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Rechtsanwalt Prof. Dr. Georg Annuf, LL. M., Miinchen

Stellungnahme zum Regierungsentwurf
eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes
BT-Drs. 20/9469

Einordnung des Gesetzentwurfs

Der Gesetzentwurf ist zu begriiBen. Die Rechtspraxis ist durch eine zuletzt erheblich ange-
schwollene kontroverse wissenschaftliche Diskussion sowie eine kritikwiirdige Entscheidung des
6. Strafsenats des Bundesgerichtshofs vom 10. Januar 2023 sehr verunsichert worden.! Aus
Sorge vor strafrechtlicher Verfolgung wegen Untreue haben zahlreiche Unternehmen vorsorg-
lich die — teilweise jahrzehntelang unbeanstandete und in bestem Glauben gelebte — Vergi-
tungspraxis gedndert und gegeniiber Betriebsratsmitgliedern Verglitungskiirzungen vorgenom-
men. Dabei geht es nicht um vereinzelte Extremfille, sondern die praktischen Unsicherheiten
betreffen in der weit liberwiegenden Zahl der Falle Gestaltungen im gewohnlichen tariflichen
oder betrieblichen Entgeltgefiige.?

Ein ordnendes Eingreifen durch den Gesetzgeber ist sinnvoll, da die baldige Schaffung von
Rechtssicherheit anders nicht zu erwarten ist. In dieser Situation erscheint der im Regierungs-
entwurf eingeschlagene Weg richtig, im Wesentlichen nur eine Klarstellung der geltenden
Rechtslage vorzunehmen und insbesondere das darin verankerte Ehrenamtsprinzip nicht in
Frage zu stellen.

Der Gesetzentwurf enthalt mehrere unbestimmte Rechtsbegriffe, die indes unter Anwendung
der anerkannten juristischen Argumentationsmethoden ausreichend genau konkretisiert wer-
den konnen. Allerdings finden sich in der Begriindung des Regierungsentwurfs Aussagen, die
sachlich unzutreffend erscheinen und zu einer Verunsicherung der Rechtspraxis fiihren kénnen.3

Grundsatz: Betriebsratsmitglieder sind entsprechend ihrer individuellen Entwicklung zu ver-
gliten (§ 78 Satz 2 BetrVG)

Eine Vergltung der Betriebsratstatigkeit als solcher ist nicht zuldssig. Demgemal dirfen Vergi-
tungserhdéhungen zugunsten eines Betriebsratsmitglieds beispielsweise nicht deshalb erfolgen,
weil es innerhalb des Betriebsrats eine herausgehobene Funktion (etwa: Betriebsratsvorsitz)
Ubernimmt. Betriebsratsmitglieder haben fiir die Dauer ihrer Betriebsratstatigkeit nur Anspruch
auf Freistellung von ihrer beruflichen Tatigkeit unter Fortzahlung der ihnen nach dem Arbeits-
vertrag zustehenden Vergitung (§ 37 Abs. 2 BetrVG). Bei dauerhaft freigestellten Betriebsrats-
mitgliedern (§ 38 BetrVG) ist daher zu fragen, welche Tatigkeit sie austiben wiirden und welche
Verglitung sie dafiir erhielten, wenn die Freistellung wegen der Betriebsratstatigkeit im Beurtei-
lungszeitpunkt entfiele.

Das gesetzliche Leitbild des Betriebsverfassungsgesetzes geht davon aus, dass ein Betriebsrats-
mitglied sich wahrend seiner Betriebsratstatigkeit im Hinblick auf Beférderungen und die daran

1 Die gegenteilige Einschitzung von Jacobs, BB 2024, 117, 118, steht in Widerspruch zu den empirischen Erfah-
rungen der mit einschlagigen Fallen betrauten Rechtspraktiker; vgl. Rothballer, NZA 2023, 257.

2 Daher ist es verfehlt, wenn Jacobs, BB 2024, 117, 118, das geplante Gesetz als ,,Lex VW* einordnet.

3 Siehe naher unten I1.7.



anknipfenden Verglitungserhéhungen nach den gleichen Regeln entwickelt, wie sie im Betrieb
fur vergleichbare Mitarbeiter* gelten. Bei der Anwendung dieser Regeln darf ein Betriebsrats-
mitglied nicht ,wegen seiner Tatigkeit” im Betriebsrat benachteiligt oder beglinstigt werden
(§ 78 Satz 2 BetrVG).® Daraus folgt, dass Betriebsratsmitgliedern Beférderungen in grundsétzlich
gleicher Weise eroffnet sein miissen wie anderen Arbeitnehmern.

3. Nach dem Schutzzweck von § 78 Satz 2 BetrVG, die Freiheit und Unabhangigkeit der Amtsaus-
Gbung zu schitzen, liegt eine Beglinstigung oder Benachteiligung ,wegen der Tatigkeit” als Be-
triebsratsmitglied nur vor, wenn bei einer Entscheidung an die Betriebsratszugehorigkeit bzw.
die Betriebsratstatigkeit als solche angekniipft wird. Dies ist immer dann nicht der Fall, wenn die
Entscheidung durch andere Griinde getragen wird.® Eine Begiinstigung wegen der Betriebs-
ratstatigkeit gemald § 78 Satz 2 BetrVG ist deshalb nicht gegeben, wenn ein Betriebsratsmitglied
auf eine hohere Stelle beférdert wird, weil es fir diese unter Anwendung der betrieblichen Aus-
wahlgrundsatze am besten geeignet erscheint. Dabei ist dem Personalverantwortlichen das glei-
che Auswahlermessen wie bei Stellenbesetzungen zuzugestehen, an denen Betriebsratsmitglie-
der nicht beteiligt sind.’

4, Bei der Auswahl von Kandidaten zur Besetzung von Beférderungspositionen werden im Regelfall
alle Qualifikationen und Eigenschaften bericksichtigt, die den Bewerber fir die zu besetzende
Position geeignet erscheinen lassen. Dafir ist gleichgiiltig, wie und in welchem Rahmen ein Be-
werber die Qualifikationen und Eigenschaften erlangt bzw. entwickelt hat. Deshalb sind auch
solche Qualifikationen und Eigenschaften zu beriicksichtigen, die ein Bewerber im Rahmen sei-
ner Betriebsratstatigkeit erworben oder entwickelt hat, soweit sie den Bewerber fiir die zu be-
setzende Stelle qualifizieren. Ob ein Bewerber die erforderlichen Englischkenntnisse im Rahmen
seiner gewohnlichen beruflichen Tatigkeit, in privaten Sprachkursen oder anlasslich seiner Be-
triebsratstatigkeit erworben hat, ist unerheblich. Allein entscheidend fiir die Stellenbesetzung
ist, dass der Kandidat die erforderlichen Qualifikationen und Eigenschaften aufweist. Deswegen
ist es zutreffend und geradezu selbstverstandlich, wenn es in der Begriindung des Regierungs-
entwurfs heiRt, dass bei einer Stellenbesetzung ,,auch die durch und wahrend der [Amtstatig-
keit] erworbenen Kenntnisse, Fahigkeiten und Qualifikationen zu berlicksichtigen [sind], soweit
sie im Unternehmen auch auRerhalb des Betriebsratsamtes fir die jeweilige Stelle karriere- und
vergiitungsrelevant sind“.® Damit wird deutlich, dass § 78 Satz 3 RegE nicht auf eine Anderung
der materiellen Rechtslage, sondern nur auf eine deklaratorische Klarstellung des geltenden
Rechts zielt.?

5. In der rechtspolitischen Diskussion finden sich mehrere Stimmen, die eine Beriicksichtigung von
im Rahmen der Betriebsratstatigkeit erworbenen Qualifikationen bei der Bewerberauswahl fiir
unzulissig halten.’® Das ist nach dem vorstehend Gesagten unzutreffend, wie sich an einfachen

4 Das generische Maskulinum steht in diesem Text fiir Personen jeder Geschlechtsidentitit.

5 Gleiches gilt fir die anderen in § 78 Satz 1 BetrVG genannten Personen.
6 So bereits BAG 21.03.2018 — 7 AZR 590/16.

7Vgl. dazu AnnuB, NStZ 2020, 201, 202.

8 BT-Drs. 20/9469, S. 11.

9 Insoweit zutreffend Weller, BB 2023, Heft 44, Umschlagteil I. Anders Jacobs, BB 2024, 117, 120, der ,erhebliche
Lockerungen gegeniber der bisherigen Rechtslage” erkennt; dies beruht indes auf einem Missverstandnis des
gesetzlichen Regelungssystems; vgl. dazu bereits Annuf3, NZA 2020, 20.

10 50 etwa Bittmann/Mujan, BB 2012, 637, 638; Jacobs/Frieling, ZfA 2015, 241, 247; eingeschriankt Byers, NZA
2014, 65, 66; BGH 10.01.2023 — 6 StR 133/22.



praktischen Beispielen verdeutlichen lasst. Man stelle sich etwa den Fall vor, dass der Arbeitge-
ber ein neues IT-System einflihren mochte und zu diesem Zweck einen Mitarbeiter der IT-Abtei-
lung als Programmverantwortlichen auswahlt, den er auf eine entsprechende Fortbildung
schickt. Parallel dazu entsendet der Betriebsrat, damit er sein Mitbestimmungsrecht bei der Ein-
fihrung des neuen IT-Systems gemal § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG sachkundig wahrnehmen kann,
eines seiner nicht dauerhaft freigestellten Mitglieder, das ebenfalls in der IT-Abteilung arbeitet,
gemalk § 37 Abs. 6 BetrVG zur selben Fortbildung. Hatte der Arbeitgeber nach Einflihrung des
neuen IT-Systems zwei hoherwertige Stellen als Systembetreuer fiir das neue IT-System zu be-
setzen, so dirfte er — falls Qualifikationszuwadchse im Rahmen der Betriebsratstatigkeit unbe-
riicksichtigt bleiben missten — bei der Personalauswahl zwar die Qualifikation des von ihm auf
die Fortbildung entsandten Mitarbeiters, nicht aber diejenige des vom Betriebsrat fiir die Fort-
bildung benannten Kollegen beriicksichtigen. Das wére ein unsinniges und sachlich nicht zu
rechtfertigendes Ergebnis. Damit auch die letzten Zweifel an der RechtmaBigkeit einer Berlick-
sichtigung von im Rahmen der Amtsausiibung erworbenen Qualifikationen beseitigt werden,
sollte eine eindeutige gesetzliche Klarstellung erfolgen und zu diesem Zweck § 78 Satz 3 RegE
um folgenden Halbsatz erganzt werden: ,,; dabei kdnnen auch im Rahmen der Amtstatigkeit er-
worbene Qualifikationen bericksichtigt werden”.

6. Angesichts eines hdufigen Missverstandnisses in der Praxis sei betont, dass nicht allein das Vor-
liegen bestimmter Qualifikationen oder Eigenschaften eine Vergiitungserhohung begriinden
kann, sondern es dafiir einer konkret zu besetzenden Stelle und des Abschlusses eines entspre-
chenden Arbeits- bzw. Anderungsvertrags bedarf. Ohne die Verpflichtung zur Erbringung einer
entsprechend werthaltigen Arbeitsleistung konnen Arbeitnehmer eine hohere Vergltung
grundsatzlich nicht erzielen. Fir freigestellte Betriebsratsmitglieder gilt nichts anderes. Auch bei
ihnen ist die Gewdhrung einer mit einer hoherwertigen Stelle korrespondierenden Vergiitung
grundsatzlich nur begriindet, soweit sie zur Tatigkeit auf einer solchen hoherwertigen Stelle ar-
beitsvertraglich verpflichtet sind!'. Der Abschluss eines solchen Arbeitsvertrags ist regelmaRig
eine ,betriebliche Anforderung” im Sinne von § 78 Satz 3 RegE. Ist ein Betriebsratsmitglied nicht
bereit, einen ihm angebotenen Arbeitsvertrag fiir die hoherwertige Stelle abzuschlieRen, darf
ihm auch die entsprechend hohere Verglitung nicht gezahlt werden.

7. Erweist sich ein dauerhaft freigestelltes Betriebsratsmitglied als bestgeeignet fiir die zu beset-
zende hoherwertige Stelle und wird ihm ein entsprechender Arbeitsvertrag angeboten, so kann
das Betriebsratsmitglied das Angebot annehmen und sich dennoch dafiir entscheiden, seine Ta-
tigkeit als freigestelltes Betriebsratsmitglied fortzufiihren. In einem solchen Fall ist zur tatsach-
lichen Besetzung der Beforderungsstelle der Abschluss eines weiteren Arbeitsvertrags mit einem
anderen Bewerber erforderlich, wie in der Begriindung des Regierungsentwurfs zutreffend dar-
gelegt wird.!2 Geht es allerdings um eine in einem anderen Betrieb angebotene Stelle, so muss
das Betriebsratsmitglied sich entscheiden. Schldgt es eine Beférderung auf eine in einem ande-
ren Betrieb bestehende hoherwertige Stelle aus, bleibt es auf seiner bisherigen Stelle und hat
es nur Anspruch auf die entsprechende Vergilitung. Nimmt das Betriebsratsmitglied hingegen
die Stelle in dem anderen Betrieb an, scheidet es aus dem Betriebsrat aus. Soweit die Begriin-
dung des RegE hiervon abweichend die Auffassung vertritt, dass ein Betriebsratsmitglied im Falle

" rrefihrend und unzutreffend hingegen Begr. RegE, BT-Drs. 20/9469, S. 10: Sieht das Betriebsratsmitglied , trotz
vorhandenen Qualifikationen von einer Bewerbung um eine hoherwertige Stelle ab, mag darin [...] eine Benach-
teiligung nach § 78 Satz 2 liegen”.

12 BT-Drs. 20/9469, S. 12: ,,Doppelbesetzung”.



der Ablehnung einer hoherwertigen Stelle in einem anderen Betrieb gleichwohl die zu dieser
gehdrende hdhere Vergiitung beanspruchen kénne, ist das unzutreffend.®

8. Der RegkE bietet keine Losung fiir das in der Praxis auftretende Phanomen, dass Betriebsratsmit-
glieder bei der Besetzung von Beforderungsstellen von vornherein nicht bericksichtigt werden,
weil die Beflirchtung besteht, dass sie wegen ihrer Betriebsratstatigkeit die zu besetzende Be-
forderungsstelle nicht in der gewtlinschten Weise ausfiillen werden. Der Nachweis einer solchen
Benachteiligung wegen der Betriebsratstatigkeit ist dem betroffenen Betriebsratsmitglied kaum
je moglich, weil die Entscheidungsprozesse des Arbeitgebers fiir das Betriebsratsmitglied nicht
transparent sind. Die daraus in der Praxis resultierende strukturelle Benachteiligung der Be-
triebsratsmitglieder wird durch § 37 Abs. 4 BetrVG nicht wirksam ausgeglichen. Allerdings hat
die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 10.01.2023 insoweit keine Anderung bewirkt und
nicht zu einer erhéhten Rechtsunsicherheit gefiihrt, weshalb verstandlich ist, dass der RegE sich
damit nicht auseinandersetzt. Dennoch sollte erwogen werden, nach dem Regelungsvorbild des
§ 22 AGG eine nur im Verhaltnis zwischen den in § 78 Satz 1 BetrVG genannten Personen und
dem Arbeitgeber wirkende Beweiserleichterung vorzusehen. Dies konnte erreicht werden durch
die Anfligung eines an § 78 Satz 3 RegE anknilipfenden neuen § 78 Satz 4 mit folgendem Wort-
laut: ,Besteht zwischen einer in Satz 1 genannten Person und dem Arbeitgeber Streit dartber,
ob sie wegen ihrer Tatigkeit nach Satz 1 benachteiligt wird, und beweist sie Indizien, die eine
solche Benachteiligung vermuten lassen, so tragt der Arbeitgeber die Beweislast dafiir, dass ein
VerstoR gegen das Benachteiligungsverbot nach Satz 2 nicht vorliegt.”

lll. Ergdnzende Mindestgewihrleistung (§ 37 Abs. 4 BetrVG)

1. Neben der ordnungsgemaRen Bestimmung der Verglitung eines Betriebsratsmitglieds unter Be-
ricksichtigung seiner individuellen Qualifikationen und Eigenschaften im Rahmen des allgemei-
nen Stellenbesetzungsprozesses ist stets auf einer zweiten Stufe zu priifen, ob das Betriebsrats-
mitglied einen Anspruch auf Vergiitungserhdhung gemaR § 37 Abs. 4 BetrVG hat.!* Dies ist der
Fall, soweit seine Vergiitung sich wahrend seiner Zugehorigkeit zum Betriebsrat schlechter ent-
wickelt hat, als es der betriebsiiblichen Entwicklung vergleichbarer Arbeitnehmer entspricht.
§ 37 Abs. 4 BetrVG wurde im Jahr 1972 mit dem ausdriicklich erklarten Ziel geschaffen, das be-
reits seit 1952 im Gesetz verankerte, heute in § 78 Satz 2 BetrVG angesiedelte, Benachteiligungs-
verbot durch eine einfach zu handhabende Mindestgewiahrleistung zu erginzen.® Zutreffend
sieht die Begriindung des RegE daher in § 37 Abs. 4 BetrVG nicht eine Definition der regelmali-
gen Vergitungsentwicklung von Betriebsratsmitgliedern vor,® sondern allein einen ,, Anspruch

des Betriebsratsmitglieds auf ein Mindestentgelt”.'’

3Siehe Begr. RegE, BT-Drs. 20/9469, S. 12; die dortige Argumentation mit dem (angeblichen) , kollektiven Schutz-
zweck” des § 78 BetrVG ist offensichtlich nicht tragfahig.

14 Dieses zweistufige System der Vergiitung von Betriebsratsmitgliedern wird verkannt von Huy, Sten. Prot. BT
20/20671 (B): ,Um dies sicherzustellen, ist im Betriebsverfassungsgesetz festgeschrieben, dass sich sein [= des
Betriebsratsmitglieds] Gehalt wie auch seine fiktive berufliche Entwicklung an den Daten vergleichbarer Arbeit-
nehmer in ihrer betriebstiblichen Entwicklung orientieren miissen®.

15 vgl. dazu den schriftlichen Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung zu BT-Drs. VI/2729, S. 15.

16 S0 aber Esser, Die Begiinstigung von Mitgliedern des Betriebsrats, 2013, S. 47; Jacobs, NZA 2019, 1606, 1608;
Jacobs/Krell, RdA 2023, 193, 197.

17 BT-Drs. 20/9469, S. 9; ebenso BAG 23.11.2022 — 7 AZR 122/22; Grifl/Rennpferdt, RdA 2023, 245; Waas, RdA
2023, 209, mit weiteren Nachweisen. Hingegen ist es unzutreffend, wenn in § 37 Abs. 4 BetrVG auch eine Kon-
kretisierung des Beglinstigungsverbots gesehen wird; so indes etwa Bsirske, Sten. Prot. BT 20/20670 (C): ,,Danach
dirfen Betriebsratsmitglieder aufgrund ihrer Tatigkeit auch weiterhin weder benachteiligt noch bevorzugt
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2. Das Bundesarbeitsgericht geht davon aus, dass die betriebstibliche Verglitungsentwicklung ver-
gleichbarer Arbeitnehmer in erster Linie anhand einer Vergleichsgruppe von tatsachlich im Be-
trieb beschaftigten Arbeitnehmern zu bestimmen ist. Allerdings gibt es in der Praxis zahlreiche
Falle, in denen im Betrieb keine geeignete Vergleichsgruppe feststellbar ist. In diesen Fallen kann
es geboten sein, die betriebsibliche Entwicklung vergleichbarer Arbeitnehmer anhand anderer
Kriterien zu bestimmen.® Dies reicht nicht tiber den Wortlaut von § 37 Abs. 4 Satz 1 BetrVG
hinaus,’® stellt den Rechtsanwender in der Praxis allerdings mitunter vor erhebliche Schwierig-
keiten. Auch deshalb ist zu begriiRen, dass § 37 Abs. 4 Satz 4 RegE die Betriebsparteien erméach-
tigt, in einer Betriebsvereinbarung das Verfahren zur Festlegung vergleichbarer Arbeitnehmer
zu regeln mit der Konsequenz, dass die Festlegung nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Gberprift wer-
den kann.

3. § 37 Abs. 4 Satz 5, Halbsatz 2 RegE schlagt eine Beschrankung des Priifungsmalstabs auf grobe
Fehlerhaftigkeit auch vor, soweit die Vergleichspersonen zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat
einvernehmlich festgelegt werden und dies in Textform dokumentiert wird. Hinsichtlich dieser
Bestimmung des RegE ist umstritten, ob die Festlegung der Vergleichspersonen in jedem Fall
oder nur dann privilegiert ist, wenn sie auf der Grundlage einer Betriebsvereinbarung gemafR
§ 37 Abs. 4 Satz 4 RegE erfolgt.?® Letzteres wire weder sachlich gerechtfertigt noch praktisch
sinnvoll, weshalb die Privilegierung ohne weiteres fiir eine mit Begriindung versehene Uberein-
stimmende Benennung konkreter Vergleichspersonen eingreifen sollte. Zu diesem Zweck sollte
§ 37 Abs. 4 Satz 5, Halbsatz 2 RegE als § 37 Abs. 4 Satz 6 verselbstandigt werden und folgende
Fassung erhalten: ,Gleiches gilt fiir die Festlegung der Vergleichspersonen, soweit sie einver-
nehmlich zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat erfolgt und mit einer Begriindung in Textform
dokumentiert ist.” Soweit angeregt wird, den Abschluss einer Betriebsvereinbarung oder die Be-
nennung von Vergleichspersonen gemal § 37 Abs. 4 Satz 5 RegE zum Gegenstand der erzwing-
baren Mitbestimmung zu machen, sollte davon abgesehen werden, weil dadurch angesichts der
mit Einigungsstellen typischerweise verbundenen hohen Kosten in der Praxis Konfliktvermei-
dungsstrategien der Arbeitgeber provoziert wiirden, die eine strukturelle Begiinstigung von Be-
triebsratsmitgliedern hervorbringen kénnten. Es erscheint daher sachgerecht, die zu § 37 Abs. 4
BetrVG bestehende exklusive Konfliktlosungszustandigkeit der Arbeitsgerichte beizubehalten.

4, Die Vergleichsbetrachtung gemal § 37 Abs. 4 BetrVG hat mit dem Beginn der Betriebsratstatig-
keit einzusetzen. Bei der Bestimmung der Vergleichsgruppe ist zu beachten, dass sie moglichst
genau die Pradiktoren fir die kiinftige Verglitungsentwicklung des jeweiligen Betriebsratsmit-
glieds reprasentiert. Allerdings wird dem mit § 37 Abs. 4 BetrVG verfolgten gesetzgeberischen
Ziel nur entsprochen, wenn die bei Beginn der Betriebsratstatigkeit gebildete Vergleichsgruppe
nicht dauerhaft statisch ist, sondern angepasst wird, sobald die Pradiktoren fir die Vergltungs-
entwicklung des jeweiligen Betriebsratsmitglieds sich &ndern.?! Dies kann beispielsweise der Fall

werden. Zu diesem Zweck wird die Gehaltsentwicklung des Betriebsratsmitglieds wahrend der Dauer seiner Be-
triebsratstatigkeit im Verhaltnis zu derjenigen vergleichbarer Arbeitnehmer/-innen gesetzt”.

18 Zutreffend Begr. RegE, BT-Drs. 20/9469, S. 9.

1% Anders wohl die Initiativstellungnahme Nr. 83/2023 des Deutschen Anwaltvereins durch seinen Ausschuss Ar-
beitsrecht aus Dezember 2023.

20 Auf Letzteres deutet die Formulierung in der Begr. RegE hin (vgl. BT-Drs. 20/9469, S. 10: ,,ausgehend von den
in der Betriebsvereinbarung bestimmten Vergleichskriterien®).

21 Dies wird in der Initiativstellungnahme Nr. 83/2023 des Deutschen Anwaltvereins durch seinen Ausschuss Ar-
beitsrecht aus Dezember 2023 nicht ausreichend beriicksichtigt; seine Einschatzung, dass § 37 Abs. 4 Satz 3 RegE
,deutlich Giber eine reine Klarstellung hinaus[geht]“, ist im Ergebnis nicht begriindet.



sein, wenn das Betriebsratsmitglied auf eine héherwertige Stelle beférdert wird?? oder wenn
das Betriebsratsmitglied Qualifikationen hinzuerwirbt (etwa Meister- oder Technikerausbil-
dung), die ihm eine bessere Vergltungsentwicklung als bislang ermoglichen. Die Umstande, die
eine Anpassung der Vergleichsgruppe erfordern kénnen, sind sehr vielgestaltig, weshalb sie im
Gesetz nicht abschliefend benannt werden kdnnen. Deshalb ist es richtig, dass § 37 Abs. 4 Satz
3 RegE die Notwendigkeit einer Anderung der Vergleichsgruppe allgemein dann vorsieht, wenn
»€in sachlicher Grund fir eine spatere Neubestimmung vorliegt”. Diese Anforderung ldsst sich
angesichts des mit § 37 Abs. 4 BetrVG verfolgten Regelungszwecks ausreichend genau konkreti-
sieren.?

IV. Zusammenfassung der Empfehlungen

1. Die Verabschiedung der vorgeschlagenen Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes wird
grundsatzlich empfohlen.

2. § 78 Satz 3 Regk sollte um folgenden Halbsatz erganzt werden: ,,; dabei kdnnen auch im Rahmen
der Amtstatigkeit erworbene Qualifikationen beriicksichtigt werden®.

3. Es sollte erwogen werden, an § 78 Satz 3 RegE folgenden § 78 Satz 4 anzufiigen: , Besteht zwi-
schen einer in Satz 1 genannten Person und dem Arbeitgeber Streit dariiber, ob sie wegen ihrer
Tatigkeit nach Satz 1 benachteiligt wird, und beweist sie Indizien, die eine solche Benachteiligung
vermuten lassen, so tragt der Arbeitgeber die Beweislast dafiir, dass ein VerstoR gegen das Be-
nachteiligungsverbot nach Satz 2 nicht vorliegt.”

4, § 37 Abs. 4 Satz 5, Halbsatz 2 RegkE sollte als neuer § 37 Abs. 4 Satz 6 verselbstandigt und wie
folgt gefasst werden: ,,Gleiches gilt fiir die Festlegung der Vergleichspersonen, soweit sie einver-
nehmlich zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat erfolgt und mit einer Begriindung in Textform
dokumentiert ist”.

22 50 zutreffend Begr. RegE, BT-Drs. 20/9469, S. 9.

3 Sjehe hierzu Oellers, Sten. Prot. BT 20/20675 (B): ,Kénnen nach Ubernahme des Betriebsratsamtes mehrere
Qualifizierungen und Weiterbildungen, zum Beispiel ein Studium oder eine Meisterprifung, ein sachlicher Grund
zur Neubestimmung der vergleichbaren Arbeitnehmer sein? (Frank Bsirske [...]: Ja, natirlich!“); die Kritik von
Jacobs, BB 2024, 117, 119, ist nicht begriindet.
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