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Entgeltfortzahlung - Urlaubsentgelt - Betriebsratsarbeit
Leitsatz

1. Leistet ein Arbeitnehmer auBerhalb seiner individuellen Arbeitszeit Betriebsratsarbeit und
erhalt er hierfir nach MalBgabe von § 37 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 BetrVG eine Abgeltung, kann
er gemal § 4 Abs. 1a EFZG (juris: EntgFG) fir diese Zeit im Krankheitsfall vom Arbeitgeber
grundsatzlich keine Entgeltfortzahlung verlangen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn das Be-
triebsratsmitglied standig zusatzlich zu seiner individuellen Arbeitszeit Betriebsratsarbeit leis-
tet und regelmaliig eine bezahlte Arbeitsbefreiung nach naherer Magabe von § 37 Abs. 3 Be-
trVG nicht gewahrt werden kann.(Rn.45) (Rn.46)

2. Die urlaubsbedingt ausfallende Zeit der Betriebsratsarbeit auerhalb der individuellen Ar-
beitszeit des Betriebsratsmitglieds fir die nach § 37 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 BetrVG eine Ab-
geltung vom Arbeitgeber zu leisten ware, ist bei der Bemessung des Urlaubsentgelts iSv. § 11
Abs. 1 BUrlG einzubeziehen.(Rn.26) (Rn.27)

3. Das Begunstigungsverbot des § 78 Satz 2 BetrVG lasst die Vereinbarung einer pauschalen
Stundenvergltung zur Abgeltung von Betriebsratstatigkeiten nicht zu, wenn sie ohne sach-
lichen Grund wegen der Betriebsratstatigkeit gewahrt wird und zu einer Verdiensterhéhung
fuhrt. Entsprechende Vereinbarungen sind gemaR § 134 BGB nichtig.(Rn.31) Die Rickforde-
rung geleisteten Entgelts richtet sich in diesen Fallen nicht nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1
BGB, sondern nach § 817 Satz 1 BGB.(Rn.36) Dieser schliefft die Anwendung des § 814 BGB
aus.(Rn.35)

Orientierungssatz

Verlangt der Arbeitgeber die Riickzahlung geleisteter Bruttoarbeitsverglitung, schlieft dies
die Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung ein. Bei der Antragstellung ist hinsichtlich der
Sozialversicherungsbeitrage § 26 SGB 4 zu beachten. Der Arbeitgeber hat gegen den Arbeit-
nehmer deshalb nur einen Anspruch auf Abtretung dieses gegen den Sozialversicherungstra-
ger bestehenden Anspruchs. Nur wenn die Abtretung nicht méglich ist, weil dem Arbeitneh-
mer von der Einzugsstelle die zu Unrecht entrichteten Sozialversicherungsbeitrage bereits
ausgezahlt wurden, hat der Arbeitnehmer den Wert des Anspruchs zu ersetzen. Der auf Abtre-
tung des gegen die Sozialversicherung gerichteten Erstattungsanspruchs angebrachte Klage-
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antrag ist ebenso wie ein entsprechender Zahlungsantrag nur dann hinreichend bestimmt im
Sinne von § 253 Abs 2 Nr 2 ZPO, wenn die Hohe der abgeflhrten Arbeitnehmeranteile zur So-
zialversicherung beziffert ist.(Rn.12)

Fundstellen

BAGE 00, 00

EzA-SD 2018, Nr 8, 7-11 (Leitsatz und Griinde)

NZA 2018, 528-533 (Leitsatz und Grinde, red. Leitsatz)
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Rechtsprechung
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Burkhard Boemke, jurisPR-ArbR 22/2018 Anm. 1 (Anmerkung)

Sascha Lerch, ArbR 2018, 181 (Anmerkung)
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Praxisreporte
Burkhard Boemke, jurisPR-ArbR 22/2018 Anm. 1 (Anmerkung)

Tenor
1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesarbeitsgerichts
Hamm vom 29. November 2016 - 7 Sa 582/16 - aufgehoben, soweit es die
Berufung der Beklagten zurlickgewiesen hat.
2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch Uber die Kosten der Revision - an das Landesarbeitsgericht
zurlckverwiesen.

Tatbestand

1 Die Beklagte verlangt - was fur die Revision allein noch von Bedeutung ist - im Wege der

Widerklage die Riickzahlung von Urlaubsentgelt und wegen krankheitsbedingter Arbeits-
unfahigkeit geleisteter Entgeltfortzahlung. Im Streit steht, wie bei der Berechnung von
Urlaubsentgelt und Entgeltfortzahlung Betriebsratstatigkeiten auerhalb der individuel-
len Arbeitszeit und hierfur geleistete Entgeltzahlungen zu berlcksichtigen sind.
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2 Der Klager ist bei der Beklagten als Zeitungszusteller beschaftigt und nicht freigestelltes
Mitglied - zuletzt Vorsitzender - des im Betrieb der Beklagten gewahlten Betriebsrats.

3 Der schriftliche Arbeitsvertrag vom 22. Oktober 1996 sieht ua. bei einer Sechs-Tage-Wo-
che eine wdchentliche Arbeitszeit von sechs Stunden, eine Tatigkeit in einem Zustellbe-
zirk und die Zahlung eines Stiicklohns vor. Uberstundenzuschlége sind nicht vereinbart.
Hinsichtlich der Berechnung der Entgeltfortzahlung und des Urlaubsentgelts verweist der
Arbeitsvertrag auf die gesetzlichen Bestimmungen. Die Arbeitsleistung als Zusteller ist in
den frihen Morgenstunden bis 06:00 Uhr zu erbringen. Samtliche Betriebsratstatigkeiten
fallen auBerhalb dieser Arbeitszeit an. Aufgrund des Umfangs der hierfiir von der Beklag-
ten jeweils auf Antrag des Klagers gewahrten Freistellungen tragt der Klager seit einiger
Zeit keine Zeitungen mehr aus.

4 In mehreren Monaten des Jahres 2015 erbrachte die Beklagte zur Erflllung des gesetzli-
chen Mindestlohnanspruchs des Klagers Aufstockungszahlungen. Wegen der auBerhalb
der Arbeitszeit erbrachten Betriebsratsarbeit, die nicht in Freizeit ausgeglichen wurde,
zahlte die Beklagte an den Klager 18,07 Euro brutto je Stunde. Bei der Berechnung des
Urlaubsentgelts und der Entgeltfortzahlung bezog sie diese Zahlungen nicht ein. Der KIa-
ger hat deshalb Klage erhoben.

5 Wahrend des erstinstanzlichen Rechtsstreits hat die Beklagte fiir den Zeitraum vom
1. August 2012 bis zum 11. Juli 2015 eine Nachberechnung des Urlaubsentgelts und der
Entgeltfortzahlung unter Berlicksichtigung der in den letzten drei Monaten vor Urlaubs-
antritt bzw. Beginn der Erkrankung an den Klager fur Betriebsratstatigkeit auBerhalb der
Arbeitszeit geleisteten Vergitung vorgenommen. Den errechneten Differenzbetrag von
5.607,25 Euro brutto beim Urlaubsentgelt und 344,73 Euro brutto bei der Entgeltfortzah-
lung, insgesamt 5.951,98 Euro brutto, hat sie am 6. November 2015 an den Klager ge-
zahlt. Dieser hat daraufhin die Klage im Umfang der erfolgten Nachzahlung zurtckge-
nommen. Mit ihrer Widerklage verlangt die Beklagte nunmehr die Rickzahlung der nach-
traglich geleisteten Bruttobetrage.

6 Die Beklagte ist der Ansicht, der Klager sei zur Riickzahlung der erbrachten Nachzahlun-
gen verpflichtet. Sie habe in Verkennung der Rechtslage geleistet. Die Ausgleichszah-
lungen seien als Mehrarbeitsvergitung bei der Berechnung des Urlaubsentgelts und der
Entgeltfortzahlung nicht zu bertcksichtigen.

7 Die Beklagte hat - soweit fir die Revision noch von Bedeutung - zuletzt sinngemal bean-
tragt,

den Kl&ger zu verurteilen, an sie 5.951,98 Euro zuzuglich Zinsen iHv. funf Pro-
zentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit 2. Dezember 2015 zu zahlen.

8 Der Klager hat beantragt, die Widerklage abzuweisen.

9 Das Arbeitsgericht hat die Klage und die Widerklage abgewiesen. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufungen der Parteien zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihre Widerklage weiter.

Entscheidungsgriinde
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Die zulassige Revision der Beklagten ist begriindet. Sie flhrt, soweit das Landesarbeits-
gericht die Berufung der Beklagten zurickgewiesen hat, zur Aufhebung der angegriffe-
nen Entscheidung und zur Zurlickverweisung der Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landesarbeitsgericht, § 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 ZPO.

I. Die Widerklage ist mangels hinreichender Bestimmtheit iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO un-
zulassig.

1. Verlangt der Arbeitgeber die Rlickzahlung geleisteter Bruttoarbeitsvergttung, schlieft
dies die Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung ein (BAG 9. April 2008 - 4 AZR
164/07 - Rn. 57 mwN). Bei der Antragstellung ist deshalb hinsichtlich der Sozialversiche-
rungsbeitrage § 26 SGB IV zu beachten. Im Falle zu Unrecht entrichteter Beitrage erlangt
der Arbeitnehmer nach MaRgabe von § 26 Abs. 2 und Abs. 3 SGB |V einen Erstattungsan-
spruch, der in Bezug auf den Arbeitnehmeranteil des Gesamtsozialversicherungsbeitrags
ihm zusteht. Der Arbeitgeber hat gegen den Arbeitnehmer deshalb nur einen Anspruch
auf Abtretung dieses gegen den Sozialversicherungstrager bestehenden Anspruchs. Nur
wenn die Abtretung nicht maéglich ist, weil dem Arbeitnehmer von der Einzugsstelle die
zu Unrecht entrichteten Sozialversicherungsbeitrage bereits ausgezahlt wurden, hat der
Arbeitnehmer den Wert des Anspruchs zu ersetzen. Lediglich in diesem Falle kann der
Arbeitgeber vom Arbeitnehmer Zahlung verlangen. Der auf Abtretung des gegen die So-
zialversicherung gerichteten Erstattungsanspruchs angebrachte Klageantrag ist ebenso
wie ein entsprechender Zahlungsantrag nur dann hinreichend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO, wenn die Héhe der abgefihrten Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung
beziffert ist (BAG 21. Januar 2015 - 10 AZR 84/14 - Rn. 16 mwN, BAGE 150, 286).

2. Diesen Anforderungen wird der Zahlungsantrag der Beklagten nicht gerecht. In Bezug
auf die ihrer Auffassung nach zu Unrecht entrichteten Beitrage zur Sozialversicherung
verlangt sie nicht die Abtretung eines konkret bezifferten Erstattungsanspruchs des Kla-
gers gegen die Sozialversicherung, sondern lediglich die Zahlung der geleisteten Brutto-
vergutung, ohne diese betragsmaRig gegenuber der ausgezahlten Nettovergitung und
den flr den Klager abgeflihrten Steuern abzugrenzen. Keine der Parteien hat behauptet,
die Einzugsstelle habe dem Klager Sozialversicherungsbeitrage bereits ausgezahlt oder
der Erstattungsanspruch sei aus den Grinden entfallen, die in § 26 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
SGB IV genannt sind.

3. Der Senat kann in der Sache nicht abschlieBend entscheiden und die Widerklage als
unzuldssig abweisen. Die Beklagte ist weder vom Arbeitsgericht noch vom Landesar-
beitsgericht nach § 139 Abs. 3 ZPO auf Bedenken gegen die Zulassigkeit der Widerkla-
ge hingewiesen worden. Auch der Klager hat sich hierauf nicht gestltzt. Die Sache ist
deshalb an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen, um der Beklagten Gelegenheit
zu geben, ihren Vortrag zu erganzen und ihr Zahlungsbegehren den Anforderungen von
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO genigend zu prazisieren. Sollte der Vortrag der Beklagten zur Zu-
lassigkeit der Widerklage fuhren, kdnnte die Widerklage auf der Grundlage der vom Lan-
desarbeitsgericht getroffenen Tatsachenfeststellungen mit der bisherigen Begrindung
nicht abgewiesen werden.

IIl. Im weiteren Verfahren wird das Landesarbeitsgericht im Hinblick auf die Ruckforde-
rung gezahlten Urlaubsentgelts Folgendes zu beachten haben:
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1. Ein Anspruch der Beklagten auf Rlckzahlung von Urlaubsentgelt nach § 812 Abs. 1
Satz 1 Alt. 1 BGB setzte voraus, dass die Beklagte den dem Grunde nach unstreitig ge-
malk § 611 Abs. 1 BGB iVm. §§ 1, 11 Abs. 1 Satz 1 BUrlG bestehenden Anspruch des Kla-
gers auf Urlaubsentgelt bereits durch ihre urspriinglich geleisteten Zahlungen erfillt
hatte (§ 362 Abs. 1 BGB), der Kladger deshalb keinen Anspruch auf die geleistete Nach-
zahlung hatte und die Beklagte nicht aus Rechtsgriinden an einer Ruckforderung ohne
Rechtsgrund geleisteter Zahlungen gehindert ist. Die Darlegungs- und Beweislast fur
die tatsachlichen Voraussetzungen eines Anspruchs auf Herausgabe einer ungerecht-
fertigten Bereicherung tragt dabei grundsatzlich der Anspruchsteller, dh. die Beklagte.
Dies qgilt auch flr eine negative Tatsache wie das Fehlen des rechtlichen Grundes gemaf
§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB. Den Leistungsempfanger, dh. den Klager, trifft allerdings eine
sekundare Darlegungslast. Der Anspruchsteller muss daher nur denjenigen Rechtsgrund
ausraumen, der sich aus dem Vortrag des Leistungsempfangers ergibt (BGH 28. Juli
2015 - XI ZR 434/14 - Rn. 21 mwN, BGHZ 206, 305).

2. Das Landesarbeitsgericht ist bei seiner die Widerklage abweisenden Entscheidung flir
die Ermittlung des Urlaubsentgelts von unzutreffenden Rechtsgrundsatzen ausgegan-
gen.

a) Die Berechnung des Urlaubsentgeltanspruchs des Klagers erfolgt fir den gesetzli-
chen und den Ubergesetzlichen Urlaub nach § 611 Abs. 1 BGB iVm. §§ 1, 11 Abs. 1 Satz 1
BUrIG, denn die Parteien haben fir den Ubergesetzlichen Urlaubsanspruch keine von den
Bestimmungen des Bundesurlaubsgesetzes abweichenden Vereinbarungen tber die Be-
messung des Urlaubsentgelts getroffen (vgl. BAG 20. September 2011 - 9 AZR 416/10 -
Rn. 43 mwN, BAGE 139, 168). § 1 BUrlG erhalt fur die Dauer des gesetzlichen Mindestur-
laubs den Anspruch auf Vergutung der infolge des Urlaubs ausfallenden Arbeitszeit auf-
recht, sog. Zeitfaktor (BAG 20. September 2016 - 9 AZR 429/15 - Rn. 23). Wie die infolge
Urlaubs ausfallenden Arbeitsstunden zu verguten sind (sog. Geldfaktor), bestimmt sich
nach demin § 11 Abs. 1 BUrIG geregelten Referenzprinzip (BAG 21. September 2010

-9 AZR 510/09 - Rn. 16 mwN, BAGE 135, 301). Diese Berechnungsweise hat das Landes-
arbeitsgericht verkannt, indem es ohne ndhere Differenzierung angenommen hat, Aus-
gleichszahlungen nach § 37 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 BetrVG seien bei der Bemessung des
Urlaubsentgelts zu bertcksichtigen.

b) Der Zeitfaktor bestimmt die am jeweiligen Urlaubstag infolge der Freistellung ausfal-
lende Arbeitszeit, fir die das Urlaubsentgelt fortzuzahlen ist (BAG 15. Dezember 2009
- 9 AZR 887/08 - Rn. 14). Maligeblich hierflr sind nicht Daten aus der Vergangenheit,
sondern die durch die Befreiung von der Arbeitspflicht ausgefallene Arbeitszeit. Der Ar-
beitgeber hat die Arbeitsstunden zu verguten, die der Arbeitnehmer wahrend des Ur-
laubs gearbeitet hatte, ware er an diesen Tagen nicht von seiner Arbeitspflicht befreit
worden. Auf die Arbeitszeit im Bezugszeitraum kommt es nicht an (ErfK/Gallner 17. Aufi.
§ 11 BUrIG Rn. 3; Schaub ArbR-HdB Linck 17. Aufl. § 104 Rn. 102). Die in § 1 BUrIG be-
grundete Verpflichtung des Arbeitgebers, grundsatzlich alle infolge der Arbeitsbefrei-
ung ausfallenden Arbeitsstunden zu verguten, hat weder in § 11 Abs. 1 BUrlG noch an
anderer Stelle im Bundesurlaubsgesetz eine einschrankende Regelung erfahren (BAG
20. September 2016 - 9 AZR 429/15 - Rn. 23). Zu der infolge des Urlaubs ausfallen-
den und demzufolge zu vergitenden Arbeitszeit gehéren deshalb auch die im Freistel-
lungszeitraum anfallenden Uberstunden. Die Novellierung urlaubsrechtlicher Vorschrif-
ten durch das Arbeitsrechtliche Beschaftigungsforderungsgesetz vom 25. September
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1996 hat hieran nichts geandert. Betroffen war hiervon ausschlieBlich die aus der durch-
schnittlichen Vergltung im Bezugszeitraum zu errechnende Bemessungsgrundlage fur
die Bestimmung des Geldwerts der Ausfallstunden (BAG 9. November 1999 - 9 AZR
771/98 - zu | 3 a der Griinde, BAGE 92, 343; im Ergebnis auch ErfK/Gallner 17. Aufl. § 11
BUrIG Rn. 19; Arnold/Tillmanns/Tillmanns BUrIG 3. Aufl. § 11 Rn. 74).

¢) Der Geldfaktor, dh. die Héhe der je Zeiteinheit zu zahlenden Vergltung, bemisst sich
gemaR § 11 Abs. 1 Satz 1 BUrlG nach dem durchschnittlichen Arbeitsverdienst, den der
Arbeitnehmer in den letzten 13 Wochen vor dem Beginn des Urlaubs erhalten hat, mit
Ausnahme des zusatzlich fir Uberstunden gezahlten Arbeitsverdienstes.

aa) Fur die Bestimmung des Geldfaktors kommt es nicht auf den Durchschnittsverdienst
der letzten drei Abrechnungsmonate an, sondern auf den durchschnittlichen Arbeitsver-
dienst, den der Arbeitnehmer in den letzten 13 Wochen vor dem Beginn des Urlaubs er-
halten hat. Zwar wird die Arbeitsvergiitung nur noch in duBerst seltenen Ausnahmefal-
len wochentlich abgerechnet. Gleichwohl ist das Urlaubsentgelt nach der eindeutigen
gesetzlichen Regelung in § 11 Abs. 1 Satz 1 BUrlG nicht ungeachtet des Beginns des
Urlaubs anhand der letzten drei abgerechneten Monatsverglitungen zu ermitteln (BAG
10. Dezember 2013 - 9 AZR 279/12 - Rn. 13).

bb) Der Begriff , Arbeitsverdienst” in § 11 Abs. 1 BUrIG bezeichnet die Gegenleistung,
die der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer flir die erbrachten Dienste nach § 611 BGB schul-
det und zu verglten hat (BAG 21. September 2010 - 9 AZR 442/09 - Rn. 23). Bei der Be-
stimmung der Bestandteile des Arbeitsverdienstes ist unter Berlcksichtigung von Art. 7
Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 4. No-
vember 2003 Uber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (Arbeitszeitrichtlinie)
zu beachten, dass dem Arbeitnehmer flr die Zeit des Urlaubs das gewdhnliche Arbeits-
entgelt erhalten zu bleiben hat. Es muss jede Unannehmlichkeit, die untrennbar mit
der ErfUllung der dem Arbeitnehmer nach seinem Arbeitsvertrag obliegenden Aufga-
ben verbunden ist und durch einen in die Berechnung des Gesamtentgelts des Arbeit-
nehmers eingehenden Geldbetrag abgegolten wird, zwingend Teil des Betrags sein, auf
den der Arbeitnehmer wahrend seines Jahresurlaubs Anspruch hat (EuGH 22. Mai 2014
- C-539/12 - [Lock] Rn. 29; BAG 20. September 2016 - 9 AZR 429/15 - Rn. 19). Bei einer
vereinbarten Stundenvergutung ist der wahrend des Bezugszeitraums je Arbeitsstun-
de erzielte Arbeitsverdienst zu ermitteln (vgl. BAG 15. Dezember 2009 - 9 AZR 887/08 -
Rn. 23). In Bezug auf geleistete Uberstunden ist zu beachten, dass sich die Héhe des
durchschnittlichen Stundenverdienstes nicht verandert, wenn der Geldfaktor in der Wei-
se berechnet wird, dass der Durchschnittsverdienst im Referenzzeitraum pro Arbeits-
stunde berechnet wird. Wenn bei den Arbeitsstunden die Anzahl der geleisteten Uber-
stunden und beim Arbeitsverdienst die dafur gleichbleibend gezahlte Grundvergltung
ohne Zuschlage bertcksichtigt werden (Arbeitsverdienst dividiert durch Anzahl der Ar-
beitsstunden), bleibt der Quotient gleich (vgl. zur Grundvergitung fiir Uberstunden BAG
10. Dezember 2013 - 9 AZR 279/12 - Rn. 17).

cc) In Anwendung dieser Rechtsprechung zum Begriff Arbeitsverdienst sind die unter
den Voraussetzungen von § 37 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 BetrVG erbrachten Entgeltzahlun-
gen wie Arbeitsverdienst iSv. § 11 Abs. 1 BUrlG zu behandeln (vgl. BAG 11. Januar 1995
-7 AZR 543/94 - zu 2 ¢ der Griinde; 19. Dezember 2006 - 9 AZR 356/06 - Rn. 41).

(1) Nach § 37 Abs. 3 Satz 1 BetrVG hat ein Betriebsratsmitglied zum Ausgleich fur Be-
triebsratstatigkeit, die aus betriebsbedingten Griinden auBerhalb der Arbeitszeit durch-
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zufihren ist, Anspruch auf entsprechende Arbeitsbefreiung unter Fortzahlung des Ar-
beitsentgelts. Die Arbeitsbefreiung ist gemall § 37 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 BetrVG vor Ab-
lauf eines Monats zu gewahren; ist dies aus betriebsbedingten Griinden nicht méglich,
ist nach § 37 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 BetrVG die aufgewendete Zeit wie Mehrarbeit zu ver-
guten. Mitglieder des Betriebsrats erhalten danach weder eine Amtsvergitung noch ist
die Betriebsratstatigkeit eine zu vergitende Arbeitsleistung. Vielmehr gilt das Lohnaus-
fallprinzip. Dieses wird durch § 37 Abs. 3 Satz 1 BetrVG nicht durchbrochen. Der dort ge-
regelte Freizeitausgleich fur die aullerhalb der Arbeitszeit durchgeflhrte Betriebsratsta-
tigkeit betrifft lediglich die Folgen einer aus betriebsbedingten Grinden notwendigen Ab-
weichung von dem Grundsatz, dass Betriebsratstatigkeit wahrend der Arbeitszeit statt-
zufinden hat. Es handelt sich im Ergebnis um ein zeitlich verschobenes Arbeitsentgelt flir
eine sonst in der personlichen Arbeitszeit anfallende Betriebsratstatigkeit, die nur infol-
ge eines dem Arbeitgeber zuzurechnenden Umstands in die Freizeit verlagert worden ist.
Soweit § 37 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 BetrVG ausnahmsweise eine Vergutung der aufgewen-
deten Zeit wie Mehrarbeit vorsieht, ist damit weder ein anderes gesetzliches Regelungs-
konzept noch die Aufgabe des Lohnausfallprinzips verbunden. Der in § 37 Abs. 3 Satz 3
Halbs. 2 BetrVG vorgesehene Vergltungsanspruch ist lediglich eine Kompensation da-
fur, dass der in § 37 Abs. 3 Satz 1 BetrVG vorgesehene, gerade nicht auf eine zusatzli-
che Vergltung gerichtete Freizeitausgleich aus Griinden, die in der Sphare des Arbeitge-
bers liegen, zeitnah nicht maglich ist. Ein von dem Grundsatz des unentgeltlichen Ehren-
amts abweichender gesetzlicher Regelungsplan, dass Freizeitopfer durch die Zahlung ei-
ner angemessenen Vergitung auszugleichen waren, liegt darin nicht (BAG 28. Septem-
ber 2016 - 7 AZR 248/14 - Rn. 37 mwN).

(2) Ein Anspruch gemaR § 37 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 BetrVG auf Vergltung der aulRer-
halb der individuellen Arbeitszeit angefallenen Betriebsratstatigkeit besteht hiernach nur
dann, wenn diese aus betriebsbedingten Griinden nicht in der zur Verfligung stehenden
individuellen Arbeitszeit erbracht werden konnte und die Gewahrung eines entsprechen-
den Freizeitausgleichs aus betriebsbedingten Grinden unmdglich war. Eine Umwandlung
des Freizeitausgleichsanspruchs in einen Abgeltungsanspruch erfolgt weder mit Ablauf
der Monatsfrist des § 37 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 BetrVG noch durch eine bloRe Untatigkeit
des Arbeitgebers. Der Abgeltungsanspruch entsteht vielmehr nur, wenn die Arbeitsbe-
freiung aus betriebsbedingten Grinden nicht méglich ist. Solange diese Voraussetzun-
gen nicht gegeben sind, ist das Betriebsratsmitglied darauf angewiesen, den Freizeit-
ausgleichsanspruch geltend zu machen und notfalls gerichtlich durchzusetzen. Das Be-
triebsratsmitglied kann also nicht statt des Freizeitausgleichs die Abgeltung verlangen,
und auch der Arbeitgeber kann nicht statt des Freizeitausgleichs die Abgeltung gewah-
ren (BAG 18. Januar 2017 - 7 AZR 224/15 - Rn. 40 mwN, BAGE 158, 31).

3. Dem bisherigen Vortrag der Beklagten ist in Anwendung dieser Grundsatze nicht zu
entnehmen, ob sie den Anspruch des Klagers auf Urlaubsentgelt bereits durch ihre ur-
sprunglich geleisteten Zahlungen erfiillt hat (§ 362 Abs. 1 BGB). Zeiten der Betriebsrats-
arbeit aullerhalb der individuellen Arbeitszeit des Klagers und die hierfur zu zahlende
Vergutung kénnten bei der Bemessung des Urlaubsentgelts Berlcksichtigung finden, so-
fern die weiteren im Einzelnen dargelegten Voraussetzungen des § 37 Abs. 3 BetrVG vor-
liegen.

Die Betriebsratsaufgaben werden im Interesse des Betriebs und der Belegschaft wahr-
genommen. Sie bestehen wesentlich in der Regelung betrieblicher Belange und wer-
den in der Regel im Betrieb ausgelibt. Betriebsratsmitglieder sind zur Wahrnehmung der
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ihnen nach dem BetrVG obliegenden Aufgaben verpflichtet (vgl. BAG 18. Januar 2017

-7 AZR 224/15 - Rn. 29, BAGE 158, 31). Diese Besonderheiten gebieten es, die Zeiten,
die Betriebsratsmitglieder zur ordnungsgemafien Durchflhrung ihrer Aufgaben im er-
forderlichen Umfang aufwenden, wie Arbeitszeit iSv. § 1 BUrlG zu behandeln (so bereits
zu § 5 Abs. 1 ArbZG vgl. BAG 18. Januar 2017 - 7 AZR 224/15 - Rn. 29, aa0). Sie sind da-
her beim Zeitfaktor im Rahmen der Berechnung des Urlaubsentgelts zu berlcksichtigen.
Dies gilt - wie oben naher dargelegt - auch, wenn es sich hierbei um Uberstunden han-
delt. Die hierfur geleistete Abgeltung nach § 37 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 BetrVG ist jeden-
falls dann beim Geldfaktor zu beriicksichtigen, wenn - wie hier - keine Uberstundenzu-
schlage gezahlt werden. Dies wird das Landesarbeitsgericht in den Blick zu nehmen ha-
ben, wenn es den Umfang der vom Klager ohne rechtlichen Grund (§ 812 Abs. 1 Satz 1
Alt. 1 BGB) bezogenen Leistungen praft. Im Rahmen der Verteilung der Darlegungs- und
Beweislast wird es zu beachten haben, dass den Klager in Bezug auf den zeitlichen Um-
fang der wahrend der Urlaubszeiten angefallenen erforderlichen Betriebsratsarbeit eine
sekundare Darlegungslast trifft, weil es sich hierbei um tatsachliche Umstande handelt,
die aulBerhalb des der Beklagten bekannten Geschehensablaufs stehen und der Klager
hierzu zumutbar Angaben machen kann.

4. Sollten Abgeltungsanspriiche gemaR § 37 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 BetrVG dem Grunde
nach bestanden haben, sind die hierfur geleisteten Zahlungen nur berlcksichtigungsfa-
hig, wenn sie im jeweiligen Einzelfall auch der Héhe nach unter Beachtung der gesetzli-
chen Vorgaben erbracht wurden.

a) Das Betriebsratsmitglied kann als Abgeltung iSv. § 37 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 BetrVG
das Arbeitsentgelt verlangen, dass es verdient hatte, wenn es keine Betriebsratstatig-
keit geleistet, sondern zur selben Zeit gearbeitet hatte (vgl. BAG 18. Mai 2016 - 7 AZR
401/14 - Rn. 14 mwN). Die Bemessung der nach § 37 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 BetrVG zu
zahlenden Vergttung erfordert bei der Vereinbarung eines Stiicklohns eine hypotheti-
sche Betrachtung. Zur Berechnung der hypothetischen Vergutung ist dabei die Methode
zu wahlen, die dem Lohnausfallprinzip am besten gerecht wird. Gegebenenfalls ist nach
den Grundsatzen des § 287 Abs. 2 ZPO eine Schatzung vorzunehmen (vgl. BAG 29. April
2015 -7 AZR 123/13 - Rn. 14).

b) Aus dem Sachvortrag der Parteien ergeben sich erhebliche Anhaltspunkte dafiir, dass
die Ausgleichszahlungen in der Vergangenheit nicht in Einklang mit dem Lohnausfallprin-
zip erfolgten und entgegen § 78 Satz 2 BetrVG zu einer unzuldssigen Verdiensterh6hung
fur den Kladger geflhrt haben.

aa) Das Beglnstigungsverbot des § 78 Satz 2 BetrVG lasst die Vereinbarung einer pau-
schalen Stundenvergltung zur Abgeltung von Betriebsratstatigkeiten nicht zu, wenn sie
ohne sachlichen Grund wegen der Betriebsratstatigkeit gewahrt wird und zu einer Ver-
diensterh6hung fuhrt. Betriebsratsmitglieder erhielten andernfalls einen Sondervorteil
gegenuber anderen Arbeitnehmern, die keine Verdiensterhéhung erlangen kdnnen (vgl.
BAG 16. Februar 2005 - 7 AZR 95/04 - zu | 1 der Griinde). Vereinbarungen, die gegen
das Begunstigungsverbot des § 78 Satz 2 BetrVG verstoRen, sind gemal § 134 BGB nich-
tig (vgl. BAG 16. Februar 2005 - 7 AZR 95/04 - zu | 1 der Griinde), was ohne Rlige einer
Partei von Amts wegen zu prifen ist (vgl. BGH 20. Mai 1992 - VIIl ZR 240/91 - zu Il 4 der
Griinde; 28. April 2015 - XI ZR 378/13 - Rn. 63, BGHZ 205, 117). Eine Begunstigungsab-
sicht ist nicht erforderlich. Es genlgt die objektive Besserstellung gegentber Nichtbe-
triebsratsmitgliedern (vgl. BAG 16. Februar 2005 - 7 AZR 95/04 - zu | 1 der Griinde). Ob
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zwischen der Begunstigung und der betriebsverfassungsrechtlichen Amtsaustbung ein
Kausalzusammenhang besteht, muss fur den Einzelfall festgestellt werden (ErfK/Kania
17. Aufl. § 78 BetrVG Rn. 7).

bb) Die Beklagte hat im Einvernehmen mit dem Klager seit Mai 2012 fur Betriebsratsta-
tigkeit auBerhalb der Arbeitszeit durchgehend pauschal einen ,,BR StdL Basisbezug“ von
18,07 Euro brutto je Stunde in Ansatz gebracht, obwohl die Hohe der Vergitung des Kla-
gers fur die in den Jahren 2012 bis 2015 erbrachte Arbeitsleistung Schwankungen unter-
lag und die Beklagte in mehreren Monaten des Jahres 2015 zur Erflllung des Mindest-
lohnanspruchs des Klagers Aufstockungszahlungen leistete. In der mindlichen Verhand-
lung vor dem Senat erklarten die Parteien auf Nachfrage des Senats Gbereinstimmend,
eine im Zusammenhang mit dem Inkrafttreten des Mindestlohngesetzes vorgenomme-
ne Neubewertung der Zustelltatigkeit des Klagers habe ergeben, dass die auf vertrag-
licher Grundlage je geleisteter Arbeitsstunde zu zahlende Vergutung den gesetzlichen
Mindestlohn nicht erreichte. Dies legt nahe, dass der durchschnittliche Verdienst des Kla-
gers, den er als Zeitungszusteller erzielt hat, deutlich unter den 18,07 Euro lag, die ihm
die Beklagte firr Betriebsratsarbeit leistete. Hinzu kommt, dass in den Lohnabrechnun-
gen - vom Klager unbeanstandet - die Entgeltfortzahlung, die ihm flr Zeiten sonstiger
bezahlter Freistellungen gewahrt wurde, mit einem wesentlich geringeren Wert in Ansatz
gebracht wurde als die nach § 37 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 BetrVG auszugleichenden Stun-
den.

¢) Das Landesarbeitsgericht wird hierzu durch weiterfUhrende Hinweise konkrete Fest-
stellungen zu treffen haben. Dabei wird es in den Blick zu nehmen haben, dass die H6-
he des hypothetischen Verdienstes bei schwankenden Beziigen nach den Grundsatzen
des § 287 Abs. 2 ZPO geschatzt werden kann (vgl. BAG 29. April 2015 - 7 AZR 123/13 -
Rn. 14, 23). Hierzu fehlt es bisher an jeglichen Feststellungen und brauchbarem Sachvor-
trag.

5. Sollte die Beklagte ohne Rechtsgrund Nachzahlungen an den Klager geleistet haben,
kénnte auf Grundlage der bisherigen Feststellungen nicht entschieden werden, ob sie
diese nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB zurlickverlangen kann.

a) Der Bereicherungsanspruch kénnte nach § 814 BGB ausgeschlossen sein. Das Landes-
arbeitsgericht hat von seinem Rechtsstandpunkt ausgehend konsequent offengelassen,
ob eine Riickforderung nach § 814 Alt. 1 BGB ausgeschlossen ware (vgl. zu den Voraus-
setzungen BAG 13. Oktober 2010 - 5 AZR 648/09 - Rn. 14 ff., BAGE 136, 54) und zu einer
maglichen Kenntnis der Beklagten von einer ggf. fehlenden Rechtsplicht zur Nachzah-
lung - insbesondere im Zusammenhang mit einer méglichen Begunstigung des Klagers -
bisher keine Feststellungen getroffen. Dem als Leistungsempfanger darlegungs- und be-
weispflichtigen Klager (vgl. BAG 21. Dezember 2016 - 5 AZR 273/16 - Rn. 25, BAGE 157,
341) ist zunachst Gelegenheit zu weiterem Vortrag zu geben.

b) Auch wenn ein Bereicherungsanspruch der Beklagten nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1
BGB gemal’ § 814 BGB ausgeschlossen sein sollte, ware der Klager dennoch zur Rlck-
zahlung verpflichtet, soweit sich der Rickforderungsanspruch aus einem VerstoR gegen
das Beglnstigungsverbot ergabe. Fur die Rickforderung dieses Betrags ware nicht auf
den in § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB geregelten Bereicherungsanspruch abzustellen,
sondern auf § 817 Satz 1 BGB (vgl. BAG 28. Juli 1982 - 5 AZR 46/81 - zu Il 2 der Griin-
de BAGE 39, 226; BGH 14. Dezember 2000 - | ZR 213/98 - zu lll 2 der Grtinde). Dieser
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schlielt die Anwendung des § 814 BGB aus (BAG 28. Juli 1982 - 5 AZR 46/81 - zu Il 2 der
Griinde, aaO; MuKoBGB/Schwab 7. Aufl. § 817 Rn. 9 mwN).

aa) Der Empfanger ist nach § 817 Satz 1 BGB zur Herausgabe verpflichtet, wenn der
Zweck einer Leistung in der Art bestimmt war, dass er durch die Annahme gegen ein ge-
setzliches Verbot oder gegen die guten Sitten verstoBen hat. Der Klager hatte mit der
Annahme von Ausgleichszahlungen, soweit sie entgegen § 78 Satz 2 BetrVG erbracht
wurden, gegen ein gesetzliches Verbot verstollen. Er ware deshalb nach § 817 Satz 1
BGB zur Herausgabe verpflichtet.

bb) § 817 Satz 2 BGB stiinde einem Riickforderungsanspruch der Beklagten, soweit sich
dieser aus einem VerstoR gegen das Beginstigungsverbot ergeben wirde, nicht entge-
gen.

(1) Gemal § 817 Satz 2 BGB ist die Ruckforderung ausgeschlossen, wenn dem Leisten-
den gleichfalls ein VerstoR gegen ein gesetzliches Verbot zur Last fallt. Der Verstol§ muss
unmittelbar gerade in der Erbringung der Leistung liegen. Der Leistende muss sich des
VerstolRes bewusst gewesen sein und ihn trotzdem gewollt haben. Der Rickforderungs-
ausschluss bezieht sich nur auf die vom Gesetz missbilligten Vorgange. Dagegen blei-
ben Bereicherungsanspriche unberthrt, die sich aus nicht zu beanstandenden Leistun-
gen ergeben, selbst wenn sie demselben tatsachlichen Verhaltnis entstammen. Wer sich
aullerhalb der Rechtsordnung stellt, soll Rechtsschutz auch nicht bezlglich der Rick-
abwicklung beanspruchen kénnen (BAG 3. November 2004 - 5 AZR 592/03 - zu Il 1 der
Griinde, BAGE 112, 299).

(2) Diese Voraussetzungen liegen im Streitfall nicht vor, weil - unbeschadet der weite-
ren Voraussetzungen des Rickforderungsausschlusses - der Schutzzweck des Beguinsti-
gungsverbots eine einschrankende Auslegung von § 817 Satz 2 BGB verlangt.

(a) Bereicherungsanspriche gehdren dem Billigkeitsrecht an und stehen in besonde-
rem Male unter den Grundsatzen von Treu und Glauben. Bei der Anwendung des den
Leistenden hart treffenden Rickforderungsverbots des § 817 Satz 2 BGB kann nicht au-
RBer Betracht bleiben, welchen Zweck das infrage stehende Verbotsgesetz verfolgt. Dem
Leistenden kann daher trotz § 817 Satz 2 BGB ein Bereicherungsanspruch zustehen,
wenn Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes die Gewahrung eines solchen Anspruchs
zwingend erfordern. Ein von der Rechtsordnung nicht gebilligter Zustand darf nicht
durch Ausschluss des Ruckforderungsrechts legalisiert werden (vgl. BAG 3. November
2004 - 5 AZR 592/03 - zu Il 2 a der Griinde, BAGE 112, 299; BGH 10. April 2014 - VIl ZR
241/13 - Rn. 21 f., BGHZ 201, 1).

(b) § 78 Satz 2 BetrVG erganzt § 37 Abs. 1 BetrVG, wonach die Mitglieder des Betriebs-
rats ihr Amt unentgeltlich als Ehrenamt fihren. Das Ehrenamtsprinzip wahrt die innere
und auBere Unabhangigkeit der Betriebsratsmitglieder (vgl. BAG 18. Mai 2016 - 7 AZR
401/14 - Rn. 21). Es starkt zudem maligeblich das Vertrauen der vom Betriebsrat vertre-
tenen Arbeitnehmer darauf, dass die Wahrnehmung der Mitbestimmungsrechte durch
den Betriebsrat nicht durch die Gewahrung oder den Entzug materieller Vorteile fur die
Betriebsratsmitglieder beeinflussbar sind (BAG 5. Maij 2010 - 7 AZR 728/08 - Rn. 28, BA-
GE 134, 233). § 78 Satz 2 BetrVG soll nicht allein die Gewahrung von Begunstigungen
verhindern, sondern auch deren Entgegennahme durch das Betriebsratsmitglied und die
betreffende Vermdgensverschiebung unterbinden. Die Bestimmung schitzt damit nicht
allein die Betriebsratsmitglieder als Personen, sondern auch den Betriebsrat als Organ
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und dessen Funktionsfahigkeit (BAG 25. Juni 2014 - 7 AZR 847/12 - Rn. 32, BAGE 148,
299) sowie das Interesse der vertretenen Arbeitnehmer an einer durch Beglnstigun-

gen nicht beeinflussten Amtsaustbung durch die sie vertretenden Betriebsratsmitglie-
der (BAG 5. Mai 2010 - 7 AZR 728/08 - Rn. 28, aa0). Es ware deshalb mit dem Zweck der
Nichtigkeitsnorm unvereinbar, wenn eine Ruckforderung nach § 817 Satz 2 BGB ausge-
schlossen ware und deshalb die Vermdgensverschiebung erhalten bliebe. Die Begiins-
tigung, die nach § 78 Satz 2 BetrVG verhindert werden soll, wirde durch den Kondikti-
onsausschluss perpetuiert (ebenso Jacobs/Frieling ZfA 2015, 241, 259; GK-BetrVG/Kreutz
10. Aufl. § 78 Rn. 76, Richardi/Thiising 16. Aufl. § 78 Rn. 37; AR/Rieble 8. Aufl. § 78 Be-
trVG Rn. 7; aA Fitting 28. Aufl. § 78 Rn. 23).

[ll. Im Hinblick auf die Rickforderung geleisteter Entgeltfortzahlung wegen Arbeitsunfa-
higkeit des Klagers wird das Landesarbeitsgericht Folgendes zu beachten haben:

1. Fir die Berechnung der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall gilt nach § 4 Abs. 1 EFZG
ein modifiziertes Entgeltausfallprinzip. Besteht ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall (§ 3 Abs. 1 EFZG), ist dem Arbeitnehmer nach § 4 Abs. 1 EFZG das ihm bei
der fur ihn maRgebenden regelmaRigen Arbeitszeit zustehende Arbeitsentgelt fortzuzah-
len (st. Rspr., zB BAG 20. Januar 2010 - 5 AZR 53/09 - Rn. 11, BAGE 133, 101). Die Be-
rechnungsgrundlage flr das ,zustehende Arbeitsentgelt” iSv. § 4 Abs. 1 EFZG setzt sich
aus Geld- und Zeitfaktor zusammen (BAG 26. Juni 2002 - 5 AZR 5/01 - zu | 2 ¢ der Griin-
de; Schaub ArbR-HdB Linck 17. Aufl. § 98 Rn. 74; MUiKoBGB/Miller-Glége 7. Aufl. EFZG
§4 Rn. 3; Erfk/Reinhard 17. Aufl. § 4 EFZG Rn. 2). Sie betrifft Umfang und Bestandteile
des der Entgeltfortzahlung zugrunde zu legenden Arbeitsentgelts (Geldfaktor) sowie die
regelmaRige Arbeitszeit des Arbeitnehmers (Zeitfaktor). Dabei sind Abweichungen nur
nach Magabe von § 12 EFZG zulassig (st. Rspr., zB BAG 27. April 2016 - 5 AZR 229/15 -
Rn. 22 ff., BAGE 155, 70).

2. GemaR § 4 Abs. 1a EFZG gehort zum fortzuzahlenden Entgelt nicht das zusatzlich fir
Uberstunden gezahlte Entgelt. Uberstunden iSv. § 4 Abs. 1a EFZG liegen vor, wenn die
individuelle regelmaBige Arbeitszeit des Arbeitnehmers Uberschritten wird (BAG 9. Ju-

li 2003 - 5 AZR 611/01 - zu Il 2 b bb der Griinde). Zusatzlich fir Uberstunden gezahltes
Entgelt stellen dabei nicht nur die Uberstundenzuschlége dar. Auch die Grundvergiitung
fur die Uberstunden wird zusatzlich zum ,normalen” Entgelt, und zwar fiir die Uberstun-
den, gezahlt (BAG 21. November 2001 - 5 AZR 296/00 - zu | 2 der Griinde, BAGE 100,
25). Leistet der Arbeitnehmer allerdings standig eine Arbeitszeit, die Uber seine indivi-
duelle Arbeitszeitdauer hinausgeht, kann nicht von Uberstunden gesprochen werden. In
diesem Fall ist als geschuldete Arbeitszeit ein durchschnittlicher Wert zu ermitteln (dazu
nédher BAG 9. Juli 2003 - 5 AZR 611/01 - zu Il 3 der Griinde).

3. Fir standig aulerhalb der individuellen Arbeitszeit geleistete Betriebsratsarbeit gelten
diese Grundsatze entsprechend. Diese ist - soweit die Voraussetzungen des § 37 Abs. 3
Satz 3 Halbs. 2 BetrVG vorliegen - wie Mehrarbeit zu verguten. Sie unterliegt damit an
sich dem Ausschlusstatbestand des § 4 Abs. 1a EFZG. Sie ist jedoch als Arbeitszeit iSv.

§ 4 Abs. 1 EFZG zu behandeln, wenn das Betriebsratsmitglied standig zusatzlich zu sei-
ner individuellen Arbeitszeit Betriebsratsarbeit durchfiihrt und eine bezahlte Arbeitsbe-
freiung nach naherer MalRgabe von § 37 Abs. 3 BetrVG nicht gewahrt werden kann.

4, Diese Grundsatze hat das Landesarbeitsgericht nicht beachtet. Es hat keine Feststel-
lungen dazu getroffen, ob die einzelnen Voraussetzungen des § 37 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2
BetrVG flr einen Abgeltungsanspruch vorgelegen haben. Zudem hat es nicht festge-
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stellt, ob der Klager Uberstunden iSv. § 4 Abs. 1a EFZG geleistet hat, wenn er auBerhalb
seiner individuellen Arbeitszeit Betriebsratsarbeit durchgefthrt hat. Dies wird das Lan-
desarbeitsgericht nachzuholen haben, weil nur auf der Grundlage einer schlissigen Dar-
legung des Umfangs des dem Klager zustehenden Anspruchs auf Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall beurteilt werden kann, ob der erhobene Riickforderungsanspruch der Be-
klagten begrindet ist. In diesem Zusammenhang wird das Landesarbeitsgericht - eben-
so wie beim zurlickgeforderten Urlaubsentgelt - einen VerstoR gegen das Begunstigungs-
verbot (§ 78 Satz 2 BetrVG) zu prufen und dabei § 817 BGB in den Blick zu nehmen ha-
ben.

Linck Biebl Weber
Eberhard E. Blrger
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