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Bei Ausscheiden eines nach § 38 Abs. 2 Satz 1 BetrVG im Wege der
Verhaltniswahl in die Freistellung gewahlten Betriebsratsmitglieds ist das
ersatzweise freizustellende Mitglied in entsprechender Anwendung des
§ 25 Abs. 2 Satz 1 BetrVG der Vorschlagsliste zu entnehmen, der das zu
ersetzende Mitglied angeh0rte. Bei ErschOpfung der Liste ist das ersatz-
weise freizustellende Mitglied im Wege der Mehrheitswahl zu wahlen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 26/00

1 TaBV 15/99
Landesarbeitsgericht

Bremen

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
25. April 2001

BESCHLUSS

Schiege , Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In dem BeschluBverfahren

mit den Beteiligten

1.

Antragsteller, Beschwerdefiihrer und Rechtsbeschwerdefiihrer,

Antragsteller, Beschwerdefihrer und Rechtsbeschwerdefuhrer,
- aus dem Verfahren ausgeschieden -

Antragsteller, Beschwerdeflhrer und Rechtsbeschwerdefuhrer,

Antragsteller, Beschwerdefuhrer und Rechtsbeschwerdefuhrer,

Antragsteller, Beschwerdeflhrer und Rechtsbeschwerdefuhrer,
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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Anhérung
vom 25. April 2001 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Dérner,
die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Steckhan und Linsenmaier sowie die
ehrenamtlichen Richter Dr. Gerschermann und Guner fur Recht erkannt:

Auf die Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 1) und 3) bis 5)
wird der BeschluB des Landesarbeitsgerichts Bremen vom
22. Februar 2000 - 1 TaBV 15/99 - aufgehoben.

Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 1) und 3) bis 5) wird der
BeschluB des Arbeitsgerichts Bremen vom 8. Juli 1999 - 9 BV
39/99 - abgeandert.

1. Es wird festgestellt, daB der BeschluB des Betriebsrats in der
Betriebsratssitzung vom 17. Mai 1999, mit dem der Beteiligte
zu 8) in der Freistellung gewahlt worden ist, rechtsunwirk-
sam ist.

2. Es wird festgestellt, daB3 der Beteiligte zu 1) mit Wirkung vom
1. Mai 1999 als freizustellendes Betriebsratsmitglied gewahit
ist.

3. Der Betriebsrat wird verpflichtet, der Arbeitgeberin den Na-
men des Beteiligten zu 1) als Freizustellenden bekanntzuge-

ben.
Von Rechts wegen!
Grunde
A. Die Beteiligten streiten Uber die Ersatzfreistellung fir ein ausgeschiedenes

Betriebsratsmitglied.

Im Betrieb der Arbeitgeberin wurde im Mai 1998 ein aus zw6lf Angestellten
und drei Arbeitern bestehender Betriebsrat gewéahlt. Nach § 2 des Tarifvertrags uber
die Regelung der Freistellung von Betriebsratsmitgliedern in den Transportbereichen
der DB AG vom 10. September 1997 (FreistellungsTV) waren von den funfzehn Be-
triebsratsmitgliedern acht von ihrer beruflichen Tatigkeit freizustellen. Entsprechend
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ihrem Verhdltnis im Betriebsrat entfielen auf die Gruppe der Angestellten sieben Frei-
stellungen, auf die Gruppe der Arbeiter eine Freistellung. An der am 20. Mai 1998 in
der konstituierenden Sitzung des Betriebsrats durchgefiihrten Freistellungswahl betei-
ligten sich zwei Listen. Die Liste 1 wurde von der Gewerkschaft der Eisenbahner
Deutschlands (GdED) gebildet. Sie schlug fir die Gruppe der freizustellenden Ange-
stellten die Betriebsratsmitglieder K. T., F. T., A. R., P. S. sowie den Beteiligten zu 8)
vor. Die Gewerkschaft Deutscher Lokomotivfihrer (GDL) und die Verkehrsgewerk-
schaft (GDBA) bildeten gemeinsam die Liste 2. Sie schlugen fiir die Gruppe der freizu-
stellenden Angestellten vier Kandidaten vor, ndmlich den Beteiligten zu 2), den Betei-
ligten zu 3), P. H. sowie den Beteiligten zu 1) vor. Bei der Wahl entfielen auf den Vor-
schlag der Liste 1 neun Stimmen, auf den Vorschlag der Liste 2 sechs Stimmen. Nach
den Grundsatzen der Verhéltniswahl waren damit die ersten vier Kandidaten der Liste
1 sowie die ersten drei Kandidaten der Liste 2 gewahlt. Mit Schreiben des Betriebsrats
vom 28. Mai 1998 wurden der Arbeitgeberin die Namen der freizustellenden Betriebs-

ratsmitglieder mitgeteilt. Die Arbeitgeberin erhob hiergegen keine Einwendungen.

Das auf Vorschlag der Liste 2 in die Freistellung gewahlte Betriebsratsmitglied
P. H. schied zum 31. Mai 1999 aus dem Arbeitsverhaltnis aus und verzichtete im Hin-
blick darauf bereits zum 30. April 1999 auf die Freistellung. Auf der Betriebsratssitzung
vom 17. Mai 1999 vertraten die Beteiligten zu 1) bis 5) die Auffassung, daB der Betei-
ligte zu 1) als nicht gewahlter Bewerber aus der urspriinglichen Vorschlagsliste 2 au-
tomatisch in die Freistellung nachriicke. Nachdem die GdED-Gruppe den Beteiligten zu
8) fur eine Freistellungsnachwahi vorgeschlagen hatte, verlieBen die Vertreter der
GDL/GDBA wie vorher angekindigt fir diesen Tagesordnungspunkt den Sitzungs-
raum. Die verbliebenen neun Betriebsratsmitglieder wéhlten sodann den allein vorge-

schlagenen Beteiligten zu 8) einstimmig in die Freistellung.

Mit der am 28. Mai 1999 beim Arbeitsgericht eingegangenen Antragsschrift
haben die Beteiligten zu 1) bis 5) geltend gemacht, der Beteiligte zu 1) sei auf Grund
der gebotenen analogen Anwendung des § 25 Abs. 2 BetrVG in die Freistellung nach-
gertckt. Die gleichwohl durchgefiihrte Freistellungswahl vom 17. Mai 1999 sei daher

rechtswidrig.
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Die Beteiligten zu 1) bis 5) haben beantragt:

1. Es wird festgestellt, daB der BeschiuB des Betriebsrats zum
Tagesordnungspunkt 14 (TOP 14) in der Betriebsratssitzung
vom 17. Mai 1999, mit der Herr W. M. in die Freistellung ge-
wahlt worden ist, rechtsunwirksam ist.

2. Es wird festgestellt, daB der Beteiligte zu 1), Herr U. O., be-
reits mit BetriebsratsbeschluB vom 20. Mai 1998 in die Frei-
stellung gewahlt worden ist.

3. Der Betriebsrat wird dazu verpflichtet, durch seinen Vorsit-
zenden den Namen des Beteiligten zu 1) als Freizustellen-
den dem Arbeitgeber und Beteiligten zu 6) bekanntzugeben.

Der Betriebsrat und der Beteiligte zu 8) haben beantragt,

die Antrage zurickzuweisen.

Sie haben die Auffassung vertreten, die Nachwabhl eines freizustellenden Be-
triebsratsmitglieds sei erforderlich gewesen. Die Ersatzfreistellungswahl habe im Wege
der Mehrheitswahl durchgefiihrt werden missen.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Antrage abgewiesen. Mit
der Rechtsbeschwerde verfolgen die Beteiligten zu 1) sowie 3) bis 5) ihre Antrage
weiter. Der Beteiligte zu 2) ist wahrend des Rechtsbeschwerdeverfahrens aus Betrieb,
Betriebsrat und vorliegendem Verfahren ausgeschieden. Betriebsrat und Beteiligter zu
8) beantragen die Zurlickweisung der Rechtsbeschwerde.

B. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht
haben die Antrage zu Unrecht abgewiesen. Mit dem Ausscheiden des P. H. aus der
Freistellung ist der Beteiligte zu 1) als freizustellendes Betriebsratsmitglied nachge-
ruckt. Daher durfte am 17. Mai 1999 keine Freistellungsnachwahl durchgefiihrt werden.
Der Betriebsrat hat der Arbeitgeberin den Beteiligten zu 1) als freizustellendes Be-
triebsratsmitglied bekanntzugeben.

I Der auf Feststellung der Unwirksamkeit der am 17. Mai 1999 durchgefihrten
Freistellungswahl des Beteiligten zu 8) gerichtete Antrag ist begriindet. Nach dem ent-
sprechend anwendbaren § 19 Abs. 1 BetrVG kann die Wahl der freizustellenden Be-
triebsratsmitglieder angefochten werden, wenn gegen wesentliche Vorschriften Gber
das Wahlrecht, die Wahlbarkeit oder das Wabhiverfahren verstoBen worden und eine
Berichtigung nicht erfoigt ist, es sei denn, daB durch den VerstoB das Wahiergebnis
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nicht geandert oder beeinfluBt werden konnte. Der Streit, ob im Fall des Ausscheidens
eines Betriebsratsmitglieds aus der Freistellung ein Betriebsratsmitglied automatisch
als Freizustellender nachriickt oder ob eine Nachwahl eines Betriebsratsmitglieds oder
gar die Neuwahl samtlicher freizustellender Betriebsratsmitglieder zu erfolgen hat, be-
trifft wesentliche Vorschriften (iber das Wahlverfahren (BAG 28. Oktober 1992 - 7 ABR
2/92 - AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 16, zu B | der Griinde). Vorliegend wurde gegen we-
sentliche Vorschriften iber das Wahlverfahren dadurch verstoBen, da am 17. Mai
1999 eine Freistellungsnachwahl durchgefilhrt wurde. Fiir eine Nachwahl war kein
Raum, weil der Beteiligte zu 1) mit dem Ausscheiden des Betriebsratsmitglieds Heu-
krodt aus der Freistellung automatisch als freizustellendes Betriebsratsmitglied nach-

geruckt war.

1. Die Frage, wie zu verfahren ist, wenn wahrend der Amiszeit des Betriebsrats
ein im Wege der Verhaltniswahl nach § 38 Abs. 2 Satz 1 BetrVG in die Freistellung
gewahltes Betriebsratsmitglied aus der Freistellung ausscheidet, wird in Rechtspre-
chung und Schrifttum nicht einheitlich beantwortet.

a) Ein Teil der Rechtsprechung und des Schrifttums gehen davon aus, daB3 un-
geachtet des Minderheitenschutzes ein freizustellendes Betriebsratsmitglied nach den
Grundséatzen der Mehrheitswahl nachzuwahlen ist (so LAG Berlin 9. Juni 1995 -
16 TaBV 8/94 - LAGE BetrVG § 38 Nr. 7; Danzer-Vanotti AuR 1989, 204, 209; Etzel
BetrVG 7. Aufl. Rn. 286; wohl auch Glaubitz in Hess/Schlochauer/Glaubitz BetrVG
5. Aufl. § 38 Rn. 30). Ein anderer Teil des Schrifttums halt aus Griinden des Minder-
heitenschutzes stets eine Neuwahl samtlicher freizustellender Betriebsratsmitglieder
far erforderlich (so Richardi BetrVG 7. Aufl. § 38 Rn. 55; Wiese GK-BetrVG 6. Aufl.
§ 38 Rn. 70). Ein weiterer Teil des Schrifttums geht davon aus, daB in entsprechender
Anwendung des § 25 Abs. 2 Satz 1 BetrVG ein Betriebsratsmitglied aus der Vor-
schlagsliste nachrickt, der das bisher freigestellte Betriebsratsmitglied angehorte (so
Fitting/Kaiser/Heither/Engels BetrVG 20. Aufl. § 38 Rn. 54; Léwisch BetrVG 4. Aufi.
§ 38 Rn. 21; Wiotzke BetrVG 2. Aufl. § 38 Anm. 3 c). Teilweise wird hierbei allerdings
die analoge Anwendung des § 25 Abs. 2 Saiz 1 BetrVG von einem entsprechenden
BeschluB des Betriebsrats abhangig gemacht (so Dé&ubler/Kittner/Klebe-Wedde
BetrVG 7. Aufl. § 38 Rn. 58). Bei Erschopfung der Vorschlagsliste wird von einem Teil
der Vertreter dieser Auffassung die Nachwahl eines freizustellenden Betriebsratsmit-
glieds im Wege der Mehrheitswahl fir zuldssig erachtet (so Léwisch BetrVG 4. Aufi.
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§ 38 Rn. 21; Daubler/Kittner/Klebe-Wedde BetrVG 7. Aufl. § 38 Rn. 58, aA wohl Fit-
ting/Kaiser/Heither/Engels BetrVG 20. Aufl. § 38 Rn. 55).

b) Der Senat hat in einem Fall, in dem eine entsprechende Anwendung des § 25
Abs. 2 Satz 1 BetrVG schon wegen Erschdpfung der Vorschlagsliste nicht in Betracht
kam, entschieden, das aus der Freistellung ausgeschiedene Betriebsratsmitglied sei
durch die Neuwahl eines freizustellenden Betriebsratsmitglieds gemal § 38 Abs. 2
Satz2 Halbsatz2 BetrVG mit einfacher Stimmenmehrheit zu ersetzen (BAG
28. Oktober 1992 - 7 ABR 2/92 - BAGE 71, 286, 290 f. = AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 16,
zu B Il 2 ¢ der Grinde). Die grundsatzliche Frage der entsprechenden Anwendbarkeit
des § 25 BetrVG auf betriebsratsinterne Freistellungswahlen hat der Senat in dieser
Entscheidung ausdriicklich offen gelassen (BAG 28. Oktober 1992 - 7 ABR 2/92 - BA-
GE 71, 286, 289 = AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 16, zu B Il 1 der Griinde).

2. Der Senat beantwortet die Rechtsfrage nunmehr dahingehend, daf3 bei Aus-
scheiden eines im Wege der Verhaltniswahl nach § 38 Abs. 2 Satz 1 BetrVG in die
Freistellung gewahiten Betriebsratsmitglieds, das ersatzweise freizustellende Mitglied
in entsprechender Anwendung des § 25 Abs. 2 Satz 1 BetrVG der Vorschlagsliste zu
entnehmen ist, der das zu ersetzende Mitglied angehodrte.

a) Wie der Senat bereits im Beschlu3 vom 28. Oktober 1992 ausgefuhrt hat, re-
gelt das Betriebsverfassungsgesetz nicht ausdriicklich, wie zu verfahren ist, wenn wah-
rend der Amtszeit des Betriebsrats die Freistellung eines Betriebsratsmitglieds vorzeitig
endet. Die Vorschriften des § 38 Abs. 2 Satz 1 bis 9 BetrVG betreffen unmittelbar nur
die erstmalige, grundsatzlich fur die gesamte Amtszeit des Betriebsrats geltende Wahl
der freizustellenden Betriebsratsmitglieder (BAG 28. Oktober 1992 - 7 ABR 2/92 - BA-
GE 71, 286, 289 f. = AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 16, zu B Il 2 a der Griinde). § 38 Abs. 2
Satz 10 BetrVG enthalt zwar eine Regelung fur die Abberufung eines freigesteliten
Betriebsratsmitglieds, indem es durch Verweisung auf § 27 Abs. 1 Satz 5 und Abs. 2
Satz 5 BetrVG fir die Abberufung ein Quorum von % der Mitglieder des Betriebsrats,
bzw. der jeweiligen Gruppe normiert. Die Folgen des mit einer Abberufung verbunde-
nen Ausscheidens eines Betriebsratsmitglieds aus der Freistellung sind jedoch nicht
geregelt. Dies gilt gleichermaBen, wenn das Ende der Freistellung aus anderen Grin-
den, wie insbesondere wegen des Erldschens der Mitgliedschaft im Betriebsrat nach
§ 24 Abs. 1 BetrVG oder auf Grund einer Erklarung des freigestellten Betriebsratsmit-
glieds eintritt. Auch § 38 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 BetrVG regelt diesen Fall nicht un-
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mittelbar. Wie sich vor allem aus dem Gesamtzusammenhang ergibt, betrifft diese Vor-
schrift nur den Fall, in dem bei der erstmaligen Wahl nur ein Betriebsratsmitglied frei-
zustellen ist, und nicht den Fall, in dem bei mehreren freizustellenden Betriebsratsmit-

gliedern ein Mitglied aus der Freistellung ausscheidet.

b) Das Fehlen einer Vorschrift Gber die Folgen des Ausscheidens eines Betriebs-
ratsmitglieds aus der Freistellung stellt eine planwidrige Regelungslicke dar. Es kann
nach der gesetzlichen Konzeption nicht davon ausgegangen werden, das aus der Frei-
stellung ausgeschiedene Betriebsratsmitglied misse Uberhaupt nicht ersetzt werden.
Vielmehr ist die sich aus § 38 Abs. 1 Satz 1 BetrVG - ggf. in Verbindung mit einem
nach § 38 Abs. 1 Satz 3 BetrVG geschlossenen Tarifvertrag oder einer entsprechen-
den Betriebsvereinbarung - ergebende Mindestzah! von freizustellenden Betriebsrats-
mitgliedern nicht nur fur die erstmalige Freistellungswahl, sondern fir die gesamte
Amtszeit des Betriebsrats maBgeblich. Die durch Ausscheiden eines Betriebsratsmit-
glieds aus der Freistellung eintretende Unterschreitung der Mindestzahl von freizustel-
lenden Betriebsratsmitgliedern bedarf daher eines'AusgIeichs.

c) Der Ausgleich erfolgt durch die entsprechende Anwendung des § 25 Abs. 2
Satz 1 BetrVG. Hierdurch wird der nach der derzeitiéen gesetzlichen Konzeption auch
bei Freistellungen zu beachtende Minderheitenschutz in sachgerechter Weise ge-

wahrleistet.

aa) Das Betriebsverfassungsgesetz gewahrt zwar ,keinen absoluten Minderhei-
tenschutz* (BAG 28. Oktober 1992 - 7 ABR 2/92 - BAGE 71, 286, 290 f. = AP BetrVG
1972 § 38 Nr. 16, zu B Il 2 ¢ der Griinde). Auch hat der Senat in einem BeschluB vom
11. Juni 1997 ausgefihrt, der durch das Anderungsgesetz 1989 eingefilhrte Listen-
schutz kénne nicht als allgemeines Prinzip des Betriebsverfassungsgesetzes angese-
hen werden, das einer Betriebsvereinbarung nach § 38 Abs. 1 Satz 3 BetrVG entge-
gensteht, die durch eine Verringerung der Zahl der Freistellungen dazu fuhrt, daB die
Vertreter einer Minderheitenliste bei der Freistellungswahi nicht mehr zum Zuge kom-
men (BAG 11. Juni 1997 - 7 ABR 5/96 - AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 22 = EzA BetrVG
1972 § 38 Nr. 17, zu B Il 2 der Grinde). Gleichwohl miBt der Gesetzgeber dem Min-
derheitenschutz bei Freistellungen erhebliche Bedeutung bei.

1 Durch das am 1. Januar 1989 in Kraft getretene Gesetz zur Anderung des
Betriebsverfassungsgesetzes, uber Sprecherausschiisse der leitenden Angestellten
und zur Sicherung der Montan-Mitbestimmung (BGBI. | 1988 S 2312 ff) sollten, ,um
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mehr Demokratie im betrieblichen Alitag zu verwirklichen®, die Minderheitenrechte im
Betriebsverfassungsgesetz verstarkt, betrieblichen Minderheiten und kleineren Ge-
werkschaften der Zugang zur Betriebsratsarbeit erleichtert und fiir sie die Maglichkei-
ten zur aktiven Mitarbeii bei der taglichen Betriebsratsarbeit verbessert werden (Be-
grindung des Gesetzentwurfs BT-Drucks. 11/2503 S 23). Hierzu wurde der auch be-
reits zuvor vorhandene, jedoch als nicht ausreichend erachtete Minderheitenschutz in
mehreren Bereichen erweitert, so ua. durch Verringerung der Unterschriftenquoren fir
Vorschlage der Arbeitnehmer zur Wahl der Betriebsrate und zur Jugend- und Auszu-
bildendenvertretung, durch das Wabhlvorschlagsrecht der Gewerkschaften zur Wahl
des Betriebsrats sowie durch die Einfihrung der Verhéltniswahl bei der Besetzung der
Betriebsausschiisse und bei Freistellungen (vgl. hierzu im einzelnen Wiotzke DB 1989,
111 ff.). Zum geénderten § 38 BetrVG heiBt es in der Entwurfsbegriindung (BT-Drucks.
11/2503 S 24): ,Bei Freistellungen (§ 38 BetrVG) sollen die Interessen der Minderheit
ebenfalls starker berticksichtigt werden. Die Wahl der freizustellenden Betriebsratsmit-
glieder soll ebenfalls in der Regel nach den Grundsétzen der Verhaltniswahl erfolgen.
Die Arbeitnehmer einer Minderheitengruppe haben namlich ein erhebliches interesse
daran, unter den freigestellten Betriebsratsmitgliedern eine Person ihres Vertrauens zu

finden.”

2 Dabei erschopfte sich die Verwirklichung des Minderheitenschutzes bei Frei-
stellungen nicht in der Einfihrung der Verhaltniswahl als Regelfall (§ 38 Abs. 2 Satz 1
BetrVG). Vielmehr fand der Minderheitenschutz Ausdruck auch im Abberufungsquorum
des § 38 Abs. 2 Satz 10 BetrVG sowie in der Vorschrift des § 38 Abs. 2 Satz 8 BetrVG.
Nach dieser Regelung hat die Einigungsstelle bei der Bestimmung eines anderen als
des gewabhlten freizustellenden Betriebsratsmitglieds ebenfalls den Minderheitenschutz

Zu beachten.

(3) Bei der Verwirklichung des betriebsverfassungsrechtlichen Minderheiten-
schutzes ist dessen verfassungsrechtliche Bedeutung zu berucksichtigen (vgl. hierzu
etwa Loéwisch BB 2001, 726 ff.). So hat das Bundesverfassungsgericht bereits 1965
entschieden, mit Rucksicht auf die Aufgabe der Personalrate, die Dienstbedingungen
zu wahren und zu férdern, misse es den Koalitionen gewahrleistet sein, zur Verfol-
gung ihrer in Art. 9 Abs. 3 GG umschriebenen Zwecke EinfluB auf die Wahl der Perso-
nalrate zu nehmen, wobei die ndhere Ausgestaltung allerdings Sache des Gesetzge-
bers sei (BVerfG 30. November 1965 - 2 BvR 54/62 - BVerfGE 19, 303, 319 ff. = AP
GG Art. 9Nr. 7, zu B | 2 d und e der Griinde). Das Bundesverfassungsgericht hat diese
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Rechtsprechung in den Entscheidungen vom 23.Marz 1982 (-2BvL 1/81-
BVerfGE 60, 162 = AP LPVG Bremen § 48 Nr. 1) und vom 16. Oktober 1984 (- 2 BvL
20 und 21/82 - BVerfGE 67, 369 = AP BPersVG § 19 Nr. 3) bestétigt und ausgefihrt,
mit der durch Art. 9 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich gesicherten Betatigungsfreiheit der
Koalitionen sei im Grundsatz auch deren volle Gleichberechtigung bei Personalvertre-
tungswahlen verbunden (BVerfG 16. Oktober 1984 - 2 BvL 20 und 21/82 - BVerfGE 67,
369, 370 = AP BPersVG § 19 Nr. 3, zu | der Griinde). Das System der Verhaltniswahl
solle - ahnlich wie im Parlamentswahilrecht - sicherstellen, daB der Anteil an den Sitzen
in der Personalvertretung in mdglichst genauer Ubereinstimmung mit dem Stimmen-
anteil der verschiedenen berufsstandischen und gewerkschaftlichen Organisationen
und der von ihnen vertretenen berufs- und personalpolitischen Auffassungen steht. Ein
Gesetzgeber, der sich fur dieses System entscheide, anerkenne damit diese Forde-
rung als eine solche der Sachgerechtigkeit. Er nehme die damit verbundene EinbuBe
an Geschlossenheit der Personalvertretung im Interesse einer Reprdsentanz auch
kleinerer Minderheiten in Kauf (BVerfG 23. Mdrz 1982 - 2 BvL 1/81 - BVerfGE 60, 162,
169 ff. = AP LPVG Bremen § 48 Nr. 1, zu B Il der Griinde). Auch in einer Entscheidung
vom 24. Februar 1999 hat das Bundesverfassungsgericht erneut darauf hingewiesen,
daB die Gewerkschaften auch im Rahmen der betrieblichen Mitbestimmung die Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen ihrer Mitgliedern férdern und damit eine verfas-
sungsrechtlich geschutzte Funktion wahrnehmen (BVerfG 24. Februar 1999 - 1 BvR
123/93 - BVerfGE 100, 214, 222 . = AP BetrVG 1972 § 20 Nr. 18, zu B Il 2 b bb der
Griinde). Vorliegend bedarf die Frage, in welchem Umfang der Minderheitenschutz im
Betriebsverfassungsgesetz von Verfassung wegen zwingend geboten ist, keiner ab-
schlieBenden Beurteilung. Er darf jedoch bereits wegen der Ausstrahlungswirkung des
Art. 9 Abs. 3 GG bei der Auslegung betriebsverfassungsrechtlicher Normen und bei
einer erforderlich werdenden Luckenfullung nicht unbericksichtigt bleiben.

bb) Hiernach kann nicht angenommen werden, daB der zum 1. Januar 1989 durch
das Anderungsgesetz auch fiir die Freistellungen eingefiihrte Minderheitenschutz sich
auf die Ausgangswahl beschrénken und danach, abgesehen von dem durch § 38
Abs. 2 Satz 10 BetrVG normierten Abberufungsquorum, keine Bedeutung mehr haben
soll. Allerdings hat der Senat im BeschluB vom 28. Oktober 1992 ausgefiihrt, die ge-
setzliche Absicherung des Ergebnisses der Verhaltniswahl mit dem ihr innewohnenden
Minderheitenschutz beschranke sich auf die sich aus § 38 Abs. 2 Satz 10 BetrVG er-
gebende Erschwerung der Abberufung (BAG 28. Oktober 1992 - 7 ABR 2/92 - BA-
GE 71, 286, 290 f. = AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 16, zu B Il 2 c der Griinde). Wie sich
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aus dem Gesamtzusammenhang ergibt, diente diese Ausfihrung zwar letztlich nur
dazu, bei Erschépfung der Vorschlagsliste die Notwendigkeit einer Neuwah! samtlicher
freizustellender Betriebsratsmitglieder zu verneinen. Gleichwohl nimmt der Senat die
vorliegende Entscheidung zum AnlaB, klarzustellen, daB er an dieser zumindest miB-
verstandlichen Formulierung nicht festhélt. Der durch § 38 Abs. 2 Satz 10 BetrVG ge-
wahrleistete Minderheitenschutz ist nicht erschépfend, denn er erfaBt nicht die Falle, in
denen die Freistellung auf andere Weise als durch Abberufung endet (so zu Recht
Wiese in Anm. zu BAG 28. Oktober 1992 - 7 ABR 2/92 - BAGE 71, 286 = AP BetrVG
1972 § 38 Nr. 16).

cC) Die entsprechende Anwendung des § 25 Abs. 2 Satz 1 BetrVG bietet die
sachgerechteste Losung zur SchlieBung der bei Ersatzireistellungen bestehenden Re-
gelungslicke. Sie entspricht der Konzeption des in § 38 Abs. 2 BetrVG vorgesehenen
Minderheitenschutzes. Wie aus der auf die Satze 1 bis 3 verweisenden Bestimmung
des § 38 Abs. 2 Satz 8 BetrVG deutlich wird, versteht der Gesetzgeber unter ,Minder-
heitenschutz® zum einen den Gruppenschutz iSv. § 38 Abs. 2 Satz 3 BetrVG. Zum an-
deren geht es um den Minderheitenschutz iSv. § 38 Abs. 2 Satz 1 BetrVG. Diese Be-
stimmung betrifft sonstige Gruppierungen, insbesondere Gewerkschaften, aber auch
gewerkschaftsubergreifende Koalitionen oder gewerkschaftsunabhéangige Gruppen
oder Fraktionen. Deren Minderheitenschutz wird gemaB § 38 Abs. 2 Satz 1 BetrVG
dadurch gewabhrleistet, daB bei mehreren, anders als nach § 14 Abs. 5 und 6 BetrVG
nicht an formale Voraussetzungen gekniipften Wahlvorschliagen nach den Grundsat-
zen der Verhaltniswahl gewahlt wird. Minderheitenschutz im Sinne dieses Listenschut-
zes besteht daher nur, wenn eine Minderheit bei der urspriinglichen Freistellungswahl
einen Wahlvorschlag gemacht hat. Zugleich erstreckt und beschrankt sich der Listen-
schutz auf diesen Vorschlag. Er reicht nicht kirzer, aber auch nicht weiter.

Daraus folgt zunachst, daB bei Ausscheiden eines Freigesteliten keine Neu-
wahl aller Freizustellenden stattfinden muf3. Denn eine Neuwahl aller Freizustellenden
ginge uber die Vorschlagslisten der urspringlichen Wahl hinaus. Dieses Ergebnis steht
im Einklang mit der Senatsentscheidung vom 28. Oktober 1992 (- 7 ABR 2/92 - BA-
GE 71, 286, 290 f. = AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 16, zu B Il 2 c der Grinde) und ent-
spricht praktischen Bedurfnissen, insbesondere auch dem Erfordernis einer kontinuier-
lichen Betriebsratsarbeit. Ferner bedeutet dies, daB im Falle der Erschépfung der Liste
das ersatzweise freizustellende Betriebsratsmitglied im Wege der Mehrheitswahl ge-
wahlt werden kann. Der Listenschutz reicht nicht weiter als der Wahlvorschlag. Auch
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dieses Ergebnis entspricht der Senatsentscheidung vom 28. Oktober 1992. Der Min-
derheitenschutz bei Freistellungswahlen erstreckt sich damit auch nicht auf Betriebs-
ratsmitglieder, die erst nach den Freistellungswahlen in den Betriebsrat nachgeruckt
sind. Zum dritten hat der in diesem Sinne verstandene Minderheitenschutz zur Folge,
daB bei Ersatzfreistellungen die Wahlvorschlage der urspringlichen, im Wege der Ver-
haltniswahl durchgefihrten Freistellungswahl beachtet werden missen. Dies rechtfer-
tigt die entsprechende Anwendung des § 25 Abs. 2 Satz 1 BetrVG. Denn diese Rege-
lung setzt im Falle des Ausscheidens von gewahlten Betriebsratsmitgliedern den Min-
derheitenschutz bei Verhaltniswahlen um. lhre entsprechende Anwendung bei Frei-
stellungswahlen fihrt dazu, daB bei Ausscheiden eines Betriebsratsmitglieds aus der
Freistellung automatisch das nachste Mitglied aus dem Wahivorschlag nachriickt, dem
das ausgeschiedene Mitglied angehérte. Dadurch bleiben die verbesserten Mdglich-
keiten von Minderheiten zur aktiven Mitarbeit bei der taglichen Betriebsratsarbeit er-
halten, und die Arbeitnehmer einer Minderheitengruppe haben unter den freigestellten
Betriebsratsmitgliedern weiterhin eine Person ihres Vertrauens. Bei einer als Mehr-
heitswahl durchgefiihrten Nachwahl ist dies regelmaBig nicht gewahrleistet.

3. Vorliegend rickte daher fir den zum 30. April 1999 aus der Freistellung aus-
geschiedenen, auf der Vorschlagsliste 2 gewahlten P. H. in entsprechender Anwen-
dung des § 25 Abs. 2 Satz 1 BetrVG automatisch der Beteiligte zu 1) als freizustellen-
des Betriebsratsmitglied nach. Fir eine Nachwahl war kein Raum. Die Nachwahl des
am 17. Mai 1999 in die Freistellung gewahlten Betriebsratsmitglieds W. M. war daher
fir unwirksam zu erklaren.

I Der Antrag zu 2) ist ebenfalls zulassig und begrundet.

1. Der Antrag bedarf der klarstellenden Auslegung. Mit ihm wird erkennbar nicht
etwa die Feststellung begehrt, der Beteiligte zu 1) sei bereits seit dem 20. Mai 1998
oder auch seit dem 1. Mai 1999 freigestelltes Betriebsratsmitglied. Wie sich aus der
gesamten Begrundung sowie aus dem Antrag zu 3) ergibt, wird vielmehr die Feststel-
lung begehrt, daB der Beteiligte zu 1) mit Wirkung vom 1. Mai 1999 als freizustellendes
Betriebsratsmitglied gewahlt ist. Der Senat hat dies bei der BeschluBformel berick-
sichtigt. Mit diesem Inhalt ist der Antrag zulassig. Die Antragsteller haben insbesondere
auch das erforderliche rechtliche Interesse an der begehrten Feststellung.
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2. Der Antrag ist begriindet. Der Beteiligte zu 1) ist, wie sich aus den Ausfihrun-
gen unter B | ergibt, in entsprechender Anwendung des § 25 Abs. 2 Satz 1 BetrVG als
freizustellendes Mitglied nachgeruckt.

Hl. Auch der Antrag zu 3) ist zulassig und begriindet. Nachdem der Beteiligte zu
1) als freizustellendes Betriebsratsmitglied gewahlt ist, hat der Betriebsrat geman § 38
Abs. 2 Satz 5 BetrVG die Pflicht, durch den Betriebsratsvorsitzenden der Arbeitgeberin
den Namen des Beteiligten zu 1) als freizustellendes Betriebsratsmitglied bekanntzu-
geben. Dies kdnnen die Mitglieder der Minderheitengruppe im Wege des BeschluB-
verfahrens vom Betriebsrat zur Durchsetzung ihrer betriebsverfassungsrechtlichen
Minderheitenrechte verlangen.

Dorner Steckhan Linsenmaier

Gerschermann G. Guner
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