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Zweites Gesetz zur Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes
(Betriebsratevergiitung)

Das Zweite Gesetz zur Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes ist vom Bundesrat in
seiner Sitzung vom 5. Juli 2024 gebilligt worden. Damit kann die Konkretisierung der
Vorschriften zur Vergltung von Mitgliedern des Betriebsrats in Kraft treten. Das Gesetz
wird am Tag nach seiner Verkiindung im Bundesgesetzblatt in Kraft treten.

Das Gesetz enthalt eine Erweiterung der Vorschrift des 8 37 Abs. 4 BetrVG um drei Satze
(§ 37 Abs. 4 S. 3 bis 5 BetrVG) sowie eine Ergéanzung der Vorschrift des § 78 BetrVG um
einen weiteren Satz (8§ 78 S. 3 BetrVG).

§ 37 Abs. 1 bis 3 BetrVG
(1) Die Mitglieder des Betriebsrats fiihren ihr Amt unentgeltlich als Ehrenamt.

(2) Mitglieder des Betriebsrats sind von ihrer beruflichen Tétigkeit ohne Minderung des Ar-
beitsentgelts zu befreien, wenn und soweit es nach Umfang und Art des Betriebs zur ord-
nungsgemadfSen Durchfiihrung ihrer Aufgaben erforderlich ist.

(3) Zum Ausgleich fiir Betriebsratstitigkeit, die aus betriebsbedingten Griinden aulSerhalb der
Arbeitszeit durchzufiihren ist, hat das Betriebsratsmitglied Anspruch auf entsprechende Ar-
beitsbefreiung unter Fortzahlung des Arbeitsentgelts. Betriebsbedingte Griinde liegen auch
vor, wenn die Betriebsratstatigkeit wegen der unterschiedlichen Arbeitszeiten der Betriebs-
ratsmitglieder nicht innerhalb der persénlichen Arbeitszeit erfolgen kann. Die Arbeitsbefrei-
ung ist vor Ablauf eines Monats zu gewédhren; ist dies aus betriebsbedingten Griinden nicht
mdglich, so ist die aufgewendete Zeit wie Mehrarbeit zu vergiiten.

§ 37 Abs. 4 S. 1 und 2 BetrVG

(4) Das Arbeitsentgelt von Mitgliedern des Betriebsrats darf einschlieBBlich eines Zeitraums
von einem Jahr nach Beendigung der Amtszeit nicht geringer bemessen werden als das Ar-
beitsentgelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit betriebsiiblicher beruflicher Entwicklung. Dies
gilt auch fiir allgemeine Zuwendungen des Arbeitgebers.

§ 37 Abs. 4 S. 3 bis 5 BetrVG

~Zur Bestimmung der vergleichbaren Arbeitnehmer nach Satz 1 ist auf den Zeitpunkt der
Ubernahme des Betriebsratsamts abzustellen, soweit nicht ein sachlicher Grund fiir eine spé-
tere Neubestimmung verlangt vorliegt. Arbeitgeber und Betriebsrat kénnen in einer Betriebs-
vereinbarung ein Verfahren zur Festlegung vergleichbarer Arbeitnehmer regeln. Die Konkre-
tisierung der Vergleichbarkeit in einer solchen Betriebsvereinbarung kann nur auf grobe Feh-
lerhaftigkeit dberpriift werden,; Gleiches gilt fiir die Festlegung der Vergleichspersonen, so-
weit sie einvernehmlich zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat erfolgt und in Textform doku-
mentiert ist.”
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$ 78 BetrVG n.F.

Die Mitglieder des Betriebsrats, des Gesamtbetriebsrats, des Konzernbetriebsrats, der Jugend-
und Auszubildendenvertretung, der Gesamt-Jugend- und Auszubildendenvertretung, der Kon-
zern-Jugend- und Auszubildendenvertretung, des Wirtschafts-ausschusses, der Bordvertre-
tung, des Seebetriebsrats, der in $§ 3 BetrVG genannten Vertretungen der Arbeitnehmer, der
Einigungsstelle, einer tariflichen Schlichtungsstelle (§ § 76 Abs. 8 BetrVG) und einer betriebli-
chen Beschwerdestelle (§ 86 BetrVG) sowie Auskunftspersonen (§ 80 Abs. 2 S. 4 BetrVG) diirfen
in der Austibung ihrer Tatigkeit nicht gestort oder behindert werden. 2Sie ddirfen wegen ihrer
Tatigkeit nicht benachteiligt oder beglinstigt werden, dies gilt auch fir ihre berufliche Entwick-
lung.

Eine Begiinstigung oder Benachteiligung liegt im Hinblick auf das gezahlte Arbeitsentgelt
nicht vor, wenn das Mitglied der einer in Satz 1 genannten Vertretungen in seiner Person die
fiir deren die Gewédhrung des Arbeitsentgelts erforderlichen betrieblichen Anforderungen und
Kriterien erfiillt und die Festlegung nicht ermessensfehlerhaft erfolgt.

~Betriebsratsvergiitung” nach Inkrafttreten des Zweiten Gesetzes zur Anderung des
Betriebsverfassungsgesetzes

Die nachfolgende Checkliste soll einen ersten schnellen Uberblick (iber die Systematik
und den Inhalt der Vorschriften zur Betriebsratsvergitung geben. Sie ersetzt keine
Rechtsberatung oder vertiefte Auseinandersetzung der neuen Vorschriften in Handrei-
chungen und Kommentierungen.
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| A. Ehrenamtliche Titigkeit und Arbeitsversiumnis nach § 37 BetrVG n.F. |

|1 Betriebsratsamt als Ehrenamt (§ 37 Abs. 1 BetrVG) |

Die Mitglieder des Betriebsrats (BR) flihren nach § 37 Abs. 1 BetrVG ihr Amt unentgeltlich
als Ehrenamt. Das Ehrenamtsprinzip soll die Unabhangigkeit der Mitglieder des BR und
bleibt auch nach Anderung des Gesetzes erhalten.

§ 37 Abs. 1 BetrVG

Die Mitglieder des Betriebsrats fiihren ihr Amt unentgeltlich als Ehrenamt.

¢ Voraussetzungen

= gewahltes BR-Mitglied
= Ausiibung einer BR-Tatigkeit zur Durchfiihrung eines Ehrenamts
(BAG vom 14.10.2020 — 7 AZR 286/18, NZA 2021, 869)

¢ Rechtspflicht

= unabhangige und unentgeltliche Amtsfiihrung
(BAG vom 18.05.2016 - 7 AZR 401/14, NZA 2016, 1212)

= keine arbeitgeberseitig veranlassten Vor- und Nachteile fiir BR-Mitglied we-
gen Ausiibung des BR-Amts

o wegen der Ausiibung einer BR-Tatigkeit (BAG vom 29.08.2018 - 7 AZR
206/17, NZA 2019, 253)

o Grundlage fur die Verglitung sind weiterhin die bisherigen Arbeitsvertrage
bzw. etwaige tarifliche Regelungen, die vor der Amtstiibernahme Geltung
hatten

Il. Freistellung von der beruflichen Tatigkeit ohne Minderung des Arbeitsent-
gelts (8 37 Abs. 2 BetrVG)

§ 37 Abs. 2 BetrVG

Mitglieder des Betriebsrats sind von ihrer beruflichen Tatigkeit ohne Minderung des Arbeits-
entgelts zu befreien, wenn und soweit es nach Umfang und Art des Betriebs zur ordnungsge-
malSen Durchfihrung ihrer Aufgaben erforderlich ist.
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e Voraussetzungen

» Mitglieder des BR
OrdnungsgemaRe Durchfiihrung erforderlicher BR-Aufgaben (BAG vom
23.11.2022 - 7 AZR 122/22, DB 2023, 1100)

o abhangig von: Umfang und Art des Betriebs
¢ Rechtsfolge
= Arbeitsbefreiung von beruflicher Tatigkeit fiir erforderliche BR-Tatigkeit
o fur die Zeit der BR-Tatigkeit
= ohne Minderung des Arbeitsentgelts

o Arbeitsentgelt = Verglitung inklusive aller Entgeltbestandteile
o hypothetische Betrachtung nach Entgeltausfallprinzip
(BAG vom 18.05.2016 - 7 AZR 401/14, NZA 2016, 1212)

- inklusive aller Entgeltbestandteile, die das BR-Mitglied verdient hatte,
wenn es keine BR-Tatigkeit geleistet, sondern gearbeitet hatte (z. B. Er-
schwerniszulagen, Nachtarbeitszuschlage, Mehrarbeitszulagen, nicht
aber Aufwendungsersatz, BAG vom 29.08.2018 — 7 AZR 206/17)

- auch umsatzabhangige Jahresboni (BAG vom 29.04.2015 -7 AZR
123/13, NZA 2015, 1328)

- Zurverfugungstellung von Dienstwagen mit Nutzungsmaoglichkeit far
private Fahrten (BAG vom 23.06.2004 - 7 AZR 514/03, DB 2004, 2702)

+ bei Gewahrung von Dienstwagen zur privaten Nutzung miissen die
arbeitsvertraglichen Voraussetzungen, wie z.B. ein bestimmter Min-
destreiseaufwand, auch nach der Amtsibernahme des BR-Mitglieds
vorliegen, vgl. LAG Berlin-Brandenburg vom 11.2.2020 - 7 Sa
997/19).

= Hinweis

o Kein eigenstandiger Vergutungsanspruch, sondern Sicherung des Entgel-
tanspruchs des BR-Mitglieds aus § 611 Abs. 1 BGB in Verbindung mit
dem Arbeitsvertrag sowie dem gegebenenfalls anzuwendenden Tarifver-
trag (BAG vom 18.05.2016 - 7 AZR 401/14, NZA 2016, 1212)
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lll. Ausgleich fiir BR-Tatigkeit aulerhalb der Arbeitszeit (8 37 Abs. 3 BetrVG) |

§ 37 Abs. 3 BetrVG

Zum Ausgleich fiir Betriebsratstatigkeit, die aus betriebsbedingten Griinden aulserhalb der Ar-
beitszeit durchzufiihren ist, hat das Betriebsratsmitglied Anspruch auf entsprechende Arbeits-
befreiung unter Fortzahlung des Arbeitsentgelts. Betriebsbedingte Griinde liegen auch vor,
wenn die Betriebsratstitigkeit wegen der unterschiedlichen Arbeitszeiten der Betriebsratsmit-
glieder nicht innerhalb der personlichen Arbeitszeit erfolgen kann. Die Arbeitsbefreiung ist vor
Ablauf eines Monats zu gewahren, ist dies aus betriebsbedingten Griinden nicht moglich, so
/st die aufgewendete Zeit wie Mehrarbeit zu vergditen.

e Voraussetzungen
= BR-Tatigkeit aulRerhalb der Arbeitszeit

o AulBerhalb derindividuellen Arbeitszeit des BR-Mitglieds, die sich aus dem
Arbeitsvertrag (AV), eine Betriebsvereinbarung (BV) oder einem Tarifver-
trag (TV) ergibt (BAG vom 28.05.2014 - 7 AZR 404/12, NZA 2015, 564; BAG
vom 15.05.2019 - 7 AZR 396/17; NZA 2019, 1497)

= Notwendigkeit fiir Tatigkeit auRerhalb der Arbeitszeit aus betriebsbedingten
Griinden

o Vorliegen betriebsbedingter Griinde

- wenn die BR-Tatstétigkeit
- wegen der unterschiedlichen Arbeitszeiten der BR-Mitglieder
- nichtinnerhalb der personlichen Arbeitszeit erfolgen kann

¢ Rechtsfolge

= Ausgleichsanspruch auf Arbeitsbefreiung unter Fortzahlung des Arbeitsent-
gelts

o Gewahrung der Arbeitsbefreiung vor Ablauf eines Monats

o Falls keine Arbeitsbefreiung aus betriebsbedingten Griinden innerhalb
von einem Monat moglich ist: Vergutung der aufgewendeten Zeit als
Mehrarbeit

o Der Ausgleichsanspruch nach § 37 Abs. 3 BetrVG soll verhindern, dass BR-
Mitglieder, die aus betriebsbedingten Grinden ihre BR-Tatigkeit nicht
wahrend der Arbeitszeit ausfiihren kdnnen, durch einen Verlust personli-
cher Freizeit benachteiligt werden.

o Es handelt sich im Ergebnis um ein zeitlich verschobenes Arbeitsentgelt
fur eine sonst in der personlichen Arbeitszeit anfallende BR-Tatigkeit, die
nur infolge eines dem Arbeitgeber zuzurechnenden Umstands in die Frei-
zeit verlegt worden ist (BAG vom 15.05.2019 - 7 AZR 396/17;, NZA 2019,
1497)
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= Hinweis

o Kein Wahlrecht fir BR-Mitglied zwischen Arbeitsbefreiung und Vergu-
tung (BAG vom 11.01.1995 - 7 AZR 543/94, NZA 1996, 105)

IV.  Entgeltschutz (8 37 Abs. 4 BetrVG)

§ 37 Abs. 4 BetrVG n.F.

Das Arbeitsentgelt von Mitgliedern des Betriebsrats darf einschlielSlich eines Zeitraums von
einem Jahr nach Beendigung der Amitszeit nicht geringer bemessen werden als das Arbeits-
entgelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit betriebstiblicher beruflicher Entwicklung. Dies gilt
auch fir allgemeine Zuwendungen des Arbeitgebers.

Zur Bestimmung der vergleichbaren Arbeitnehmer nach Satz 1 ist auf den Zeitpunkt der Uber-
nahme des Betriebsratsamts abzustellen, soweit nicht ein sachlicher Grund fiir eine spétere
Neubestimmung verlangt vorliegt. Arbeitgeber und Betriebsrat kénnen in einer Betriebsver-
einbarung ein Verfahren zur Festlegung vergleichbarer Arbeitnehmer regeln. Die Konkretisie-
rung der Vergleichbarkeit in einer solchen Betriebsvereinbarung kann nur auf grobe Fehler-
haftigkeit dberpriift werden, Gleiches gilt fiir die Festlegung der Vergleichspersonen, soweit
sie einvernehmlich zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat erfolgt und in Textform dokumen-
tiert ist.

¢ Voraussetzungen fiir Verbot der Minderung des Arbeitsentgelts eines BR-Mit-
glieds nach nach 8 37 Abs. 4 BetrVG

= Ausubung von BR-Tatigkeit durch BR-Mitglieder
o wahrend der Amtstatigkeit
o und innerhalb eines Zeitraums von einem Jahr nach Beendigung der
Amtszeit

¢ Rechtsfolge: Mindestentgeltanspruch nach 8§ 37 Abs. 4 BetrVG

= Kein geringeres Arbeitsentgelt als vergleichbare Arbeitnehmer (AN) mit be-
triebsiiblicher beruflicher Entwicklung

o Arbeitsentgelt
- Vergltung inklusive aller Entgeltbestandteile
- gilt auch fir allgemeine Zuwendungen des Arbeitgebers
- auch Zuwendungen von Dritten wie z.B. Aktienoptionen (vgl. hierzu im
Einzelnen: Schiefer Das Betriebsverfassungsgesetz, 4. Aufl. 2020, S.
109)
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o Keine geringere Vergutung als vergleichbare AN mit betriebsublicher be-
ruflicher Entwicklung

= Zeitpunkt fiir Bestimmung der vergleichbaren Arbeitnehmer
o Zeitpunkt fiir Bestimmung der Vergleichbarkeit

- Grundsatz: Zeitpunkt der Ubernahme des Betriebsratsamts (BAG vom
22.01. 2020 - 7 AZR 222/19, NZA 2020, 594)

- Ausnahme: Neubestimmung bei Vorliegen eines sachlichen Grundes
nach gesetzlicher Neuregelung des § 37 Abs. 4 S. 3 BetrVG

+ Sachlicher Grund
+ Keine gesetzliche Regelung vorhanden

+ Nach Gesetzesbegriindung nur zwei Griinde
(BT-Drs. 20/9469, S. 8):

» Arbeitsplatzwechsel mit beruflichem Aufstieg

% Vorhandensein einer zu besetzenden freien hoherdotierten
Stelle im Betrieb

s Bewerbung des BR-Mitglieds auf freie Stelle

« BR-Mitglied erfiillt Anforderungen einer freien und héherdo-
tierten Stelle

< Abschluss eines Anderungsvertrages des BR-Mitglieds mit
dem Arbeitgeber

> Arbeitsplatzwechsel mit beruflichem Abstieg

« Freiwillige Annahme einer geringen dotierten Stelle durch
BR-Mitglied (so bereits BAG vom 23.11.2022 - 7 AZR 122/22,
DB 2023, 1100)

= Bestimmung der vergleichbaren AN
o Verfahren zur Bestimmung der Vergleichbarkeit
- Bestimmung vergleichbarer AN ohne BV
+ Vergleichbare AN

» Vergleichbar sind AN, die im Zeitpunkt der Amtstibernahme ahn-
liche, im Wesentlichen gleich qualifizierte Tatigkeiten ausgefiihrt
haben wie der Amtstrager und dafir in gleicher Weise wie dieser
fachlich und personlich qualifiziert waren (BAG vom 21.02.2018 -
7 AZR 496/16, NZA 2018, 1012; BAG vom 23.11.2022 - 7 AZR
122/22, NZA 2023, 513)
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» Feststellung der Ausibung von ahnlichen, im Wesentlichen,
gleich qualifizierten Tatigkeiten der AN wie die der Amtstrager (BR
etc.)

» BRistin gleicher Weise fachlich und personlich qualifiziert wie die
vergleichbaren AN

+ mit betriebsiiblicher Entwicklung

> Betriebsiiblich ist eine Entwicklung, die vergleichbare AN bei Be-
ricksichtigung der normalen betrieblichen und personellen Ent-
wicklung in beruflicher Hinsicht genommen haben. Das BR-Mit-
glied hat nur Anspruch auf die Entgeltsteigerung, die es auch ohne
Betriebsratsamt erfahren wiirde (BAG vom 18.01.2017 — 7 AZR
205/1, NZA 2017, 935).

Nicht zu bertcksichtigen sind Entwicklungen vergleichbarer AN,
wenn sie auf rein individuellen Griinden beruhen (z.B. Befoérde-
rung eines urspringlich vergleichbaren AN nach Abschluss einer
Aus- oder Weiterbildung).

Auch Entgeltleistungen, die auf rein individuellen Griinden beru-
hen und auf die das Betriebsratsmitglied ohne das Betriebsrats-
amt keinen Anspruch hatte, bleiben fiir die Bemessung der Entgel-
tentwicklung aul3er Betracht (z.B. Betriebszugehorigkeitspramie,
zu ersetzende Mehraufwendungen).

> Entstehen einer Ublichkeit

Eine Ublichkeit entsteht aufgrund gleichférmigen Verhaltens des
Arbeitgebers und einer von ihm aufgestellten Regel. Dabei muss
der Geschehensablauf so typisch sein, dass aufgrund der Gege-
benheiten und Gesetzmaligkeiten zumindest in der tUberwiegen-
den Anzahl der vergleichbaren Falle mit der jeweiligen Entwick-
lung gerechnet werden kann (BAG vom 23.11.2022 - 7 AZR 122/22,
NZA 2023, 513).

» Anpassung des VergleichsmaRstabs der vergleichbaren AN bei
kleiner Gruppe

Ist die Gruppe vergleichbarer AN im Betrieb sehr klein und lasst
sich deshalb nicht feststellen, dass das Entgelt der Mehrzahl der
vergleichbaren AN in gleichem Umfang erhoht wurde, kann fur
den Anpassungsanspruch des BR-Mitglieds der Durchschnitt der
den Angehorigen der Vergleichsgruppe gewdahrten Entgelterho-
hungen mal3gebend sein. Voraussetzung einer Erhéhung der Ver-
gutung des Betriebsratsmitglieds entsprechend dem Durchschnitt
ist aber auch in diesen Fallen, dass die Entgelterhohung bei der
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Vergleichsgruppe auf einer betriebstiblichen Entwicklung beruht
(BAG vom 23.11.2022 - 7 AZR 122/22, NZA 2023, 513).

> Rechtsfolge des § 37 Abs. 4 BetrVG

Bleibt die Entwicklung des Entgelts eines BR-Mitglieds hinter der
Entgeltentwicklung der vergleichbaren AN mit betriebstiblicher
beruflicher Entwicklung zurtick, hat das BR-Mitglied nach § 37 Abs.
4 BetrVG einen Anspruch auf eine Anpassung im Umfang der be-
triebsublichen Steigerung.

Zur Durchsetzung seines Anspruchs steht einem BR-Mitglied ein
Auskunftsanspruch gegen den Arbeitgeber aus 88 611a Abs. 2,
242 BGB uber das Arbeitsentgelt nebst Bestandteilen vergleichba-
rer AN zu (BAG vom 19.01.2005 - 7 AZR 208/04, AuA 2005, 436).

o Verfahren zur Bestimmung der Vergleichbarkeit mit BV nach der Neure-
gelung § 37 Abs. 4 S. 4 BetrVG

- Voraussetzungen

o Abschluss einer freiwilligen BV zur Bildung von Vergleichsgruppen
(8 37 Abs. 4 S. 4 BetrVGQG)

- Hinweis: BV kann vom BR im Einigungsstellenverfahren nicht erzwun-
gen werden!

- Inhalt und Ausgestaltung der BV:

Beispiele flir mogliche Regelungsbereiche, aber abhangig von den be-
trieblichen Gegebenheiten z. B.:

+ Verfahren zur Festlegung vergleichbarer AN

» (Mindest-)Grol3e der Vergleichsgruppe

» Zusammensetzung der Vergleichsgruppe (z.B. Betriebszugehorig-
keit, Berufserfahrung)

» Regelungen flir den Wegfall einzelner Vergleichspersonen aus der
Vergleichsgruppe (z. B. sofortige Nachbesetzung oder Fortgeltung
bis zum Absinken auf einen bestimmten Schwellenwert)

+ Festlegung der konkreten Vergleichspersonen in Textform
(8§ 37 Abs. 4 S. 5 BetrVG)
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» Wahrung der von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien zur
Vergleichbarkeit der AN

> Aber: Keine Verpflichtung fir Betriebsparteien zur Festlegung be-
stimmter Vergleichspersonen

» Ebenso: Keine Vorgabe zur Mindest- bzw. Hochstanzahl an Ver-
gleichspersonen

Konsequenzen und Auswirkungen der Neuregelungen in
§ 37 Abs. 4 S. 4 und 5 BetrVG

o Rechtsfolge

- Eingeschrankter gerichtlicher Vergleichsmalstab flir Gerichte

- Bei Festlegung der Vergleichbarkeitsmerkmale in der BV oder der Fest-
legung der Vergleichspersonen in Textform ist die jeweilige Vergleichs-
gruppenbildung auch fur das BR-Mitglied verbindlich, soweit die auf
seine Person bezogene Auswahl von Arbeitgeber und BR gemeinsam
vorgenommen worden und in Textform dokumentiert ist.

o Prifungsmalistab: grobe Fehlerhaftigkeit

- Vorliegen der groben Fehlerhaftigkeit
- Keine Definition im Gesetz

o Grob fehlerhaft ist nach der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 20/9469, S. 11)
eine BV

- bei fehlender Orientierung an den von der Rechtsprechung entwickel-
ten Kriterien (Ausiibung einer im Wesentlichen gleich qualifizierten Ta-
tigkeit bei gleicher personlicher und fachlicher Qualifikation zum malf3-
geblichen Zeitpunkt),

- bei Benennung sachwidriger Kriterien, z. B. Berlicksichtigung von Fa-
higkeiten und Kenntnissen, die fiir die Ausiibung der Tatigkeit ohne Be-
deutung sind; Berucksichtigung und Bewertung der Betriebsratstatig-
keit als solche,

- bei Nichtberlicksichtigung wesentlicher Kriterien, z.B. der fachlichen
Qualifikation,

- bei evident unzureichender Berlcksichtigung oder verfehlter Gewich-
tung wesentlicher Kriterien,

- bei Missachtung der in der BV aufgestellten Kriterien bei der Festlegung
bestimmter Vergleichspersonen.

- Falls das BAG seine Rechtsprechung zur Auslegung des Begriffs der
groben Fehlerhaftigkeit in § 1 Abs. 5 KSchG und § 125 InsO (BAG vom
08.12.2022 - 6 AZR 32/22, NZA 2023, 625; BAG vom 24.10.2013 - 6 AZR
854/11, NZA 2014, 46) auf den Anwendungsbereich der Vorschrift des
§ 37 Abs. 4 S. 4 BetrVG entsprechend ubertragt, misste die BV einen
evidente, ins Auge springenden schweren Fehler enthalten und die BV
jede Ausgewogenheit vermissen lassen.

10
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V. Ende der Amtszeit, § 37 Abs. 4 und 5 BetrVG

e Voraussetzungen

= Mitglieder des BR
= Beendigung der Amtszeit nur mit Tatigkeiten einschliel3lich eines Zeitraums
von einem Jahr

¢ Rechtsfolge

= Beschaftigung nur mit Tatigkeiten, die den Tatigkeiten der in § 37 Abs. 4 Be-
trVG gleichwertig sind

o Zuweisung geringerwertiger gleichwertiger Tatigkeit nur moglich, wenn

- dies einzelvertraglich zulassig und
- durch zwingende betriebliche Notwendigkeiten geboten ist.

o Gleichwertig ist die Tatigkeit, wenn sie unter Berlcksichtigung der Um-
stande des Einzelfalls und der in der beteiligten Berufsgruppe herrschen-
den Verkehrsauffassung als gleichwertig anzusehen ist (LAG Hessen vom
14.08.1986 — 12 Sa 1225/85, DB 1987, 442 aA GK-BetrVG/Weber, 12. Aufl.,
2022, 8 37 Rdz. 168)

o Kein Entgegenstehen von zwingenden betrieblichen Notwendigkeiten

- Die Ubertragung geringerwertiger Tétigkeiten ist nur dann mdglich,
wenn zwingende betriebliche Notwendigkeiten entgegenstehen.

- Die Ausnahme ist eng auszulegen und greift nur, wenn eine Beschafti-
gung des BR-Mitglieds aufgrund der betrieblichen Organisation ohne
die Zuweisung der geringerwertigen Tatigkeit nicht moglich ware (z.B.
mangels eines freien Arbeitsplatzes oder einer Teilnahme an einer er-
forderlichen Fortbildungsmal3nahme, vgl. ErfK/Koch, BetrVG, 24. Aufl.
2024, §8 37 Rdz. 11).

o Folge

- Partielle Versetzungssperre (GK-BetrVG/Weber, 12. Aufl., 2022, § 37
Rdz. 168)

- Die Zuweisung einer geringerwertigen Tatigkeit hat keine Auswirkung
auf das zu zahlende Entgelt. Dies hat letztlich zur Konsequenz, dass ein
BR-Mitglieder seinen Anspruch auf sein bisheriges Entgelt behalt, ob-
gleich er eine geringerwertige Tatigkeit ausubt.

- Der nachwirkende Schutz nach § 37 Abs. 4 BetrVG und 8§ 37 Abs. 5 Be-
trVG verlangert sich fur BR-Mitglieder gem. 8 38 Abs. 4 um ein Jahr,
wenn sie drei volle aufeinanderfolgende Amtszeiten dauerhaft freige-
stellt waren.

11
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B. Begiinstigungs- und Benachteiligungsverbot nach § 78 BetrVG n. F.

$ 78 BetrVG n.F.

Die Mitglieder des Betriebsrats, des Gesamtbetriebsrats, des Konzernbetriebsrats, der Jugend-
und Auszubildendenvertretung, der Gesamt-Jugend- und Auszubildendenvertretung, der Kon-
zern-Jugend- und Auszubildendenvertretung, des Wirtschafts-ausschusses, der Bordvertre-
tung, des Seebetriebsrats, der in $§ 3 BetrVG genannten Vertretungen der Arbeitnehmer, der
Einigungsstelle, einer tariflichen Schlichtungsstelle (§ § 76 Abs. 8 BetrVG) und einer betriebli-
chen Beschwerdestelle (§ 86 BetrVG) sowie Auskunftspersonen (§ 80 Abs. 2 S. 4 BetrVG) diirfen
in der Ausiibung ihrer Tétigkeit nicht gestort oder behindert werden. Sie diirfen wegen ihrer
Tatigkeit nicht benachteiligt oder beglinstigt werden, dies gilt auch fir ihre berufliche Entwick-
lung.

Eine Begiinstigung oder Benachteiligung liegt im Hinblick auf das gezahlte Arbeitsentgelt
nicht vor, wenn das Mitglied der einer in Satz 1 genannten Vertretungen in seiner Person die
fiir deren die Gewédhrung des Arbeitsentgelts erforderlichen betrieblichen Anforderungen und
Kriterien erfiillt und die Festlegung nicht ermessensfehlerhaft erfolgt.

¢ Voraussetzungen
= Geschiitzter Personenkreis

Mitglieder

- des BR (auch die Ersatzmitglieder, wenn sie als Vertreter zu Sitzungen hin-
zugezogen worden sind)

- des GBR und KBR

- der JAV und der GESAMT- JAV

- Bordvertretung und See-BR

- der Einigungsstelle

- der tariflichen Schlichtungsstelle

- einer betrieblichen Beschwerdestelle

- Auskunftspersonen nach & 80 Abs. 2 BetrVG

= Verbot der Benachteiligung oder Begiinstigung
o Keine Behinderung oder Storung
- Jede unzulassige Erschwerung, Storung bei Ausibung der BR-Tatigkeit
- Kein Verschulden auf Seite des ,Storers” erforderlich (BAG vom
04.12.2013 - 7 ABR 7/12, NZA 2014, 803)

o Keine Benachteiligung

- Jede Schlechterstellung im Verhaltnis zu anderen AN, die nicht auf
sachlichen Griinden beruht
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o Objektive Schlechterstellung gegeniiber Nicht-BR-Mitgliedern (BAG
vom 05.05.2010 - 7 AZR 728/08, NZA 2010, 1025; BAG vom 14.10.2020 -
7 AZR 286/18, NZA 2021, 869)

o Keine Benachteiligungsabsicht erforderlich
o Auch Entgeltschutz

- Von dem Benachteiligungsverbot des § 78 S. 2 BetrVG wird nicht nur
die berufliche Tatigkeit, sondern auch das sich aus ihr ergebende Ent-
gelt erfasst.

- Ein BR-Mitglied, das nur infolge der Amtstibernahme nicht in eine
Position mit hoherer Verglitung aufgestiegen ist, kann daher den Ar-
beitgeber unmittelbar auf Zahlung der héheren Verglitung in An-
spruch nehmen (BAG vom 20.01. 2021 - 7 AZR 52/20, B 2021, 1481;
BAG 22.01.2020 — 7 AZR 222/19, NZA 2020, 594 - sog fiktiver Befor-
derungsanspruch)

- Voraussetzungen fir den fiktiven Beforderungsanspruch

+ Darlegungs- und Nachweispflicht fir BR-Mitglied in Bezug auf
Vorhandensein einer konkreten freie Stelle

» Tatsachliche Bewerbung des BR-Mitglieds oder Nachweis,
dass sich BR-Mitglied gerade wegen seiner Amtstatigkeit oder
Freistellung nicht beworben hat

» BR-Mitglied verfligt tiber die Qualifikationsanforderungen fir
diese konkrete Stelle verfligt oder Nachweis, dass BR-Mitglied
die erforderlichen Qualifikationen, nur aufgrund der Austibung
seiner Amtstatigkeit fehlen

» Nachweis des BR-Mitglieds, dass seine Bewerbung ohne die
Ubernahme des BR-Amtes erfolgreich gewesen wére (BAG
vom 20.01.2021 - 7 AZR 52/20, DB 2021, 1481; BAG vom
22.01.2020 - 7 AZR 222/19, NZA 2020, 594)

o Keine Begiinstigung

- BR-Mitglieder diirfen wegen der Austibung ihres BR-Amtes nicht bes-
sergestellt werden, als die von ihnen vertretenen AN

+ Eine Beglinstigung ist jede objektive Besserstellung eines Amtstra-
gers (BR-Mitglied) nach § 78 S.1 BetrVG gegenliber einem AN ohne
Amt, die ohne sachlichen Grund erfolgt

+ Keine Beglinstigungsabsicht erforderlich (BAG vom 08.11 2017 - 7
AZR 95/04, NZA-RR 2005, 556)
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- Auch: Keine hohere Verglitungsleistungen

+ Arbeitgeber diirfen BR-Mitgliedern keine finanziellen Zuwendungen
machen, auf die BR-Mitglieder keinen arbeits- oder tarifvertraglichen
Anspruch haben

= Beachtung der Negativdefinition fiir Begiinstigung und Benachteiligung ge-
maR der Neuregelung des § 78 S. 3 BetrVG

Eine Begtinstigung oder Benachteiligung liegt im Hinblick auf das gezahlte Arbeits-
entgelt nicht vor, wenn das Mitglied der einer in Satz 1 genannten Vertretungen in
seiner Person die fiir deren die Gewédhrung des Arbeitsentgelts erforderlichen betrieb-
lichen Anforderungen und Kriterien erfillt und die Festlegung nicht ermessensfehler-
haft erfolgt.

o Keine Beglinstigung und Benachteiligung, wenn

- BR- Mitglied oder eine der in § 78 Satz 1 BetrVG genannten Vertretun-
gen

- Erfallung der erforderlichen betrieblichen Anforderungen und Kriterien
in Person des BR-Mitglieds fiir Gewahrung des Arbeitsentgelts

+ Arbeitgeber kann bei Stellenbesetzung die im Zuge der Amtstétigkeit
erworbenen Qualifikationen und Kenntnisse des BR-Mitglieds be-
ricksichtigen, soweit sie im Unternehmen auch aul3erhalb des Be-
triebsratsamts fur die jeweilige Stelle karriere- und vergutungsrele-
vant sind (s. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 20/9469, S.8)

- Kein Vorliegen eines Ermessensfehlers bei Besetzung der Stelle / bei
fortgesetzter Freistellung des BR-Mitglieds der Vergutung

+ Arbeitgeber hat bei Stellenbesetzung gemald vorgegebenen Anfor-
derungsprofil einen gerichtlich nur eingeschrankt tiberprifbaren Er-
messensspielraum.

» Personalauswahlentscheidungen im Bereich der privaten Wirt-
schaft mussen sich nicht nach objektiv feststellbaren Kriterien
richten.

» Personalauswahlentscheidungen kénnen legitimerweise auf sub-
jektiven, diskriminierungsfreien Einschétzungen und Bewertun-
gen beruhen

» Hinweis: Anforderungsprofil fir die zu besetzende Stelle, Qualifi-
kationen und Kenntnisse der Bewerber/-innen und subjektive Ent-
scheidungskriterien der Auswahlentscheidung sollten dokumen-
tiert werden
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¢ Rechtsfolgen

= Beseitigungsanspruch des BR-Mitglied
o Das benachteiligte BR-Mitglied kann vom Arbeitgeber nach § 611a Abs. 2
BGB i.V.m. § 78 S. 2 BetrVG unmittelbar die Beseitigung der Benachteili-
gung verlangen

Schadensersatz des BR-Mitglied

o Beispiel: Bei Benachteiligung eines befristet beschaftigten BR-Mitglied bei
Verlangerung des Folgevertrages (BAG vom 25.06.2014 - 7 AZR 847/12,
NZA 2014, 1209)

= Antragsmoglichkeit des BR nach § 23 Abs. 3 BetrVG

» Beivorsatzlichen VerstolRen: strafrechtliche Verfolgung entweder auf Antrag
nach § 119 Abs. 2 BetrVG oder ohne Antrag nach § 266 StGB (BGH vom
10.01.2023 - 6 StR 133/22, NZA 2023, 301)

e Sonderfall: Beforderung auf eine Stelle in einem anderen Betrieb

Zulassigkeit der Beforderung auf eine Stelle in einem anderen Betrieb des Un-
ternehmens?

= Erweiterung der Negativdefinition der Begiinstigung in der Gesetzesbegriin-
dung (vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 20/9469, S. 11)

o Keine unzulassige Begilinstigung bei Stellenangebot in einem anderen Be-
trieb desselben Unternehmens

- Voraussetzungen

+ Freie Arbeitsstelle in einem anderen Betrieb des Unternehmens

+ BR-Mitglied (freigestellt/nicht freigestellt) erfillt die Anforderung des
Stellenprofils der freien Arbeitsstelle

+ BR-Mitglied lehnt freie Stelle ab und verbleibt in seinem bisherigen
Betrieb, um Kontinuitat der BR-Tatigkeit zu gewahrleisten

+ BR nimmt angebotene Stelle ab und begehrt hohere Vergltung ge-
mal der freien betriebsexternen Stelle

- Rechtsfolge
+ Rechtslage streitig
» BR behélt BR-Amt im Betrieb und erhalt dennoch hohere Vergu-
tung der betriebsexternen Stelle, aber nur in dem Fall, in dem an-

dernfalls die Kontinuitat der BR-Tatigkeit als Gremium nicht mehr
gewahrleistet ware (Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 20/9469, S. 11).
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» Aus dem Gesetzeswortlaut lasst sich eine generell standortbezo-
gene Betrachtungsweise nicht entnehmen. Die Gesetzesbegriin-
dung scheint dies aber anzunehmen.

(BDA einschrankend unter Hinweis auf Rechtsprechung BAG vom
25.6.2014 — 7 AZR 847, NZA 2014, 1209) zum kollektiven Schutz-
zweck der Norm (BDA, S. 16 der Handreichung zur Betriebsrats-
vergltung, 2024)

» Schlagt das BR-Mitglied eine Beforderung auf eine in einem ande-
ren Betrieb bestehende héherwertige Stelle aus, bleibt es auf sei-
ner bisherigen Stelle und hat nur Anspruch auf die entsprechende
Vergutung.

» Nimmt das BR-Mitglied die Stelle in dem anderen Betrieb an,
scheidet es aus dem BR aus.

(AnnuB, Stellungnahme zum Regierungsentwurf eines Zweiten
Gesetzes zur Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes BT-Drs.
20/9469, S. 3 und Punkt 7, Stoffels in BB 2024, 1204; ebenso dem-
nachst Arnold in BB 2024, unternehmer nrw, und GESAMTME-
TALL unter Hinweis auf fehlenden Einklang mit der gesetzlichen
Regelung und andernfalls bestehenden Strafbarkeitsrisiken)

Dusseldorf, den 09.07.2024

unternehmer nrw

16



