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Fir das Nachschlagewerk! Ja 1 [+ s
FMir die Fachpresse! Ja .
8 OKT. 1973

Fir die amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BetrVG 1972 §§ 38, 37 Abs. 2; ArbGG § 96 Abs. 1 Satz 2

Leitsdtze:

1. Uber die Erforderlichkeit von Freistellungen, die iliber § 38
Abs. 1 Satz 1 und 2 BetrVG 1972 hinausgehen, entscheiden
im Streitfall die Gerichte fiir Arbeitssachen im BeschluB-
verfahren (Bestédtigung von BAG AP Nr. 2 zu § 38 BetrVG

1972).

2. Der Tatsachenrichter hat bei der Priifung der Frage der
Erforderlichkeit einen gewissen Beurteilungsspielraum
(im AnschluB an BAG 14, 117 [120 f.] = AP Nr. 8 zu § 37
BetrVG 1952).

Aktenzeichen: 1 ABR 29/73
BeschluB des BAG vom 9. Oktober 1973 LAG Bayern
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1 ABR 29/73 149 .

5 Ta BV 24/72 Bayern
, (Nirnberg)

Beschlu8
In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sitzung

vomn 9. Oktober 1973 durch den Richter Dr. Auffarth als Vorsitzen-
den, den Richter Wendel und die Richterin Prof. Dr. Hilger sowie
die ehrenamtlichen Richter Gnade und Hiimme beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Antragstellers wird ;_f
der Beschlufl des Landesarbeitsgerichts Bayern vom
26. April 1973 - 5 Ta BV 24/72 N - aufsehoben. Die
Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen L
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Grinde:

Die Antragsgegnerin betreidt in R

www.prinz.law

einen Betrieb mit rd. 2300 Arbeitnehmern. Der antragstellen-

de Betriebsrat setzt sich aus 19 Mitgliedern zusammen, von

denen vier kraft Gesetzes freigestellt sind. In der Sitzung
.. vom 1o, Mai 1972 faBte der Antragsteller den BeschluB, noch
; . ein fiinftes Betriebsratsmitglied freizustellen. Der BeschluB

lautet wie fqlgﬁ:

"Der Betriebsrat beschloB in seiner Sitzung am

10. Mai 1972 einstimmig, den Kollegen B P

als 5. Betriebsratsmitglied freizustellen.

Dieser Beschlufl wird folgendermaBen begriindet:

In der Fabrik R sind ca. 80 % der Be~-
legschaft im Akkord tiétig. Aufgrund von Stiick-
zahlsteigerungen und -senkungen sowie durch lau-
fende Erneuerungen an den verschiedenen Gerdten
und Typen ergeben sich Akkord- und FlieBplanin-
derungen. AuBerdem sind laufend AAB-Sitzungen er-
forderlich aufgrund dieser Anderungen.

Kollege D ist seit langerer Zeit Mitglied
der groBen Tarifkommission und es ist zu erwar-
ten, daB Kollege D
wird. Das bedeutet, daB er dann viel unterwegs

ist und von den anderen BR-Kollegen vertreten wer-

den muB. Diese Begriindung rechtfertigt eine
5. Freistellung nach § 38 BetrVG."

auch in den GBR gewéhlt‘

Uber die Freistellung eines fiinften Betriebsratsmitgliedes
konnte zwischen den Beteiligten keine Einigung erzielt wer-

den. Deshalb begehrt der Antragsteller mit dem durch Schrift-

satz vom 27. September 1972 eingeleiteten BeschluBverfahren

die Feststellung, daB das Betriebsratsmitglied B

(Beteiligter zu 3) als Betriebsratsmitglied von der Arbeit
freigestellt sei. Nach Auffassung des Antragstellers kdnne
der Betriebsrat gemiR § 38 Abs. 2 S. 1 BetrVG 1972 weitere

Freistellungen beschlieBen, iiber die im Streitfall die Eini-
gungsstelle in dem besonderen Verfahren nach § 38 Abs. 2 8.5
und 6 BetrVG 1972 entscheide. Rufe der Arbeitgeber die Eini-

gungsstelle nicht an, dann werde der BeschluB des Betriebs-
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rats - wie hier - nach Ablauf der Zweiwochenfrist wirksam.

~Der Antragsgegner hat beantragt, den Antrag zuriickzu-
weisen, und vertritt die Ansicht, weitere Freistellungen
konnten nur durch Tarifveftrag oder Betriebsvereinbarung
nach § 38 Abs. 1 S. 3 BetrVG 1972 erfolgen.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag abgewiesen, das Lan-
desarbeitsgericht hat die Beschwerde zurﬁckgewiesen.'Beide
Vorinstanzen sind der Auffassung, eine anderweitige Rege--

lung der Freistellungen, insbesondere auch zusédtzliche Frei-

stellungen iliber den Rahmen des § 38 Abs. 1 BetrVG 1972 hin-~
aus, konnten npur durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinba-
rung vorgesehen werden.

II. . Die Rechtsbeschwerde fiihrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Beschlusses und zur Zuriickverweisung der Sache,
damit das Landesarbeitsgericht priifen kann, ob die Frei-
stellung eines fiinften Betriebsratsmitglieds aufgrund der
konkreten Verhdltnisse im Betrieb der Antragsgegnerin in

R erforderlich ist.

Te Der Senat tritt der Auffassung der Vorinstanzen bei,
der Betriebsrat konne ohne Einverstdndnis des Arbeitgebers
nicht ‘aufgrund des § 38 Abs. 2 BetrVG 1972 allein iiber die
Freistellung eines weiteren Betriebsratsmitglieds auBerhalb
des Rahmens der Mindeststaffel des § 38 Abs. 1 S. 1 und 2
BetrVG 1972 beschlieBen. Diese Frage ist bereits Gesmenstand
der Entscheidung des Senats vom 22. Mai 1973 - .1 ABR 2/73 -
(/ demnschst 7/ AP Nr. 2 zu § 38 BetrVG 1972, auch zur Ver-
6ffentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt) gewesen.
Der Wortlaut des § 38 Abs. 2 S. 1 aa0O. 1ldBt zwar fiir sich
allein betrachtet verschiedene Auslegungen zu. § 38 Abs. 1
BetrVG 1972 kann aber nicht isoliert, sondern nur im Zusam-

menhang mit § 38 Abs. 1 und Abs. 2 S. 4 - 7 BetrVG 1972 ge-:

sehen und verstanden werden. Nach § 38 Abs. 1 BetrVG 1972
ist eine nach der BetriebsgrsBe gestaffelte Mindestzahl von
Betriebsratsmitgliedern freizustellen, ohne daB es, wie es
§ 37 Abs. 3 BetrVG 1952 vorsah, des Nachweises bedarf, daB
die Frelstellungen nach Umfang und Art des Betriebes zur
ordnungsgemaﬁen Durchfiihrung der Aufgaben des Betriebsrats
erforderlich sind. § 38 Abs. 2 BetrVG 1972 regelt das bei

-4 -
=8 JLaw — Gesetze und Urteile == Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
W__| Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

Rechtsanwalt M@f_ﬂpﬁﬂ

31, YONY SIOMUTE]

oeu yuequaje(J S[e purs :‘;[IH[II[III\"\\]IJ] I I9p ot

2538 OYIN J) BLY §§

z)my


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Mg N
@ P

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-4 -

der Freistellung zu beachtende Verfahren. Das folgt allein
schon aus § 38 Abs. 2 S. 4 BetrVG 1972. Danach hat der Be-
triebsrat die Namen der Freizustellenden dem Arbeitgeber

bekanntzugeben. Dieser Satz kann nur dahin verstanden wer-
den, daB § 38 Abs. 2 8. 1 BetrVG 1972 nur die Auswahl der
freizustellenden Betriebsratsmitglieder ihrer Person nach
regeln will, nicht aber den Betriebsrat dariiber hindus er-
mi8chtigt, einseitig, ohne Zustimmung des Arbeitgebers iber

‘die in § 38 Abs. 1 festgesetzten Mindestzahlen hinauszuge-

hen und zusadtzlich weitere Betriebsratsmitglieder freizu-~
stellen. Wenn der Gesetzgeber gewollt hitte, daB der Be-
triebsrat oder im Streitfall die Einigungsstelle die in §
38 Abs. 1 BetrVG 1972 festgesetzte Mindestzahl ohne ndhere.
Begriindung erhdhen konnte, dann hidtte ein solcher Wille
eindeutig und unmiBverstdndlich zum Ausdruck kommen miissen,

zumal nach einhelliger Meinung im Streitfall iiber eine Frei~

stellung im konkreten Fall nach § 37 Abs. 2 BetrVG 1972 die
Arbeitsgeriéhte im”Beséhlquerfahren zu entscheiden haben.
SchlieBlich widerspricht auch die Systematik des Gesetzes
der Annahme, der Betriebsrat konne ohne Zustimmung des Ar-
beifgebers iiber die Mindeststaffel des § 38 Abs. 1 BetrVG
1972 hinaus weitere Betriebsratsmitglieder freistellen.
Wenn der Gesetzgeber dem Betriebsrat ein solches Recht hat-
te einrdumen wollen, dann hdtte es der in der gesetzlichen
Staffel enthaltenen pauschalierten Regelung nicht bedurft.
Fiir die Beschrinkung des § 38 Abs. 2 8. 1 BetrVG 1972
auf die personelle Auswahl der freizustellenden Betriebs-
ratsmitglieder spricht auch die Entstehungsgeschichte des
§ 38 Abs. 1 und 2 BetrVG 1972, insbesondere der schrift-
liche Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Sdzialordnung,
der bei der BeschluBfassung iiber das Betriebsverfassungs-
geéetz dem Plenum des Bundestages vorgelegen hat (BT-Proto-

kolle Bd. 77, 1971, S. 8586 /D 7). Da sich die Mehrheit der

Mitglieder des Bundestages fiir das Gesetz und fir die Auf-
fassung des Ausschusses ausgesprochen hat, muB davon ausge-
gangen werden, daB die Begrﬁndung des Ausschusses von den
Mitgliedern des Bundestages ebenfalls gebilligt worden ist
(vgl. BAG in AP Nr. 1 zu '§ 67 BetrVG und AP Nr. 14 zu § 1
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LohnPG). In dem Bericht des Ausschusses (S. 14 unter XIV
Ziff. 11 zu Drucks. VI/2729) heiflit es zu § 38 Abs. 2 BetrVG:

"Ausdriicklich regelt der Entwurf, daB der Be-~
triebsrat nach Beratung mit dem Arbeitgeber
die Entscheidung trifft, welches seiner Mit-
glieder freizustellen 1st. Halt der Arbeitge-~
ber die Entscheidung des Betriebsrats sach-
lich nicht fiir begriindet, so ist die Meinungs-
verschiedenheit hieriiber im Interesse einer
schnellen und betriebsnahen Entscheidung durch
die Einigungsstelle zu bereinigen."

Auf Seite 23 und 24 des Berichts (aa0.) wird zu § 38 Abs.
1 BetrVG 1972 ausgefiihrt, durch die von dem AusschuB be-
schlossene Fassung solle klargestellt werden, daR die vor-
gesehene Freistellungsstaffel nur Mindestzahlen der freizu-
stellenden Betriebsratsmitglieder festlege und deshalb auch
-weitergehende Regelungen zwischen Arbeitgeber und Betriebs-
rat moglich seien. Danach kann nicht angenommen werden, der
Gesetzgeber habe dem Betriebsrat mit § 38 Abs. 2 S. 1 BetrVG
1972 auch das Recht einrdumen wollen, ohne Zustimmung des Ar-
beitgebers iliber die Mindeststaffel des § 38 Abs. 1 BetrVG
1972 hinaus, weitere Betriebsratsmitglieder von ihrer beruf-
lichen Tétigkeit freizustellen.

Mit Recht hat somit das Landesarbeitsgericht verneint,
der Betriebsrat konne einseitig zusidtzliche Preistellungen
nach § 38 Abs. 2 S. 1 BetrVG 1972 beschlieBen, und die Eini-
gungsstelle sei etwa gemdB § 38 Abs. 2 S. 5 BetrVG 1972 auch
Mfﬁr'die Entscheidung der Frage zustandig, ob zusdtzlich wei~
tere Betriebsratsmitglieder freizustellen sind.

2. Dagegen ist es nach Ansicht des Senats nicht richtig,
eine von § 38 Abs. 1 S. 1 und 2 BetrVG 1972 abweichende Re-
gelung der generellen Freistellung von Betriebsratsmitglie-
dern nur fir zdléssig anzusehen, wenn diese durch Tarifver-
trag oder Betriebsvereinbarung gemiB § 38 Abs. 71 S. 3 aaO.

erfolgt. Auch zu dieser Frage hat sich der Senat bereits in
dem BeschluB vom 22. Mai 41973 - 1 ABR 2/73 - aa0. geduBert.
Die in § 38 Abs. 1 S. 1 und 2 BetrVG 1972 genannten Zahlen

sind Mindestzahlen, wie sich aus dem Wort "mindestens" er-

gibt. Nach dem allgemeinen Sbrachgebrauch bedeutet das Wort
mindestens eine untere Grenze, die aber nicht zugleich eine
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obere Grenze ist (vgl. BAG AP Nr. 116 zu § 1 TVG Ausle-
gung). Die gesetzliche Staffel kann. daher den betrieb-
lichen Besonderheiten angepaBt werden.

Das folgt schon aus § 38 Abs. 1 S. 3 BetrVG 1972. Da-
nach kénnen anderweitige Regelungen iiber die Freistellung
durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung vereinbart
werden. Die hier vorgesehene kollektive Regelungsméglich-
keit bedeutet jedoch nicht, daB eine Erhdhung der Mindest-
zahl der freizustellenden Betriebsratsmitglieder nur einer
tariflichen oder betrieblichen Vereinbarung vorbehalten ist
(so u.a. Arbeitsring Chemie, BetrVG 1972, § 38 Anm. 1 und
2; Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbinde,
Das neue BetrVG, S. 39, 40; Arbeitgeberverbsnde der Hes-
sischen Metallindustrie und Vereinigung der Hessischen Ar-~
beitgeberverbidnde, Das neue Betriebsverfassungsgesetz, 2.
Aufl., S. 171/172). Kénnte eine zusdtzliche Regelung nur
durch eine freiwillige, also nicht erazwingbare Betriebs-
vereinbarung erfolgen, dann hinge es allein vom Willen des
Arbeitgebers ab, ob fiir die Durchfiihrung der dem Betriebs-
rat nach dem Betriebsverfassungsgesetz obliegenden Aufgaben
zusdtzliche Freistellungen erforderlich sind. Das wiirde
gegeniiber der Regelung des § 37 Abs. 3 BetrVG 1952 eine
Schlechterstellung bedeuten. Nach dieser Vorschrift konnte
der Betriebsrat, ohne auf eine Vereinbarung mit dem Arbeit-
geber angewiesen zu sein, die Freistellung von Betriebs-
ratsmitgliedern beschlieBen, wenn und soweit dies nach Unm-
fang und Art des Betriebes zur ordnungsgemdBen Durchfiih-
rung der Aufgaben des Betriebsrats erforderlich war. Ein
solcher BeschluB konnte, falls der Arbeitgeber einer Frei-
stellung widersprach, durch eine Entscheidung der Arbeits-
gerichte im BeschluBlverfahren durchgesetzt werden. Es kann
aber nicht davon ausgegangen werden, daB § 38 Abs. 1 S. 3
BetrVG 1972 Rechte des Betriebsrats einschrinken wollte.
Es handelt sich nur um einé, aber nicht die einzige ver-
fahrensrechtliche Mdglichkeit, von der gesetzlichen Staf-
fel des § 38 Abs. 1 BetrVG 1972 abweichende Freistellungen
zu treffen.
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Ein Anspruch des Betriebsrats auf zusétzliche Freistel-
lung von Betriebsratsmitgliedern kann sich aus dem die § 37
Abs. 2 und § 38 Abs. 1 BetrVG 1972 beherrschenden Grundge-
danken ergeben, nach dem lMitglieder des Betriebsrats von
ihrer beruflichen Tdtigkeit freizustellen sind, wenn und so~
weit es nach Umfang und Art des Betriebes zur ordnungsgemiBen
Durchfiihrung der Aufgaben des Betriebsrats erforderlich ist.
§ 38 Abs. 1 BetrVG 1972 enthiilt gegeniiber § 37 Abs. 2 BetrVG
1972 eine auf diesem Grundtatbestand -aufbauende Sonderrege-
lung (soweit ersichtlich einhelligeiMeinung). Dieser fiir.
die Freistellung von Bétriebsratsmitgliedern nach § 37 Abs. 2
BetrVG 1972 maBgebende Grundsatz gilt daher auch fiir die
zus&tzliche Freistellung von Betriebsratsmitgliedern iber
die Mindeststaffel des § 38 Abs. 1 BetrVG 1972 hinaus. Dafiir
spricht, daB nach § 38 Abs. 1 des Regierungsentwurfs (BT-
Drucks. VI/1786, 3. 9) Mitglieder des Betriebsrats von ihrer
beruflichen Tatigkeit zu befreien waren, wenn und sowelt
es nach Umfang und Art des Betriebes zur ordnungsgemifBen
Durchfiihring ihrer Aufgaben erforderlich war. Fir bestimmte
Betriebsgrilen sah diese Vorschrift des Entwurfs Mindestfrei-
stellungen vor. Der Entwurf ging somit ausdriicklich, wie § 37
Abs. 3 BetrVG 1952, davon aus, daB die standige Freistel-
lung von Betriebsratsmitgliedern gemdB § 38 Abs. 1 BetrVG
1972 sich ebenfalls nach dem Grundsatz der Erforderlichkeit
richten sollte. Der erste Satz ist, wie sich aus dem Aus-
schuBbericht (zu BT-Drucks. VI/2729, S. 23 zu § 38 -Frei-
stellungen~-) ergibt, aus Griinden der terminologischen Klar-
heit nicht iibernommen worden.

3. Demnach hat der Betriebsrat einen Anspruch auf weitere
Freistellungen von Betriebsratsmitgliedern, wenn und soweit
dies fiir die Durchfiihrung seiner Aufgaben erforderlich ist.
Ob die Freistellung weiterer Betriebsratsmitglieder erfor-
derlich ist, ist eine Rechtsfrage, bei der den Gerichten der
Tatsacheninstanzen ein gewisser Beurteilungsspielraum einzu-
rdumen ist, weil der Begriff der Erforderlichkeit ein unbe-
stimmter Rechtsbegriff ist (vgl. BAG 14, 117 /™20 £. 7 =

AP Nr. 8 zu § 37 BetrVG). Im vorliegenden Fall haben aller-
dings die Vorinstanzen von ihrem Rechtsstandpunkt aus zur
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Frage der Erforderlichkeit keine Feststellungen getrof-
fen, obwohl sowohl der BeschluB des Antregstellers vom
10. Mai 1972 als auch die Antragsschrift bereits einen
ndheren Sachvortrag enthielt. Der Antrag und das Vor-.
bringen des das BeschluBverfahren betreibenden Befﬁiebs—
rats ist bei zwangloser Auslegung hier dahin zu verste-
hen, da8 der Antragsteller auch bei Verneinung seines
grundséatzlichen Rechtsstandpunkts, er konne im Rahmen des
§ 38 Abs. 2 8. 1 BetrVG 1972 auch iiber zusdtzliche Frei=-
stellungen beschlieBen, jedenfalls auch eine gerichtliche
Entscheldung dariiber im anhdéngigen Verfahren begehrt,

die Freistellung eines fiinften Betriebsratsmitglieds sei
im konkreten Fall erforderlich. Das macht die Zuriickver-
weisung der Sache erforderlich, damit das Landesarbeits-
gericht die weiter erforderlichen tatsichlichen Fest-
stellungen treffen und iiber das Freistellungsbegehren
befinden kann (§ 96 Abs. 1 S. 2 ArbGG, § 565 ZPO).

gez. Dr. Auffarth Wendel Dr. Hilger
Hiimme Gnade
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