Fiir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja

Fir die amtliche Sammlung! Nein

Matthias Prinz
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Gesetz: BetrVG 1972 § 37 Abs. 2, § 38

Leitsdtze:

Auch in Betrieben mit weniger als 300 Arbeitnehmern kann
eine Freistellung oder teilweise Freistellung von
Betriebsratsmitgliedern von ihrer beruflichen Tétigkeit

in Betracht kommen, wenn dies zur ordnungsgeméBen Durch-

fiihrung der Betriebsratsaufgaben erforderlich ist und
regelméBig Betriebsratstétigkeit in einem bestimmten,

einer Pauschalierung zugénglichen Mindestumfang anfdllt.

Aktenzeichen: 1 ABR 43/73
BeschluB des BAG vom 2. April 1974
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Rechtsanwalt
. BV 2/73 Berlin echisanuatly

BeschluB
In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts in der
Sitzung am 2. April 1974 durch den Richter Dr. Auffarth
als Vorsitzenden, die Richter Wendel und Bichler sowie
die ehrenamtlichen Richter Dr. Winkler und Dr. Rothweiler
beschlossens:
Die Rechtsbeschwerde des Antragstellers und des
beteiligten Betriebsratsvorsitzenden Vater gegen
den BeschluB des Landesarbeitsgerichts Berlin vom
2%, Mai 1973 - 6 Ta BV 2/7% - wird zurlickgewiesen.
Von Recht s wegen !
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Grinde:

I. Die Antragsgegnerin beschdftigt in ihrem Berliner
Betrieb, der iliber eine groBe raumliche Ausdehnung ver-
fliigt, rund 90 Arbeitnehmer, von denen in der ersten
Schicht etwa 50 und in der zweiten Schicht etwa 40 Per-
sonen tdtig sind. Ungefdhr 50 % der Arbeitnehmer sind
Auslénder.

Am 13. Juli 1972 faBte der antragstellende Be~
triebsrat nach vorheriger Beratung mit der Betriebs-
leitung der Antragsgegnerin unter Berufung auf § 38
Abs. 2 BetrVG 1972 den BeschluB, den Betriebsratsvor-
sitzenden V -~ tdglich fir vier Stunden von der Arbeit
freizustellen. Dieser BeschluB wurde der Betriebslei-
tung noch am selben Tage mindlich und am 24. Juli 1972
schriftlich mitgeteilt. Die Antragsgegnerin ihrerseits
teilte dem Antragsteller mit, daB sie die Freistellung
nicht flir zuldssig halte.

Mit dem am 2. November 1972 beim Arbeitsgericht ein~
gegangenen Schriftsatz hat der Antragsteller die Fest—
stellung begehrt, die Antragsgegnerin sei zur Freistellung
des Betriebsratsvorsitzenden oder eines anderen Betriebs-
ratsmitgliedes verpflichtet. Er ist der Auffassung, auch
in Betrieben mit weniger als 300 Arbeitnebmern kOnne gemidl
§ 38 Abs. 2 BetrVG 1972 die vbllige oder teilweise Frei-
stellung eines oder mehrerer Betriebsratsmitglieder be~
schlossen werden, wenn dies zur oidnungsgeméﬂen Durch-
fihrung der Aufgaben des Betriebsratés notwendig sei.
Eine derartige Notwendigkeit fiir eine teilweise Frei-
stellung liege vor, weil die Gegebenheiten im Betriebe
der Antragsgegnerin fiir den Betriebsrat einen verhdltnis-
mdfBig groBen Arbeitsanfall mit sich bringen wiirden. Der
Antragsteller hat beantragt, festzustellen, daB sein
BeschluBl vom 13. Juli 1972, den Betriebsratsvorsitzenden
v fir tdglich vier Stunden von der Arbeit freizu-
stellen, rechtswirksam ist; hilfsweise, festzustellen, daf
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ein Betriebsratsmitglied fir tdglich vier Stunden freizu~
stellen ist, ferner hilfsweise festzustellen, daB ein
Betriebsratsmitglied fiir eine in das Ermessen des .Gerichts
gestellte Zeit freizustellen ist.

Die Antragsgegnerin hat beantragt, den Antrag zurilick-
zuweisen. Sie vertritt die Meinung, ein Anspruch auf Frei-
stellung kénne aus § 38 Abs. 1 BetrVG 1972 nicht herge-
leitet werden, weil im Gesetz eine Freistellung von Betriebs-
ratsmitgliedern fiir Betriebe mit weniger als 300 Arbeit~-
nehmern nicht vorgesehen seij in diesem Fall miisse es viel-
mehr bei der Arbeitsbefreiung aus konkretem AnlaB gemiB
§ 37 Abs. 2 BetrVG 1972 verbleiben. Im iibrigen hat die
Antragsgegnerin behauptet, dem Antragsteller bisher jegliche
Moglichkeit zur Wahrnehmung seiner Aufgaben gegeben zu haben.

Arbeitsgericht und landesarbeitsgericht haben die An-
trédge zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde
verfolgt der Antragsteller und der beteiligte Betriebsrats-
vorsitzende V die bisherigen Antrdge weiter, wdhrend
die Antragsgegnerin um Zuriickweisung der Rechtsbeschwerde
bittet.

II. Auch die Rechtsbeschwerde kann keinen Erfolg haben.

Der Antragsteller hat keine hinreichenden Umstdnde éafiir
vorgetragen, daB eine generelle Freistellung des Beteiligten
v zur ordnungsgemidBen Durchfihrung der Betriebsratsauf-
gaben erforderlich ist.

1. In Ubereinstimmung mit dem angefochtenen BeschluB ist
das Rechtsschutzinteresse an der begehrten Feststellung zu
bejahen. Dem Landesarbeitsgericht ist auch darin b%izum
treten, daB die Frage der Erforderlichkeit der Freiétellung
eine im arbeitsgerichtlichen BeschluBverfahren zu ent-
scheidende Rechtsfrage ist, wie der Senat schon in éeinem
BeschluB vom 22. Mai 1973 - 1 AER 2/73 - (AP Nr. 2 zu § 38
BetrVG 1972, auch zur Ver6ffentlichung in der Amtlichen
Sammlung bestimmt) ndher ausgefiihrt hat.

2e Die weiteren Ausfiihrungen des landesarbeitsgerichts be-
gegnen aber rechtlichen Bedenken, in Betrieben mit weniger
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als 300 Arbeitnehmern komme eine generelle Freistellung
von Betriebsratsmitgliedern grundsdtzlich nicht in Frage,
sondern nur eine Entbindung von der Arbeitsleistung aus
konkretem AnlaB nach § 37 Abs. 2 BetrVG 1972,

Der Senat hat im Beschlu8 vom 22. Mai 1973 - 1 ABR 2/73% -~
die Auffassung vertreten, die gesetzliche Freistellungsstaffel
des § 38 Abs. 1 BetrVG 1972 enthalte nur Mindestzahlen; da~-
riber hinaus konnten zusdtzlich weitere Betriebsratsmitglieder
freigestellt werden, wenn dies zur ordnungsgemidBen Wahr-
nehmung der Aufgaben des Betriebsrats erforderlich sei (vgl.
auch BeschluB wom 9. Oktober 1973 - 1 ABR 29/73 - = [demnichst]
AP Nr. 3 zu § 38 BetrVG 1972), In den bisher vom Senat ent-
schiedenen Fallen handelte es sich aber um Betriebe, in
denen in der Regel 300 oder mehr Arbeitnehmer beschiftigt
waren.

Hier ergeben sich zusédtzliche Probleme dadurch, daf
es sich um einen Betrieb mit nur 90 Arbeitnehmern handelt,
fiir den also die Freistellungsstaffel des § 38 Abs. 1 BetrVG
1972 Uberhaupt noch keine Freistellung vorsieht. Die end-
gliltige Gesetzesfassung weicht insoweit von dem Regierungs-
entwurf ab, der in § 38 Abs. 1 BetrVG 1972 eine Freistellung
eines Betriebsratsmitgliedes fiir 12 Arbeitsstunden in der
Woche vorgesehen hatte, wenn in einem Betrieb in der Regel
50 bis 150 Arbeitnehmer beschdftigt waren. Die Knderung er-
folgte laut AusschuBbericht (zu BT-Drucks. VI/2729 Seite 23,
24), weil es nicht zweckmd@Big sei, in Betrieben mit weniger
als 300 Arbeitnehmern eine feste Freistellung fiir bestimmte
Stundenzahlen vorzusehen. Eine derartige Regelung (wie im
Regierungsentwurf) filihre nach Apsicht des Ausschusses nur
zu unndtigen Abgrenzungsschwierigkeiten zu dem Anspruch
auf Arbeitsbefreiung nach § 37 Abs. 2 BetrVG 1972, so daB
es zweckmdBiger sei, flir diese Betriebe allein auf die Rege~
lung des § 37 Abs. 2 aa0 oder auf eine Vereinbarung zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat abzustellen. Demgegeniiber fiihrte
der Berichbterstatter des Ausschusses, der Abgeordnete Buschfort,
in der hundertfiinfzigsten Sitzung des Bundestages wahrend
der 2. Lesung des Gesetzes aus (stenographische Berichte,

6. Wahlperiode, Seite 8588), es sei aus der Anderung nicht
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zu schlieBen, daB in kleineren Betrieben keine Freistellun- 559
gen oder Teilfreistellungen moglich seien.

Nach Ansicht des Senats kommen Freistellungen oder Teil-
freistellungen grunds&tzlich auch filir kleinere Betriebe
in Betracht, jedenfalls dann, wenn ein gewigser Mindest-
umfang der Freistellung nicht unterschritten wird (so
auch Dietz-Richardi, BetrVG, 5. Aufl.,§ 38 Anm. 10;
Fitting~Auffarth, BetrVG, 10. Aufl., § 38 Anm. 12; nur fir
Regelungen nach § 38 Abs. 1 S. 3 durch TV oder BV offenbar
Brecht, Kommentar zum BetrVG pebst Wahlordnung, § %8 Anm. 5,
7 und Wiese, GE-BetrVG, § 38 Anm. 10). Eine generelle Frei-
stellung fur nur wenige Stunden in der Woche oder gar im
Monat wdre in der Tat zumindest nicht praktikabel, weil dann
kein Anwendungsbereich mehr fiir konkrete Freistellungen
im Einzelfall nach § %7 Abs. 2 BetrVG 1972 gegeben wire.

Bei durchschnittlich geringem Umfang der Betriebsratstdtig-
keit schlieBt der iUblicherweise wechselnde Zeitaufwand eine
Pauschalierung aus. Hier wird aber immerhin eine generelle
Freistellung fiir vier Stunden taglich begehrt. Auch diese
ist nach § 37 Abs. 2 aal moglich, sofern Betriebsrats-
tdtigkeit in einem gewissen Umfang regelmdBig anfdllt.

Zwar ist dem Landesarbeitsgericht zuzugeben, daB der
Anspruch auf teilweise Freistellung nicht auf § 38 BetrVG
1972 gestiitzt werden kann, weil diese Vorschrift nur Betriebe
mit 300 und mehr Arbeitnehmern betrifft. § 38 aal ent-
hdlt aber eine auf dem Grundtatbestand des § 37 Abs. 2 aal
aufbauende Sonderregelung fiir gréBere Betriebe (vgl. BeschluB
vom 9.0ktober 1973 - 1 ABR 29/73 - aa0). Fir kleinere Betrie-
be gilt wie nach friherem Recht ausschlieBlich die Vor-
schrift des § 37 Abs. 2 BetrVG 1972. Der Senat hat aber
schon zu der entsprechenden Bestimmung des § 37 Abs. 2 BetrVG
1952 entschieden, die ordnungsgeméBe Durchfihrung der Be-
triebsratsaufgaben konne auch eine voéllige oder teilweise
Freistellung eines Betriebsratsmitglieds von der Arbeit
erforderlich machen (vgl. BAG 16, 300 = AP Nr. 9 zu § 37
BetrVG). An dieser Rechtsprechung h8lt der Senat auch bei
der Auslegung der inhaltsgleichen Vorschrift des § 37 Abs. 2
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BetrVG 1972 fest.
3 Gleichwohl ist dem angefochtenen BeschluB im Ergeb-
nis beizutreten. Der Senat hat zum neuen Betriebsver-
fagssungsgesetz in sté@ndiger Rechtsprechung betont, daB
trotz der Geltung des Amtsermittlungsprinzips der Antrag-
steller nicht von der Verpflichtung entbunden ist, die
Tatsachen vorzutragen, aus denen er das mit dem Antrag
verfolgte Begehren herleiten will (vgl. Beschliisse vom
1%. Mérz 197% - 1 ABR 15/72 - [demndchst] AP Nr. 1 zu
§ 20 BetrVG 1972, auch zur Veréffentlichung in der Amt-
lichen Sammlung bestimmt; 26. Juni 1973 - 41 ABR 21/72 -,
[demnéchst] AP Nr. 3 zu § 20 BetrVG 1972 und 6.November
197% - 1 ABR 8/73% -, |[demndchst] AP Nr. 5 zu § 37 BetrVG:
1972, beide auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung bestimmt und 22. Mai 1973 - 1 ABR 10/73 -,
[demndchst] AP Nr. 2 zu § 37 BetrVG 1972); etwas anderes
konnte nur gelten, wenn der  Antragsteller im bisherigen
Verfahren auch ohne den an sich erforderlichen ndheren
Sachvortrag obsiegt hdtte (vgl. BeschluB vom 9.0Oktober
197% - 1 ABR 6/73% ~). Hier ist der Sachvortrag des
Antragstellers nicht ausreichend. DaB der Betrieb iiber
eine groBe rdumliche Ausdehnung verfiigt, in zwei Schichten
gearbeitet wird und 50% der Arbeitnehmer Auslénder sind,
reicht fir das Begehren auf generelle Freistellung eines
Betriebsratsmitgliedes fir immerhin die H&lfte seiner
Arbeitszeit in einem Betrieb mit nur 90 Arbeitnehmern
nicht aus. Es hdtte eines ndheren Sachvortrags dahingehend
bedurft, daB der Beteiligte V durchschnittlich 4 Stunden
tdglich und zwar regelmdBig zur ordnungsgemdBen Durch-
fiihrung von Betriebsratsaufgaben bendtigte.

Nach alledem muBte die Rechtsbeschwerde zuriickgewiesen

werden.
gez. Dr. Auffarth Wendel - Bichler
Dr. Rothweiler Dr. Winkler
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