Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
Nur fir den Dienstgebrauch
Aktenzeichen: 7 ABR 47/04
Bundesarbeitsgericht 7. Senat Beschlu® vom 20. April 2005
-7 ABR 47/04 -

I. Arbeitsgericht Beschlul® vom 23. Marz 2004

Dusseldorf -5 BV 76/03 -
Il. Landesarbeitsgericht Beschlul® vom 5. August 2004

Dusseldorf - 15 TaBV 34/04 -
Far die Amtliche Sammlung: Ja
Entscheidungsstichwort:

Freistellungswahl - Erhéhung der Anzahl freizustellender

Betriebsratsmitglieder

Gesetz:
BetrVG § 38 Abs. 2, § 27 Abs. 1 Satz 3 und Satz 5, § 25 Abs. 2, § 19

Leitsatz:

Die Erhéhung der Anzahl freizustellender Betriebsratsmitglieder wahrend
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freizustellenden  Betriebsratsmitglieder, wenn die urspriingliche
Freistellungswahl nach den Grundsatzen der Verhaltniswahl erfolgt ist.
Einer vorherigen Abberufung der bisher Freigestellten bedarf es dazu
nicht.

Hinweise des Senats (auch auf Parallelsachen):

Interne Vermerke:
Richterlichen Orientierungssatzzettel anlegen: [X] Ja [ ] Nein

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

1ZINYPsa8 HYIN JF eLY §§ YOrU JUeqUIIE(] S[e PUls SUN[WWESS[12}11() P J[I2], YoNY :SIOMUIH


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

BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 47/04

15 TaBV 34/04
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
20. April 2005

BESCHLUSS

Klapp, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In dem Beschlussverfahren

mit den Beteiligten

1.

Antragsteller, Beschwerdefihrer und Rechtsbeschwerdeflhrer,
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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom 20. April
2005 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts Dérner, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Grafl und den Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshéfer sowie

die ehrenamtlichen Richter Dr. Gerschermann und Gliner fur Recht erkannt:

Die Rechtsbeschwerde der Antragsteller gegen den Beschluss
des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom 5. August 2004
- 15 TaBV 34/04 - wird zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Grinde

A. Die Beteiligten streiten Uber die Wirksamkeit der am 9. Mai 2003 erfolgten

Wahl freizustellender Betriebsratsmitglieder.

Die zu 3) beteiligte Arbeitgeberin beschaftigt in ihrem Betrieb mehr als
3.000 Mitarbeiter. Am 15. Marz 2002 fand in dem Betrieb eine Betriebsratswahl statt,
aus der der aus 23 Mitgliedern bestehende, zu 2) beteiligte Betriebsrat hervorging. In
der Betriebsratssitzung am 4. April 2002 wurde die Wahl der freizustellenden Betriebs-
ratsmitglieder durchgefuhrt. Zur Wahl standen drei Vorschlagslisten, und zwar die Lis-
te A, auf der die Antragsteller P, K, N, B und J sowie der zwischenzeitlich infolge
Antragsricknahme aus dem Verfahren ausgeschiedene ehemalige Antragsteller Pe
kandidierten, die Liste B mit dem Antragsteller K sowie zwei weiteren Betriebsratsmit-
gliedern sowie die Liste C mit 14 Bewerbern. Auf Grund der Wahl wurden vier Betriebs-
ratsmitglieder, ua. der Antragsteller P, vollstdndig und sechs Betriebsratsmitglieder,
ua. die Antragsteller K und N , halftig freigestellt. Die Wahl wurde nicht angefochten.

Am 30. April 2003 lud der Betriebsratsvorsitzende zu einer Sondersitzung am
5. Mai 2003 ein, bei der nach dem Einladungsschreiben ,die Nichtigkeit der Freistel-
lungswahl vom 4. April 2002 ...“ auf der Tagesordnung stand. Die Mehrheit der Be-
triebsratsmitglieder vertrat zu diesem Zeitpunkt die Auffassung, die Neuwahl aller frei-
zustellenden Betriebsratsmitglieder kénne durchgefuhrt werden, ohne die bislang frei-
gestellten Betriebsratsmitglieder zuvor abzuberufen, weil die Freistellungswahl vom
4. April 2002 nichtig gewesen sei. In einer weiteren Sondersitzung vom 9. Mai 2003

beschloss der Betriebsrat mit 16 Ja-Stimmen bei 7 Nein-Stimmen die Neuwahl aller
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freizustellenden Betriebsratsmitglieder. Zuvor hatte die Arbeitgeberin wegen vielfaltiger
Restrukturierungsmafinahmen fur die restliche Dauer der Amtszeit des Betriebsrats die
zusatzliche Freistellung eines weiteren Betriebsratsmitglieds bewilligt. Der Betriebsrat
beschloss vor der Neuwahl mit einer Mehrheit von 16 zu 7 Stimmen, die Zahl der voll-
standigen Freistellungen auf zwei und diejenige der halftigen Freistellungen auf 12
festzusetzen. Anschlielend wurde die Wahl in geheimer Abstimmung nach den
Grundsatzen der Verhéltniswahl durchgefihrt. Zur Wahl standen drei Vorschlagslisten,
ua. die Liste P, auf der dieselben Bewerber kandidierten wie auf der Liste A bei der am
4. April 2002 durchgefuihrten Wahl. Auf die Liste P entfielen vier halftige Freistellun-
gen, und zwar zugunsten der Antragsteller P , K, N und des vormaligen Antragstellers
Pe .

Mit der am 15. Mai 2003 beim Arbeitsgericht eingegangenen Antragsschrift
haben die Betriebsratsmitglieder P, P, K, B, N, J und K die Wahl vom 9. Mai 2003
angefochten. Sie haben die Auffassung vertreten, die Wahl sei unglltig, weil die auf
Grund der vorangegangenen Wahl vom 4. April 2002 freigestellten Betriebsratsmitglie-
der vor der erneuten Wahl nicht mit der erforderlichen Mehrheit nach § 38 Abs. 2
Satz 8 iVm. § 27 Abs. 1 Satz 5 BetrVG abberufen worden seien. Die Abberufung nach
diesen Vorschriften sei nicht entbehrlich gewesen. Die Freistellungswahl vom 4. April
2002 sei zwar moglicherweise anfechtbar, aber nicht nichtig gewesen. Da die Wahl

nicht angefochten worden sei, seien die Gewahlten wirksam freigestellt worden.
Die Antragsteller haben beantragt,

die Wahl der Freistellungen der Betriebsratsmitglieder vom
9. Mai 2003 fur unwirksam zu erklaren.

Der Betriebsrat und die Arbeitgeberin haben die Zuriickweisung des Antrags

beantragt.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag zurlickgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Beschwerde der Antragsteller zurlckgewiesen. Mit der Rechtsbeschwerde
verfolgen die Antragsteller ihren Antrag weiter. Der Betriebsrat und die Arbeitgeberin
beantragen die Zuriickweisung der Rechtsbeschwerde.

B. Die Rechtsbeschwerde ist nicht begriindet. Die Vorinstanzen haben den An-
trag im Ergebnis zu Recht zurlickgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend
angenommen, dass alle Antragsteller antragsbefugt sind. Der Antrag ist jedoch unbe-
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grundet, da die Wahl der freizustellenden Betriebsratsmitglieder vom 9. Mai 2003 ord-
nungsgemaf erfolgt ist.

l. Der Antrag ist zuldssig.

1. Die Wahl der freizustellenden Betriebsratsmitglieder kann in entsprechender
Anwendung von § 19 BetrVG innerhalb von zwei Wochen nach Abschluss der Wahl
durch ein einzelnes oder mehrere Betriebsratsmitglieder angefochten werden (st. Rspr.,
vgl. etwa BAG 15. Januar 1992 - 7 ABR 24/91 - BAGE 69, 228 = AP BetrVG 1972 § 26
Nr. 10 = EzZA BetrVG 1972 § 19 Nr. 37; 11. Médrz 1992 - 7 ABR 50/91 - BAGE 70, 53 =
AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 11 = EzA BetrVG 1972 § 38 Nr. 12, zu B Il 1 der Griinde). Zur
Anfechtung betriebsratsinterner Wahlen ist jedes einzelne Betriebsratsmitglied berechtigt
(BAG 13. November 1991 - 7 ABR 8/91 - BAGE 69, 41 = AP BetrVG 1972 § 26 Nr. 9 =
EzA BetrVG 1972 § 26 Nr. 5, zu B 1 der Griinde; 13. November 1991 - 7 ABR 18/91 -
BAGE 69, 49 = AP BetrVG 1972 § 27 Nr. 3 = EzA BetrVG 1972 § 27 Nr. 7, zu Bl 2 b
der Grinde; 15. Januar 1992 - 7 ABR 24/91 - aaO, zu B Il 2 der Griinde; 28. Oktober
1992 - 7 ABR 2/92 - BAGE 71, 286 = AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 16 = EZA BetrVG 1972
§ 38 Nr. 14, zu B | der Griinde). Dabei kommt es entgegen der Auffassung des Betriebs-
rats und der Arbeitgeberin nicht darauf an, ob das anfechtende Betriebsratsmitglied
durch den Ausgang der Wahl persénlich betroffen ist (BAG 28. Oktober 1992 - 7 ABR
2/92 - aa0), etwa dadurch, dass es zur Wahl stand und nicht gewahlt wurde. In einem
Wahlanfechtungsverfahren ergibt sich die Antragsbefugnis unmittelbar aus der Anfech-

tungsberechtigung. Daneben ist kein gesondertes Rechtsschutzinteresse erforderlich.

2. Hiernach ist der Antrag sa@mtlicher Antragsteller zulassig. Die Antragsteller
sind als Betriebsratsmitglieder ohne weiteres antragsbefugt. Die zweiwdchige Anfech-
tungsfrist wurde eingehalten. Die Wahl der freizustellenden Betriebsratsmitglieder fand
am 9. Mai 2003 statt. Der Wahlanfechtungsantrag ging am 15. Mai 2003 beim Arbeits-
gericht ein.

Il. Der Antrag ist nicht begriindet. Die Wahl der freizustellenden Betriebsratsmit-
glieder vom 9. Mai 2003 ist wirksam. Entgegen der Auffassung der Antragsteller war
die vorherige Abberufung der bis dahin freigestellten Betriebsratsmitglieder nach § 38
Abs. 2 Satz 8 iVm. § 27 Abs. 1 Satz 5 BetrVG nicht erforderlich. Auf Grund der Bewiilli-
gung einer zusatzlichen Freistellung durch die Arbeitgeberin musste eine Neuwahl aller
Freizustellenden erfolgen, da die bisher freigestellten Betriebsratsmitglieder nach den
Grundsatzen der Verhaltniswahl gewahlt worden waren. Es bedurfte daher keiner Ent-
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scheidung, ob die vorherige Abberufung der am 4. April 2002 Gewéahlten auch deshalb
entbehrlich war, weil alle freizustellenden Betriebsratsmitglieder nach den Grundsatzen
der Verhaltniswahl neu gewahlt wurden. Ebenso konnte offen bleiben, ob die Wahl
vom 4. April 2002 nichtig war und die Gewahlten deshalb die Rechtsstellung freige-

stellter Betriebsratsmitglieder nicht erlangt hatten.

1. Nach § 38 Abs. 2 BetrVVG werden die freizustellenden Betriebsratsmitglieder
nach Beratung mit dem Arbeitgeber vom Betriebsrat aus seiner Mitte in geheimer Wahl
und nach den Grundséatzen der Verhaltniswahl gewahlt. Wird nur ein Wahlvorschlag
gemacht, erfolgt die Wahl nach den Grundséatzen der Mehrheitswahl. Das Gesetz ent-
halt keine ausdriickliche Regelung Uber die Dauer der Freistellung. Diese erfolgt daher
in der Regel fur die gesamte Amtszeit des Betriebsrats (BAG 25. April 2001 - 7 ABR
26/00 - BAGE 97, 340 = AP BetrVG 1972 § 25 Nr. 8 = EzA BetrVG 1972 § 38 Nr. 18,
zu B 12 a der Griinde). Der Betriebsrat kann jedoch ein freigestelltes Betriebsratsmit-
glied jederzeit von dieser Funktion abberufen und durch ein anderes Betriebsratsmit-
glied ersetzen. Ist die Wahl nach den Grundséatzen der Verhaltniswahl durchgefuhrt
worden, erfolgt die Abberufung nach § 38 Abs. 2 Satz 8, § 27 Abs. 1 Satz 5 BetrVG
durch Beschluss des Betriebsrats, der in geheimer Abstimmung gefasst wird und einer
Mehrheit von drei Vierteln der Stimmen der Mitglieder des Betriebsrats bedarf. Der
Betriebsrat kann auch alle freigestellten Betriebsratsmitglieder aus der Freistellung
abberufen und eine Neuwahl samtlicher freizustellenden Betriebsratsmitglieder durch-
fuhren. FUr den Streitfall kann offen bleiben, ob die Abberufung der bisher Freigestell-
ten mit der in § 38 Abs. 2 Satz 8, § 27 Abs. 1 Satz 5 BetrVG bestimmten qualifizierten
Mehrheit dann nicht erforderlich ist, wenn alle freizustellenden Betriebsratsmitglieder
nach den Grundsatzen der Verhaltniswahl neu gewahlt werden (so BAG 29. April 1992
- 7ABR 74/91 - BAGE 70, 178 = AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 15 = EzA BetrVG 1972 § 38
Nr. 13; aA BAG 13. November 1991 - 7 ABR 18/91 - BAGE 69, 49 = AP BetrVG 1972
§ 27 Nr. 3 = EzA BetrVG 1972 § 27 Nr. 7). Denn einer vorherigen Abberufung der frei-
gestellten Betriebsratsmitglieder nach § 38 Abs. 2 Satz 8, § 27 Abs. 1 Satz 5 BetrVG
bedarf es nicht, wenn die Anzahl der freizustellenden Betriebsratsmitglieder wahrend
der Amtszeit des Betriebsrats erhéht wird. Dies erfordert ohnehin eine Neuwahl aller
freizustellenden Betriebsratsmitglieder, wenn die Freistellungswahl nach den
Grundsatzen der Verhaltniswahl durchgefiihrt wurde. Das zusatzlich freizustellende
Betriebsratsmitglied kann weder in analoger Anwendung von §25 Abs.2 Satz1

BetrVG aus dem Kreis vorhandener Ersatzmitglieder in die Freistellung nachriicken,
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noch ist eine isolierte Neuwahl des zusatzlich freizustellenden Betriebsratsmitglieds
nach den Grundsatzen der Mehrheitswahl zulassig.

a) Eine zusatzliche Freistellung kann nicht im Wege des Nachriickens eines Er-
satzmitglieds verwirklicht werden. Bei Ausscheiden eines freigestellten Betriebsrats-
mitglieds kann zwar in entsprechender Anwendung von § 25 Abs. 2 Satz 1 BetrVG ein
Ersatzmitglied in die Freistellung nachricken. Dies kommt im Falle der Erhéhung der
Anzahl freizustellender Betriebsratsmitglieder fir ein zusatzlich freizustellendes Be-
triebsratsmitglied jedoch nicht in Betracht.

Die Vorschrift des § 25 BetrVG regelt ausschlieRlich das Nachricken von Er-
satzmitgliedern in den Betriebsrat bei Ausscheiden oder zeitweiliger Verhinderung von
Betriebsratsmitgliedern. Die analoge Anwendung der Vorschrift auf das Nachricken
von Ersatzmitgliedern in die Rechtsstellung eines freigestellten Betriebsratsmitglieds
setzt daher voraus, dass ein freigestelltes Betriebsratsmitglied aus der Freistellung
ausscheidet oder an deren Wahrnehmung zeitweilig verhindert ist. In diesem Fall ist
das ersatzweise freizustellende Betriebsratsmitglied in entsprechender Anwendung
von § 25 Abs. 2 Satz 1 BetrVG derjenigen Vorschlagsliste zu entnehmen, der das zu
ersetzende Betriebsratsmitglied angehérte (BAG 14. November 2001 - 7 ABR 31/00 -
AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 24 = EzA BetrVG 1972 § 38 Nr. 19, zu B 2 der Grinde;
25. April 2001 - 7 ABR 26/00 - BAGE 97, 340 = AP BetrVG 1972 § 25 Nr. 8 = EZA
BetrVG 1972 § 38 Nr. 18, zu B | 2 der Griinde). Diese Voraussetzungen sind bei der
zusatzlichen Freistellung eines weiteren Betriebsratsmitglieds nicht erfillt. Das zusatz-
lich freizustellende Betriebsratsmitglied ist bislang noch nicht gewahlt worden und kann
daher auch nicht in entsprechender Anwendung von § 25 Abs. 2 Satz 1 BetrVG ersetzt
werden. Es ist vielmehr neu zu wahlen (vgl. zur Erweiterung der Mitgliederzahl eines
betriebsratsinternen Ausschusses: BAG 16. Mérz 2005 - 7 ABR 43/04 - zur Verdffentli-
chung vorgesehen <zVv.>, zu B Il 3 der Griinde; aA DKK-Wedde BetrVG 9. Aufl. § 38
Rn. 59; GK-BetrVG/Wiese/Weber 7. Aufl. § 38 Rn. 74).

b) Das zusatzlich freizustellende Betriebsratsmitglied kann auch nicht nach den

Grundsatzen der Mehrheitswahl nachgewahlt werden, wenn die urspringliche Freistel-

lungswahl nach den Grundsatzen der Verhaltniswahl gemaR § 38 Abs. 2 Satz 8, § 27
Abs. 1 Satz 3 BetrVG durchgefiihrt wurde. Dadurch wirde der mit der Verhaltniswahl
bezweckte Minderheitenschutz unterlaufen. Der erkennende Senat hat zwar fur den Fall
des Ausscheidens eines freigestellten Betriebsratsmitglieds, das nach den Grundsatzen

der Verhéltniswahl gewahlt wurde, entschieden, dass das ersatzweise freizustellende
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Betriebsratsmitglied im Wege der Mehrheitswahl nachgewéhlt werden kann, wenn die
Vorschlagsliste, der das ausgeschiedene Mitglied angehért hatte, erschopft ist (BAG
14. November 2001 - 7 ABR 31/00 - AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 24 = EZA BetrVG 1972
§ 38 Nr. 19, zu B 2 der Griinde; 25. April 2001 - 7 ABR 26/00 - BAGE 97, 340 = AP
BetrVG 1972 §25 Nr.8 = EzA BetrVG 1972 § 38 Nr. 18, zu B2 der Griinde;
28. Oktober 1992 - 7 ABR 2/92 - BAGE 71, 286 = AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 16 = EZA
BetrVG 1972 § 38 Nr. 14). Dem stehen Grunde des Minderheitenschutzes nicht entge-
gen, weil der Minderheitenschutz in diesem Fall grundsatzlich nicht weiter reicht als der
ursprungliche Wahlvorschlag (BAG 25. April 2001 - 7 ABR 26/00 - aaO, zu B | 2 ¢ cc der
Griinde). Das gilt aber nicht fur die Neuwahl eines zusatzlich freizustellenden Betriebs-
ratsmitglieds. Auf dessen Wahl haben sich die urspringlichen Wahlvorschlage nicht
bezogen. Diese wurden fur die Wahl einer bestimmten Anzahl freizustellender Betriebs-
ratsmitglieder aufgestellt. Da die Zusammensetzung einer Wahlvorschlagsliste uU ent-
scheidend von der Anzahl der zu Wahlenden abhéangt, wird bei der spateren Erweiterung
der Anzahl freizustellender Betriebsratsmitglieder dem urspringlichen Wahlvorschlag die
Grundlage entzogen. Das gebietet es, bei der Erhéhung der Anzahl von Freistellungen
- anders als beim Ausscheiden eines einzelnen freigestellten Betriebsratsmitglieds aus
dieser Funktion - alle freizustellenden Betriebsratsmitglieder nach den Grundsatzen der
Verhéltniswahl neu zu wahlen (so fur die Erhéhung der Anzahl der Mitglieder eines
betriebsratsinternen Ausschusses: BAG 16. Médrz 2005 - 7 ABR 43/04 - zVv., zu B 1l 3
der Griinde). Fur den Fall des Ausscheidens eines Betriebsratsmitglieds aus der Frei-
stellung kénnen die im Betriebsrat vertretenen Koalitionen durch entsprechende Gestal-
tung der urspriinglichen Vorschlagslisten dafiir Sorge tragen, dass in ausreichendem
Umfang Ersatzmitglieder vorhanden sind, die in die Freistellung nachriicken kénnen, um
dadurch Nachwahlen zu vermeiden. Diese Mdglichkeit besteht fur den Fall einer zusatz-
lichen Freistellung nicht, weil diese nicht im Wege des Nachriickens von Ersatzmitglie-

dern verwirklicht werden kann.

2. Hiernach war im Streitfall wegen der zusatzlichen Freistellung eines weiteren
Betriebsratsmitglieds eine Neuwahl aller freizustellenden Betriebsratsmitglieder erfor-
derlich. Einer vorherigen Abberufung der auf Grund der Wahl vom 4. April 2002 freige-
stellten Betriebsratsmitglieder nach § 38 Abs. 2 Satz 8, § 27 Abs. 1 Satz 5 BetrVG be-
durfte es nicht. Die isolierte Nachwahl des zusatzlich freizustellenden Betriebsratsmit-
glieds kam nicht in Betracht, weil die bisher freigestellten Betriebsratsmitglieder am

4. April 2002 nach den Grundsatzen der Verhéaltniswahl gewahlt worden waren.
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3. Auf die Frage, ob eine Abberufung der auf Grund der Wahl vom 4. April 2002
Freigestellten auch deshalb nicht erforderlich war, weil diese Wahl nichtig war und die
Gewahlten deshalb die Rechtsstellung freigestellter Betriebsratsmitglieder nicht erlangt
hatten, kam es daher nicht an.

Dérner Gréfl Krasshofer

Gerschermann G. Guner

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile Al

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN JF eLY §§ YOrU JUeqUIIE(] S[e PUls SUN[WWESS[12}11() P J[I2], YoNY :SIOMUIH


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

	BUNDESARBEITSGERICHT

	Von Rechts wegen!

	Gründe



