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Aktenzeichen: 7 ABR 2/92
Bundesarbeitsgericht 7. Senat Beschlup vom 28. Oktober 1992
- 7 ABR 2/92 -

I. Arbeitsgericht Beschluf vom 07. Mai 1991
Ké1ln - 1 BV 173/90 -

IT. Landesarbeitsgericht Beschlupf vom 23. Oktober 1991
Kdéln - 2 TaBV 42/91 -

Flr die Amtliche Sammlung: Ja

Flr die Fachpresse : Ja

Flr das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Nachwahl eines freizustellenden Betriebsratsmitglieds

Gesetz:
BetrVG 1972 § 38 Abs. 2, § 27 Abs. 1 Satz 5

Leitsétze:

Endet die Freistellung eines einzelnen Betriebsratsmitglieds
infolge ordnungsgem&fer Abberufung oder aus sonstigen Grin-
den, so bedarf es auch dann nicht der Neuwahl samtlicher
freizustellender Betriebsratsmitglieder, wenn die urspring-
liche Freistellungswahl nach den Grundsédtzen der Verhdltnis-
wahl stattgefunden hat. Die erforderliche Freistellungsnach-—-
wahl eines einzelnen Betriebsratsmitglieds erfolgt auch in
diesem Falle mit einfacher Stimmenmehrheit.
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7 ABR 2/92

2 TaBV 42/91 Kéln

Im Namen des Volkes!

Verkiundet am
28. Oktober 1992

Beschlub

Héhmann,

Reg.-Obersekretdrin
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unter Beteiligung
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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sit-
zung vom 28. Oktober 1992 durch den Vorsitzenden Richter
Dr. Seidensticker, die Richter Prof. Dr. Steckhan und Krem-
helmer sowie die ehrenamtlichen Richter Metzinger und
Prof. Dr. Knapp fUr Recht erkannt:
Die Rechtsbeschwerde der Antragssteller gegen den
Beschluft des Landesarbeitsgerichts Kdln vom
23. Oktober 1991 ~ 2 TaBV 42/91 - wird zurilckge-

wiesen.

Von Rechts wegen !

e

Grinde

A. Die Beteiligten streiten darlber, ob das Ausscheiden eines
einzelnen freigestellten Betriebsratsmitglieds die Neuwahl aller
freizustellenden Betriebsratsmitglieder im Wege der Verh&ltnis-
wahl erforderlich machte oder ob stattdessen lediglich ein ande-
res Betriebsratsmitglied durch Mehrheitswahl nachgewd&hlt werden
durfte.
1

Die Antragsteller und Beteiligten zu 1) bis 3) sind Arbeitef
im Betrieb der Beteiligten zu 4), einem Unternehmen der Automo-
bilindustrie. Der Beteiligte zu 5) ist der im Betrieb bestehende
Betriebsrat, dessen Wahl vom 6. bis 8. Marz 1990 als Gruppenwahl
durchgefiihrt wurde und der aus 41 Mitgliedern besteht, von denen
33 der Gruppe der Arbeiter und acht der Gruppe der Angestellten

angehdéren. FUr die Gruppe der Arbeiter beteiligten sich mehrere
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Listen an der Betriebsratswahl. Uber die Liste 5 (B
} wurden vier Arbeiter in den Betriebsrat gewdhlt, dar-

unter die drei Antragsteller.

In der konstituierenden Sitzung am 23. Marz 1990 wahlte der
Betriebsrat aus seiner Mitte im Wege der Verh&ltniswahl nach dem
d'Hondtschen Hb6chstzahlverfahren die 35 gem&R § 38 Abs. 1 BetrVe
freizustellenden Betriebsratsmitglieder. An der Wahl beteiligten
sich zwei Listen. In der Liste 1 waren die fir die Betriebsrats-
wahl bestehenden Listen der IG Metall fur Arbeiter und Angestell-

te und die Liste 5 zusammengefafft. Alle 35 Kandidaten der Liste

IMUIL]

1, darunter die Antragsteller, wurden gewahlt. Auf der Liste 2

=
)

aIe,

kandidierte als einziger Bewerber ein Angestellter, der nicht ge-
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@
@

wahlt wurde.

Der Antragsteller zu 2) verzichtete etwa zwei Wochen nach
seiner Wahl wegen Meinungsverschiedenheiten Uber die Aufgabenver-

teilung innerhalb des Betriebsrates auf seine Freistellung. Die

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Nachwahl eines freizustellenden Betriebsratsmitglieds erfolgte

durch Mehrheitswahl.

Aufgrund altersbedingten Ausscheidens des freigestellten Be-
triebsratsmitglieds G , das Uber die Liste 1 freijigestellt
worden war, wurde am 16. November 1990 wiederum ein einzelnes
freizustellendes Betriebsratsmitglied durch Mehrheitswahl nachge-
wahlt. Zu den beiden zur Wahl stehenden Arbeitern gehdrte auch
der Antragsteller zu 2), auf den zwdlf Stimmen entfielen; der Ge-
genkandidat Herr B wurde mit 27 Stimmen bei zwei Enthaltun-

gen gewahlt. Die Antragsteller hatten vor der Wahl vergeblich
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eine erneute Verh&ltniswahl aller freizustellenden Betriebsrats-.
mitglieder gefordert uhd haben daher die Wahl mit am 22. November

1990 beim Arbeitsgericht eingegangenem Schriftsatz angefochtedl

Die Antragsteller haben die Auffassung vertreten, es hétte
keine auf die Freistellung eines einzelnen Betriebsratsmitglieds
beschrénkte Mehrheitswahl stattfinden dirfen. Der Minderheiten-
schutz verlange vielmehr die Verh&ltniswahl, bei der der Antrag-
steller zu 2) gewdhlt worden ware. Anderenfalls wirde, wenn stets

Nachwahlen durch Mehrheitswahlen erfolgten, infolge Ausscheidens

IMUIL]

von Betriebsratsmitgliedern im Laufe der Amtszeit des Betriebsra-
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)
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)

tes die Beteiligung einer Minderheitsgruppe ausgehdhlt werden.
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@
@

Die Antragsteller haben beantragt, “

1. festzustellen, daf die am 16. November 1990
durchgefihrte Wahl eines freizustellenden Be-
triebsratsmitglieds unwirksam ist,

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

2. festzustellen, daf? die Wahl neuer freizustel-
lender Betriebsratsmitglieder nach den Grund-
sdtzen der Verhdltniswahl und nicht nach den
Grundsdtzen der Mehrheitswahl durchzuflhren
ist, sofern nicht bei einer frliheren Verhalt-
niswahl nachrickende Ersatzmitglieder bereits
gewdhlt wurden oder die freizustellenden Be-
triebsratsmitglieder insgesamt zuldssigerweise
im Wege der Mehrheitswahl bestimmt wurden:
diese Verhdltniswahl habe in der Weise zu er-
folgen, daR sé&mtliche freizustellenden Be-
triebsratsmitglieder neu zu wahlen sind.

Der Betriebsrat als Beteiligter zu 5) hat beantragt,

die Antr&ge zurlckzuweisen.
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Er héit die Wahl vom 16. November 1990 fir wiikéém. Naéﬁvl
§ 38 Abs. 2 Satz 2 BetrVG sei die Nachwahl eines freizustellenden
Betriebsratsmitglieds im Wege der Mehrheitswahl zuléssig. Minder-
heitenrechte seien darldber hinaus im vorliegenden Fall nicht be-
rihrt, da gewdhltes Ersatzmitglied und ausgeschiedenes Betriebs-
ratsmitglied derselben Liste (IG Metall) angehdrten. Auflerdem
habe die Mehrheitswahl Auswirkungen jedenfalls auf die Rechte der

ohnehin freigestellten Antragsteller zu 1) und 3) nicht gehabt,.

Die beteiligte Arbeitgeberin hat keinen Antrag gestellt und

sich nicht zur Sache geaufert.

IMUIL]

=
)

aIe,

Das Arbeitsgericht hat die Antrage zurlckgewiesen. Das Lan-
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desarbeitsgericht hat die Beschwerde der Antragsteller zurickge-

wiesen. Dagegen richtet sich die vom Landesarbeitsgericht zuge-
lassene Rechtsbeschwerde, mit der die Antragsteller ihre Antréage

weiterverfolgen.

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

B. Die Rechtsbeschwerde ist unbegriindet. Die Vorinstanzen haben

die Antrédge zu Recht zurlckgewiesen.

I. Die Wahl der freizustellenden Betriebsratsmitglieder ist in
entsprechender Anwendung des § 19 BetrVG innerhalb der dort vor-
gesehenen Frist von zwei Wochen nach Abschluf? der Wahl durch ein
oder mehrere Betriebsratsmitglieder anfechtbar, wenn gegen we-
sentliche Wahlvorschriften verstofen worden ist (vgl. Senatsbe-
schliisse vom 15, Januar 1992 - 7 ABR 24/91 - EzA § 19 BetrVG 1972
Nr. 37 und vom 11. Marz 1992 - 7 ABR 50/91 - EzA § 38 BetrVG 1972

Nr. 12, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des

JLaW - Gesetze und Urteile INDROID APP ON Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS



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

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Gerichts bestimmt). Diege Frist wurde vorliegend eingehalten. Die
wahl fand am 16;‘vacmb9;'1990 statt und wurde am 22. Nov¢mﬁ¢ﬁ
1990 von den Antfﬁqétpllern gerichtlich angefochten. Sie sind als
Betriebsratsmitgll#dﬂ?'auch ohne weiteres anfechtungsbetugt.féie
missen nicht darUber hinaus noch persdnlich durxch den Ausgang der

Wahl betroffen sein.

Der Streit der Beteiligten, ob ein ersatzweise freizustel-~
lendes Betriebsratamitglied durch Mehrheitswahl bestimmt werden
kann oder ob eine Neuwahl aller freizustellenden Betriebsratsmit-
glieder im Wege der Verhdltniswahl zu erfolgen hat, betrifft we-
sentliche Vorschriften Uber das Wahlverfahren; denn er ist durch
Anwendung und Auslegung von § 38 Abs. 2 BetrVG zu entscheiden.
Schlieflich kann nicht ausgeschlossen werden, daf eine erneute
Verhdltniswahl zu anderen Ergebnissen als die Nachwahl eineSQéin-

zelnen freizustellenden Betriebsratsmitglieds gefihrt hatte.

II. Die Vorinstanzen haben die Freistellungswahl vom 16. No-
vember 1990 zu Recht fir wirksam angesehen. Denn sie erfolgte in

Ubereinstimmung mit den gesetzlichen Regelungen.

1. Wie die Vorinstanzen zutreffend arngenommen haben, war die
Nachwahl eines freizustellenden Betriebsratsmitglieds anstelle
des aus Altersgrunden ausgeschiedenen freigestellten Betriebs-
ratsmitglieds G nicht etwa schon deswegen unzuldssig, weil
ein bel der urspringlichen Freistellungswahl nicht zum Zuge dé—
kommenes Betriebsratsmitglied automatisch hatte nachricken kdén-
nen. Dabei kann hier unentschieden bleiben, ob die fir die Be-

triebsratswahl geltende Vorschrift des § 25 BetrVG Uber das Nach-
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ricken von Ersatzmitgliedern beim Ausscheiden von Betriebsrats-
mitgliedern auf betriebsratsinterne Freistellungswahlen Uberhaupt
entsprechend anzuwenden ist (sog. Ersatzfreistellung, vgl. hierzu
bejahend: Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, BetrvG, 17. Aufl.,

§ 38 Rz 45; verneinend: Wiese, GK-BetrVG, 4. Aufl., Nachtrag zu
Band I, § 38 Rz 50 e; Stege/Weinspach, BetrVG, 6. Aufl., § 38

Rz 14). Denn im vorliegenden Falle waren bei der Freistellungs-
wahl samtliche 35 Bewerber der Liste 1, zu denen auch das ausge-
schiedene Betriebsratsmitglied G gehdrte, gewdhlt worden, so
daf die Liste erschdpft war. Der auf der Liste 1 gewdhlte Antrag-

steller zu 2) kam als Nachricker nicht in Frage, weil er nach

@

seiner Wahl auf die Freistellung verzichtet hatte. Ein Ubergang

L yony

BJie)

der Freistellung auf die Liste 2 scheidet aus, weil der einzige

=9
@
@

Bewerber auf dieser Liste ein Angestellter war, das ausgeschiede-

ne und das neu freizustellende Betriebsratsmitglied aber dersel-

ben Gruppe - hier der Gruppe der Arbeiter - angehdren milssen.

2. Demnach mufite wegen des Ausscheidens des freigestellten Be-

3 §§ (oru Yuequaje(J s[e puis }il[lul

triebsratsmitglieds G eine Freistellungsnachwahl stattfin-
den. Hierbei hat sich der Betriebsrat zu Recht auf die Wahl eines

einzigen freizustellenden Betriebsratsmitglieds beschrénkt und

diese im Wege der Mehrheitswahl durchgefihrt. Eine Neuwahl samt-
licher freizustellender Betriebsratsmitglieder war entgegen der

Ansicht der Rechtsbeschwerde nicht geboten.

a) Nach § 38 Abs. 2 Satz 1 und 2 BetrVG in der hier gemaR § 125
Abs. 3 BetrVG anzuwendenden Neufassung vom 20. Dezember 1988
(BGBlL. I, S. 2312) werden die freizustellenden Betriebsratsmit-—

glieder nach Beratung mit dem Arbeitgeber vom Betriebsrat aus
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seiner Mitte in geheimer Wahl und nach den Grundsédtzen der Ver—*y
héltniswahl gewdhlt; wird nur ein Wahlvorschlag gemacht, so er-
folgt die Wahl nach den Grundsdtzen der Mehrheitswahl; ist nur
ein Betriebsratsmitglied freizustellen, so wird dieses mit einfa-
cher Stimmenmehrheit gewdhlt. Diese Vorschriften betreffen indes-
sen unmittelbar nur die erstmalige, grundsdtzlich flr die gesamte
Amtszeit des Betriebsrats geltende Wahl der freizustellenden Be-
triebsratsmitglieder. Nicht ausdricklich geregelt wurde, wie zu
verfahren ist, wenn wdhrend der Amtszeit des Betriebsrats die
Freistellung eines Betriebsratsmitglieds vorzeitig endet und des-
halb ein anderes Betriebsratsmitglied freizustellen ist.

{1
b) Im Schrifttum wird die Frage, wie die Neubesetzung der Posi-
tion eines freizustellenden Betriebsratsmitglieds vorzunehmen
ist, nicht einheitlich beantwortet. Teilweise wird danach unter-
schieden, ob die ursprlingliche Wahl aller Freizustellenden nach
den Grundsd&tzen der Verhaltniswahl oder der Mehrheitswahl erfolgt
ist. Im letzteren Falle kdénne eine Ersatzfreistellung wiederum
durch Mehrheitswahl erfolgen; bei urspringlicher Verh&ltniswahl
miRten dagegen sé&mtliche freizustellenden Betriebsratsmitglieder
erneut nach den Grunds&tzen der Verhédltniswahl bestimmt werden,
weil anderenfalls der durch die Verhdltniswahl gewdhrleistete
Minderheitenschutz durch die Nachwahl einzelner freizustellendeliY
Betriebsratsmitglieder im Wege der Mehrheitswahl nach und nach
ausgehdhlt werden kénne (Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, BetrVG,
17. Aufl., § 38 Rz 48; Wiese, GK-BetrVG, 4. Aufl., Nachtrag zu
Band I, § 38 Rz 50 g). Demgegeniiber lassen andere Autoren jeden-
falls dann, wenn nur Uber eine einzelne Freistellung infolge not-

wendiger Nachbesetzung zu entscheiden ist, unter Berufung auf den
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Wortlaut des § 38 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 BetrVG eine Mehrheits-
wahl unter Beachtung der Gruppenrechte auch dann ausreichen, wenn
die Freistellungen urspringlich nach den Grunds&tzen der Verhdlt-
niswahl erfolgt sind; eine Neuwahl s&mtlicher freizustellender
Betriebsratsmitglieder wird nicht fir erforderlich gehalten
(Ddnzer-Vanotti, AuR 1989, 204, 209; Blanke in D&ubler/Kittner/
Klebe/Schneider, BetrVG, 3. Aufl., § 38 Rz 45; Hess/Schlochauer/

Glaubitz, BetrvVG, 4. Aufl., § 38 Rz 30).

c) Der Senat schlieft sich der letzteren Auffassung an.

IMUIL]

Soweit in der Literatur bei urspringlicher Verh&ltniswahl

=
)

aIe,

und spéterer vorzeitiger Beendigung einer Freistellung die Neu-

=9
@
@

wahl s&mtlicher Freizustellenden fir erforderlich gehalten wird,

stlitzt sich diese Ansicht auf die Erwagung, der vom Gesetzgeber
mit der Einfihrung der Verhdltniswahl bezweckte Schutz von Min-
derheitslisten werde unterlaufen, wenn die Nachwahl fir ein nach

den Grundsatzen der Verhdltniswahl gewdahltes freigestelltes Be-

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

triebsratsmitglied im Wege der Mehrheitswahl erfolgen kdénnte;
denn in einem solchen Falle hétte die Minderheit auch dann, wenn

das zu ersetzende Betriebsratsmitglied auf der Minderheitsliste

gewdhlt worden ist, keine Chance, wiederum einen eigenen Kandida-
ten durchzubringen. Hierbei wird jedoch Ubersehen, daf das Gesetz
keinen absoluten Minderheitenschutz gewdhrt. Das zeigt gerade die
Regelung des § 38 Abs. 2 Satz 10 in Verbindung mit § 27 Abs. 1

Satz 5 BetrVG Uber die Abberufung freigestellter Betriebsratsmit-

glieder.

— 10 -—
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...10._

Nach diesen Vorschriften bedarf die Abberufung eines freige-
stellten Betriebsratsmitglieds einer qualifizierten Mehrheit voir
drei Vierteln der Stimmen der Mitglieder des Betriebsrats, wenn
das abzuberufende Betriebsratsmitglied nach den Grundsdtzen der
Verhdltniswahl in seine Funktion als freigestelltes Betriebsrats-
mitglied gewdhlt worden ist. Wie der Senat in seinem Beschluf vom
29. April 1992 - 7 ABR 74/91 - (zur Verdffentlichung bestimmt)
ausgefihrt hat, dient das Erfordernis einer qualifizierten Mehr-
heit fir die Abberufung nicht dazu, die durch die Freistellungs-
wahl erworbene persdédnliche Rechtsstellung des einzelnen Betriebs-
ratsmitglieds gegeniber dem Betriebsrat zu starken und ihm in der
Auslbung seiner Funktionen eine grofere Unabhdngigkeit wvom Be-
triebsrat zu verschaffen. Vielmehr bezweckt die Privilegierung .
der im Wege der Verhaltniswahl gewé&hlten frelgestellten Betriebs-
ratsmitglieder allein die Absicherung des mit der Verhdaltniswahl
verbundenen Minderheitenschutzes. Durch die in § 38 Abs. 2 Satz 1
BetrVG fir Freistellungen angeordnete Verhdltniswahl wird er-
reicht, daf auch eine Minderheltsgruppierung innerhalb des Be-
triebsrats entsprechend ihrer St&rke beil den Freistellungen be-
rucksichtigt wird. Dieser Minderheiltenschutz kénnte dadurch aus-
gehdhlt werden, daR ein zundchst nach den Grunds&tzen der Ver-
haltniswahl aus einer Minderheitsliste gewdhltes Betriebsratsmit-
glied spater mit einfacher Stimmenmehrheit des Betriebsrats abbe-
rufen und durch ein anderes Betriebsratsmitglied ersetzt wird;
hierdurch kdénnte das Ergebnis der Verhdltniswahl nachtrdglich ziL
gunsten der Betriebsratsmehrheit verandert werden. Einer solchen
Umgehung des Verhdltniswahlrechts mit dem ihm innewohnenden Min-
derheitenschutz will das Gesetz vorbeugen, indem es im Falle der

Verhdltniswahl die Abberufung des Gewahlten an ein hohes Quorum
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von drei Vierteln der Stimmen der Mitglieder des Bétriebsrats

bindet.

Einer derartigen Absicherung des Verhdltniswahlrechts hatte
es jedoch nicht bedurft, wenn bei jeder Beendigung einer einzel-
nen Freistellung w&hrend der Amtszeit des Betriebsrats eine Neu-
wahl sdmtlicher freizustellenden Betriebsratsmitglieder stattfin-
den mifRte; denn in diesem Falle wAre gemdB § 38 Abs., 2 Satz 1
BetrVG ohnehin wiederum nach den Grundsatzen der Verhdltniswahl
zu wadhlen, bei der der Minderheitenschutz wieder voll zum Tragen

kdme. Eine besondere Erschwerung der Abberufung freigestellter

IMUIL]

Betriebsratsmitglieder zur Sicherung des Verhdltniswahlrechts

=
5

BJie)

ware dann Uberflissig.
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@
@

Die Hurde der Dreiviertelmehrheit, die das Gesetz flUr die
Abberufung von nach den Grundsatzen der Verh&ltniswahl gewdhlten
freigestellten Betriebsratsmitgliedern aufstellt, gibt im Hin-

blick auf den damit bezweckten Minderheitenschutz nur dann einen

§§ yoeu yurqUale(J s[e puls Sunju
S Y [ueq ( S[e put I

Sinn, wenn bei nachtréglicher Erledigung einer einzelnen Frei-
stellung nicht die Neuwahl s&mtlicher freizustellenden Betriebs—

ratsmitglieder geboten ist, sondern die Nachwahl nur eines Frei-

zustellenden als Ersatz fir das ausgeschiedene freigestellte Be-
triebsratsmitglied ausreicht und hierzu gem&f § 38 Abs. 2 Satz 2
Halbsatz 2 BetrVG die einfache Stimmenmehrheit genligt. Denn dann
hatte der Betriebsrat ohne weiteres die Moglichkeit, freigestell-
te Betriebsratsmitglieder, die im Wege der Verhdltniswahl auf
einer Minderheitsliste gew&hlt worden sind, mit einfacher Stim-
menmehrheit abzuberufen und dadurch den Weg flur eine Nachwahl,

flir die nach § 38 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 BetrVG ebenfalls die
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einfache Stimmenmehrheit gentgt, frei zu machen. Auf diese Weise
h&tte es die Betriebsratsmehrheit jederzeit in der Hand, das Er-
gebnis der Verhdltniswahl zu ihren Gunsten zu verd&ndern. Das will
der Gesetzgeber mdéglichst verhindern, indem er flir die Abberufung
eine Mehrheit von drei Vierteln der Stimmen der Mitglieder des
Betriebsrats verlangt. Auf diese Erschwerung der Abberufung be-
schrankt sich aber auch die gesetzliche Absicherung des Ergebnis-
ses der Verhdltniswahl mit dem ihr innewohnenden Minderheiten-
schutz. Die Nachwahl eines freizustellenden Betriebsratsmitglieds

!
als Ersatz fir ein Betriebsratsmitglied, dessen Freistel{ung

durch ordnungsgeméffe Abberufung oder auf andere Weise geendet

SICARE)

hat, erfolgt gemaR § 38 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 BetrVG mit ein-

facher Stimmenmehrheit.

S[19)1() 1P

3. Nach alledem war im vorliegenden Falle die mit einfacher

Juaje(] s[e puts unju

Stimmenmehrheit erfolgte Nachwahl eines freizustellenden Be-

triebsratsmitglieds vom 16. November 1990 rechtswirksam, so daf

die Rechtsbeschwerde der Antragsteller zurlUckzuweisen war.

Dr. Seidensticker Kremhelmer Dr. Steckhan

Metzinger Prof. Dr. Knapp i
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