faktoren bestimmt wird. Die Berechnungsmethode der Beklagten orientiert
sich deshalb nicht ausreichend an den fur die Umsatzerzielung malRRgebenden
Umstanden und kann deshalb zur Ermittlung des hypothetischen Zielerrei-
chungsgrads nicht herangezogen werden.

Il. Der Rechtsfehler fuhrt hinsichtlich der Abweisung der auf Zahlung des
restlichen RBI-Bonus gerichteten Klage zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht (§ 562
Abs. 1, 8563 Abs. 1 Satz1l ZPO). Der Senat kann aufgrund der bisherigen
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht abschlieRend entscheiden, ob
der Klager die begehrte restliche Bonuszahlung beanspruchen kann. Das Lan-
desarbeitsgericht hat nicht festgestellt, welchen Zielerreichungsgrad der Klager
im Fiskaljahr 2011 ohne Arbeitsbefreiung zur Wahrnehmung betriebsverfas-
sungsrechtlicher Aufgaben erreicht hatte und welcher RBI-Bonus sich bei Be-

ricksichtigung dieses Zielerreichungsgrads errechnet.

1. Das Landesarbeitsgericht wird festzustellen haben, welchen Zielerrei-
chungsgrad der Klager im Fiskaljahr 2011 erreicht hatte, wenn er nicht zur
Wahrnehmung von Betriebsratstatigkeit zu 25,5 % seiner Gesamtarbeitszeit

von der beruflichen Tatigkeit befreit gewesen ware.

a) Da es um die Feststellung eines hypothetischen Sachverhalts geht,
kann diese Feststellung in der Regel nur aufgrund von Hilfstatsachen, die in
Verbindung mit Erfahrungsregeln einen indiziellen Schluss auf einen bestimm-
ten Geschehensablauf zulassen, getroffen werden (vgl. BAG 3. Dezember
1997 -7 AZR 490/93- zu 12 und 3 der Grinde; 29.Juni 1988 -7 AZR
651/87 - zu Il der Grinde). Nach der Feststellung entsprechender Hilfstatsa-
chen kann das Landesarbeitsgericht ggf. nach § 287 Abs. 2 ZPO unter Berick-

sichtigung aller Umsténde eine Schéatzung vornehmen.
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b) Fur die Ermittlung des hypothetischen Zielerreichungsgrads des Kila-
gers im Fiskaljahr 2011 kdnnten verschiedene noch festzustellende Hilfstatsa-

chen von Bedeutung sein.

aa) Das gilt zunachst fur den Zielerreichungsgrad, den der Klager im Fiskal-
jahr 2011 auf der Grundlage des vereinbarten - nicht um 25,5 % reduzier-
ten - Umsatzziels tatsachlich erreicht hat. Dieser Zielerreichungsgrad ist der

Berechnung des Bonus mindestens zugrunde zu legen.

bb) Fur die Annahme, der Klager hatte ohne die Arbeitsbefreiung einen ho-
heren als den tatsachlich erreichten Umsatz und damit einen hoheren Zielerrei-
chungsgrad erzielt, spricht der Umstand, dass der Umsatz und damit der Zieler-
reichungsgrad auch von dem Umfang der Arbeitsleistung des Klagers abhangt.
Damit steht allerdings weder fest, dass der Klager im Fiskaljahr 2011 ohne die
Arbeitsbefreiung einen hoheren Umsatz erreicht hatte, noch kann daraus ge-
schlossen werden, dass der Klager einen Zielerreichungsgrad von 179 % er-
reicht hatte. Einer solchen Annahme steht entgegen, dass der Umsatz nicht nur
von der Arbeitsleistung, sondern auch von anderen Faktoren abhéngt. Ob
Uberhaupt ein zusatzlicher Umsatz moéglich gewesen ware und, wenn ja, wel-
cher zusétzliche Umsatz im Fiskaljahr 2011 zu erwarten gewesen ware, wenn
der Klager keine Betriebsratsaufgaben wahrgenommen, sondern stattdessen
gearbeitet hatte, konnte sich aus konkreten, von den Parteien vorzutragenden,
fur den Umsatz maf3geblichen Umstanden wie zB aus der Kundenstruktur, Ver-
tragslaufzeiten, Vertragsverhandlungen etc. ergeben. Ggf. kbnnte von den Par-
teien dargelegt werden, welche weiteren Geschafte der Klager im Bezugszeit-
raum ohne die Betriebsratstatigkeit hatte abschliel3en kénnen oder ob aufgrund
der Gegebenheiten im Verkaufsgebiet keine weiteren Umsétze zu erwarten ge-

wesen waren.

cc) Ein Indiz fUr die hypothetische Zielerreichung des Klagers kdnnte sich
auch aus einem Vergleich des vom Klager in den Jahren vor der Ubernahme
des Betriebsratsamts durchschnittlich erfillten Zielerreichungsgrads und des
durchschnittlichen Zielerreichungsgrads der Vergleichsgruppe in dieser Zeit
ergeben. Wére der Zielerreichungsgrad des Klagers in der Vergangenheit hoher
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gewesen als derjenige der Vergleichsgruppe, kdnnte dies ein Indiz dafir sein,
dass der Klager auch im Fiskaljahr 2011 einen entsprechend hdheren Zielerrei-
chungsgrad als die Vergleichsgruppe und damit einen héheren Wert als
120,4 % erreicht hatte.

dd) Schliel3lich kdnnte als weiterer Gesichtspunkt fur die Feststellung des
hypothetischen Zielerreichungsgrads auch der vom Landesarbeitsgericht Berlin
(28. Juni 1996 - 6 Sa 37/96 -) gewahlte Weg in Betracht kommen. Das Landes-
arbeitsgericht Berlin hat zur Ermittlung der hypothetischen Zielerreichung auf-
grund einer Schatzung angenommen, nur der Teil des Umsatzes beruhe auf
der Tatigkeit des Betriebsratsmitglieds, der dem Verhéltnis der Personalkosten
des Vertriebs zu den Gesamtvertriebskosten entspreche (zustimmend Gaul BB
1998, 101; Fitting 27. Aufl. 8 37 Rn. 64; DKKW-Wedde 14. Aufl. § 37 Rn. 51).

ee) Von weiteren Hinweisen zur mdglichen Ermittlung des hypothetischen
Zielerreichungsgrads wird abgesehen.

2. Das Landesarbeitsgericht wird des Weiteren festzustellen haben, wel-
cher Bonusanspruch sich unter Berlicksichtigung des von ihm festgestellten

hypothetischen Zielerreichungsgrads errechnet.

Grafl Kiel M. Rennpferdt

Busch Donath
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