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BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 77/16

16 TaBV 101/15
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
26. September 2018

BESCHLUSS

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten
1.

2.

Antragsteller und Beschwerdefihrer,

Antragsteller und Beschwerdefihrer,

Antragsteller und Beschwerdefuhrer,

Antragsteller und Beschwerdefihrer,

10.
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11.

Rechtsbeschwerdefihrer,
12.
13.

Rechtsbeschwerdefihrer,
14.

Rechtsbeschwerdefihrer,
15.

Rechtsbeschwerdefihrer,
16.

Rechtsbeschwerdefihrerin,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhdrung vom
26. September 2018 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeitsgericht
Gréafl, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Rennpferdt und den Richter
am Bundesarbeitsgericht Waskow sowie die ehrenamtlichen Richter Busch und
Hansen fur Recht erkannt:

Die Rechtsbeschwerden der Beteiligten zu 13. bis 16. ge-
gen den Beschluss des Hessischen Landesarbeitsgerichts
vom 20. Juni 2016 - 16 TaBV 101/15 - werden als unzu-
l&ssig verworfen.
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Auf die Rechtsbeschwerde des Gesamtbetriebsrats wird
der genannte Beschluss des Landesarbeitsgerichts teil-
weise aufgehoben, soweit das Landesarbeitsgericht den
Beschwerden der Antragsteller gegen den Beschluss des
Arbeitsgerichts Frankfurt am Main vom 4. Marz 2015
- 17 BV 420/14 - entsprochen hat.

Die Beschwerden der Antragsteller gegen den genannten
Beschluss des Arbeitsgerichts Frankfurt am Main werden
zurlckgewiesen.

Von Rechts wegen!

Griunde

A. Die Beteiligten streiten noch daruber, ob die Auswahlentscheidung tber
die vollstandige Freistellung von Gesamtbetriebsratsmitgliedern von der Ar-
beitsleistung nach den Grundsatzen der Verhaltniswahl vorzunehmen ist, wenn

mehr als ein Wahlvorschlag vorliegt.

Der zu 11. beteiligte Gesamtbetriebsrat ist bei der zu 12. beteiligten Ar-
beitgeberin gebildet. Die Antragsteller (urspringlich Beteiligte zu 1. bis 10., zu-
letzt noch Beteiligte zu 2., 5., 7. und 9.) und die Beteiligten zu 13. bis 16. sind

Mitglieder des Gesamtbetriebsrats.

Zwischen dem Gesamtbetriebsrat und der Arbeitgeberin besteht Ein-
vernehmen daruber, dass aufgrund der umfangreichen Aufgaben des Gesamt-
betriebsrats und der Unternehmensgréf3e die Freistellung von vier Mitgliedern
des Gesamtbetriebsrats von der Arbeitsleistung erforderlich ist. Fur die am
4. Juni 2014 erfolgte Auswahlentscheidung lber die freizustellenden Mitglieder
waren zwei Vorschlagslisten eingereicht worden. Bei der Abstimmung entfielen
14.257 Stimmen auf die Liste, auf der die Beteiligten zu 13. bis 16. kandidiert
hatten, und 4.509 Stimmen auf die Liste, auf der sich die Antragsteller bewor-
ben hatten. Daraufhin stellte der Versammlungsleiter fest, dass die Beteiligten
zu 13. bis 16. gewahlt waren.
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Die Antragsteller haben die Auffassung vertreten, die Auswahlentschei-
dung Uber die vollstandige Freistellung von Gesamtbetriebsratsmitgliedern
musse in entsprechender Anwendung von 8 38 Abs. 2 BetrVG nach den
Grundsatzen der Verhaltniswahl durchgefiihrt werden, wenn mehr als eine Vor-

schlagsliste vorliege. Das gebiete der Minderheitenschutz.

Die Antragsteller haben - soweit fur die Rechtsbeschwerde noch von
Bedeutung - beantragt,

den Gesamtbetriebsrat zu verpflichten, die Auswahlent-
scheidung Uber die vollstandige Freistellung von Gesamt-
betriebsratsmitgliedern von der Arbeitsleistung dann,
wenn mehr als ein Wahlvorschlag vorliegt, nach den
Grundsatzen der Verhaltniswahl durchzufuhren.

Der Gesamtbetriebsrat und die Beteiligten zu 13. bis 16. haben bean-

tragt, den Antrag abzuweisen. Die Arbeitgeberin hat keinen Antrag gestellt.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag abgewiesen. Auf die Beschwerden
der Antragsteller hat das Landesarbeitsgericht den erstinstanzlichen Beschluss,
mit dem das Arbeitsgericht auch Uber weitere Streitgegenstande entschieden
hatte, teilweise abgeandert und dem Antrag entsprochen. Mit ihren Rechtsbe-
schwerden verfolgen der Gesamtbetriebsrat und die Beteiligten zu 13. bis 16.
ihre Abweisungsantrage weiter.

Nach Einlegung und Begrindung der Rechtsbeschwerden hat der Ge-
samtbetriebsrat am 5. Juni 2018 erneut durch Mehrheitsentscheidung die Betei-
ligten zu 13. bis 16. als freizustellende Mitglieder des Gesamtbetriebsrats be-

stimmt.

B. Die Rechtsheschwerden der Beteiligten zu 13. bis 16. sind unzulassig.
Die Rechtsbeschwerde des beteiligten Gesamtbetriebsrats ist zuldssig und be-
grundet. Sie fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung, soweit das
Landesarbeitsgericht den Beschwerden der Antragsteller entsprochen hat, und
insoweit zur Zurickweisung der Beschwerden der Antragsteller gegen den Be-
schluss des Arbeitsgerichts. Der in der Rechtsbeschwerde noch anhangige An-

trag ist unbegrindet.
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l. Die Rechtsbheschwerden der Beteiligten zu 13. bis 16. sind unzulassig.
Die Beteiligten zu 13. bis 16. sind durch die angefochtene Entscheidung nicht

beschwert und damit nicht rechtsbeschwerdebefugt.

1. Die Zulassigkeit eines Rechtsmittels setzt voraus, dass der Rechtsmit-
telfihrer durch die angefochtene Entscheidung beschwert ist und mit seinem
Rechtsmittel gerade die Beseitigung dieser Beschwer begehrt. Die Rechtsmit-
telbefugnis im Beschlussverfahren folgt der Beteiligungsbefugnis. Deshalb ist
nur rechtsbeschwerdebefugt, wer nach 8§ 83 Abs. 3 ArbGG am Verfahren betei-
ligt ist (BAG 17. April 2012 - 1 ABR 5/11 - Rn. 19 mwN, BAGE 141, 110). Das
ist eine Person oder Stelle, die durch die zu erwartende Entscheidung in ihrer
betriebsverfassungsrechtlichen Rechtsposition unmittelbar betroffen wird. Fehlt
die Rechtsbeschwerdebefugnis, ist das Rechtsmittel als unzuldssig zu verwer-
fen (BAG 8. November 2011 - 1 ABR 42/10 - Rn. 12).

2. Danach sind die Beteiligten zu 13. bis 16. nicht rechtsbeschwerdebe-
fugt. Die Beteiligten zu 13. bis 16., die am 4. Juni 2014 und 5. Juni 2018 als
freizustellende Mitglieder des Gesamtbetriebsrats bestimmt wurden, sind durch
die angefochtene Entscheidung darliber, ob der Gesamtbetriebsrat verpflichtet
ist, die Auswahlentscheidung tber die vollstdndige Freistellung von Gesamtbe-
triebsratsmitgliedern von der Arbeitsleistung nach den Grundséatzen der Ver-
haltniswahl durchzufiihren, wenn mehr als ein Wahlvorschlag vorliegt, nicht
unmittelbar in ihrer betriebsverfassungsrechtlichen Rechtsposition betroffen.
Ihre betriebsverfassungsrechtliche Rechtsposition hangt davon ab, ob sie bei
einer konkreten Wahl oder Auswahlentscheidung wirksam zu freizustellenden
Mitgliedern des Gesamtbetriebsrats gewahlt oder bestimmt wurden, nicht je-
doch von der von einer konkreten Wahl oder Auswahlentscheidung losgelésten
Frage, nach welchen Grundsatzen eine Wahl durchzufiihren oder eine Aus-

wahlentscheidung zu treffen ist.

ECLI:DE:BAG:2018:260918.B.7ABR77.16.0 -6 -

10

11

12



_6- 7 ABR 77/16

. Die Rechtsbeschwerde des Gesamtbetriebsrats ist zuldssig und be-
grindet.

1. Die Rechtsbeschwerde des Gesamtbetriebsrats ist zulassig. Sie ist ent-

gegen der Ansicht der Antragsteller ordnungsgemal begrindet.

a) Nach 8 94 Abs. 2 Satz 2 ArbGG muss die Rechtsbeschwerdebegriin-
dung angeben, welche rechtliche Bestimmung durch den angefochtenen Be-
schluss verletzt sein soll und worin diese Verletzung besteht. Dazu hat die
Rechtsbeschwerdebegrindung den Rechtsfehler des Landesarbeitsgerichts so
aufzuzeigen, dass Gegenstand und Richtung ihres Angriffs erkennbar sind.
Dies erfordert eine Auseinandersetzung mit den tragenden Griinden des ange-
fochtenen Beschlusses. Der Rechtsbeschwerdeflhrer muss darlegen, warum er
die Begrindung des Beschwerdegerichts fur unrichtig halt (vgl. etwa BAG
23. Februar 2016 - 1 ABR 82/13 - Rn. 19 mwN).

b) Die Rechtsbeschwerdebegrindung wird diesen Anforderungen gerecht.
Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Wahl der freizustellenden Mit-
glieder des Gesamtbetriebsrats sei in analoger Anwendung von 8§ 38 Abs. 2
BetrVG nach den Grundsatzen der Verhéaltniswahl durchzufihren, wenn mehr
als ein Wahlvorschlag vorliegt. Der Gesamtbetriebsrat macht mit der Rechtsbe-
schwerde geltend, die Voraussetzungen einer analogen Anwendung von 8 38
Abs. 2 BetrVG lagen nicht vor. Die Freistellung von Mitgliedern des Gesamtbe-
triebsrats erfolge nach 8§ 37 Abs. 2 BetrVG; fir eine analoge Anwendung des
§ 38 Abs. 2 BetrVG sei angesichts der eindeutigen Regelung in § 51 Abs. 1
BetrVG kein Raum. Damit zeigt der Gesamtbetriebsrat den aus seiner Sicht
bestehenden Rechtsfehler des Landesarbeitsgerichts auf. Trafe seine Argu-
mentation zu, ware die Ruge geeignet, die angefochtene Entscheidung insge-

samt in Frage zu stellen.

2. Die Rechtsbeschwerde des Gesamtbetriebsrats ist begriindet. Das
Landesarbeitsgericht hat dem Antrag, den Gesamtbetriebsrat zu verpflichten,
die Auswahlentscheidung Uber die vollstandige Freistellung von Gesamtbe-

triebsratsmitgliedern von der Arbeitsleistung nach den Grundséatzen der Ver-
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haltniswahl durchzufihren, wenn mehr als ein Wahlvorschlag vorliegt, zu Un-

recht stattgegeben. Der Antrag ist zwar zulassig, aber unbegriindet.
a) Der Antrag ist in der gebotenen Auslegung zulassig.

aa) Der Antrag ist trotz seiner Formulierung, die auf einen Leistungsantrag
hindeutet, als Feststellungsantrag zu verstehen. Das Ziel der Antragsteller kann
durch eine Feststellung der streitigen Verpflichtung erreicht werden. Ein dem
Leistungsantrag stattgebender Titel ware auf die Vornahme einer unvertretba-
ren Handlung gerichtet. Ein solcher Titel ware gegeniber dem vermdgenslosen
Gesamtbetriebsrat nicht vollstreckbar (vgl. zum Betriebsrat BAG 28. Mai 2014
-7 ABR 36/12 - Rn. 18, BAGE 148, 182; 17. Marz 2010 - 7 ABR 95/08 - Rn. 27,
BAGE 133, 342) und héatte damit ebenfalls nur feststellenden Charakter. Dieses
Antragsverstandnis haben die Antragsteller in der mundlichen Anhdrung vor

dem Senat bestétigt.
bb) Mit diesem Inhalt ist der Antrag zul&assig.
(1) Der Antrag erfillt die Voraussetzungen des § 256 Abs. 1 ZPO.

(@) Der Antrag ist auf die Feststellung eines Rechtsverhéltnisses gerichtet,
namlich die Verpflichtung des Gesamtbetriebsrats, die Auswahlentscheidung
Uber die Freistellung von Gesamtbetriebsratsmitgliedern von der Arbeitsleistung
nach den Grundsatzen der Verhéltniswahl vorzunehmen, wenn mehr als ein
Wahlvorschlag vorliegt. Ein Feststellungsantrag iSv. § 256 Abs. 1 ZPO muss
sich nicht notwendig auf ein Rechtsverhaltnis insgesamt erstrecken, sondern
kann sich - wie hier - auch auf einzelne Verpflichtungen aus dem Rechtsver-
haltnis beschranken (vgl. etwa BAG 15. Mai 2018 -1 AZR 37/17 - Rn. 11;
25. Oktober 2017 - 7 AZR 731/15 - Rn. 19 mwN).

(b) Fur den Antrag besteht auch das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche
Feststellungsinteresse, da die Antragsteller und der Gesamtbetriebsrat tber
das Verfahren bei der Bestimmung der freizustellenden Mitglieder des Gesamt-

betriebsrats streiten und damit zu rechnen ist, dass sich diese Frage auch bei
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kinftigen Auswahlentscheidungen Uber die Freistellung von Gesamtbetriebs-

ratsmitgliedern stellen wird.
(2) Die Antragsteller sind antragsbefugt.

(@) Die Antragsbefugnis im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren setzt
voraus, dass der Antragsteller durch die begehrte Entscheidung in einer be-
triebsverfassungsrechtlichen Rechtsposition betroffen sein kann. Das ist regel-
mafig nur dann der Fall, wenn er eigene Rechte geltend macht und dies nicht
von vornherein als aussichtslos erscheint. Einzelne Mitglieder des Gesamtbe-
triebsrats kénnen gegeniber dem Gesamtbetriebsrat die Unwirksamkeit von
Beschlissen oder die Rechtswidrigkeit von Handlungen daher nicht unabhangig
von einem Eingriff in eine eigene betriebsverfassungsrechtliche Rechtsposition
geltend machen (vgl. zur Antragsbefugnis von Betriebsratsmitgliedern BAG
7. Juni 2016 - 1 ABR 30/14 - Rn. 16, BAGE 155, 221).

(b) Die Antragsteller machen geltend, durch die Vornahme einer Freistel-
lungswahl als Mehrheitswahl in ihren Rechten als Mitglieder einer Minderheit im
Gesamtbetriebsrat verletzt zu sein. Der darin liegende Eingriff in eine eigene
betriebsverfassungsrechtliche Rechtsposition erscheint nicht von vornherein

aussichtslos.

b) Der Antrag ist unbegriundet. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht
angenommen, dass der Gesamtbetriebsrat verpflichtet ist, die Wahl der freizu-
stellenden Mitglieder des Gesamtbetriebsrats nach den Grundsatzen der Ver-
haltniswahl durchzufiihren, wenn mehr als ein Wahlvorschlag vorliegt. 8§ 38
Abs. 2 BetrVG findet auf die Bestimmung der freizustellenden Mitglieder des

Gesamtbetriebsrats keine Anwendung.

aa) Die generelle (Teil-)Freistellung eines oder mehrerer Mitglieder des Ge-
samtbetriebsrats richtet sich nicht nach § 38 BetrVG, sondern nach 8§ 37 Abs. 2
BetrVG.

ECLI:DE:BAG:2018:260918.B.7ABR77.16.0 -9-
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(1) 8§ 38 Abs. 1 BetrVG ist auf den Gesamtbetriebsrat nicht anwendbar
(allg. Ansicht, vgl. etwa Fitting 29. Aufl. 8 51 Rn. 44; Weber GK-BetrVG 11. Aufl.
8 38 Rn. 3; Annuf} in Richardi BetrVG 16. Aufl. 851 Rn. 51). In § 51 Abs. 1
BetrVG, der fur die Geschaftsfihrung des Gesamtbetriebsrats auf einzelne fur
den Betriebsrat geltende Vorschriften Bezug nimmt, fehlt eine Verweisung auf
§ 38 BetrVG. Die Verweisungsvorschriften in § 51 Abs. 1 BetrVG sind abschlie-
Bend. Sie kdnnen insbesondere nicht durch die allgemeine Bezugnahme auf
Rechte und Pflichten des Betriebsrats wie in 8 51 Abs. 5 BetrVG erweitert wer-
den (vgl. BAG 11. November 2009 - 7 ABR 26/08 - Rn. 25, BAGE 132, 232).

(2) Der Gesamtbetriebsrat kann jedoch einen eigenen Anspruch auf eine
generelle (Teil-)Freistellung eines oder mehrerer seiner Mitglieder auf § 51
Abs. 1 iVm. 8 37 Abs. 2 BetrVG stitzen, sofern er die Freistellung fur die ord-
nungsgemalfe Durchfihrung seiner Aufgaben fur erforderlich halten darf (zum
Konzernbetriebsrat vgl. BAG 23. Mai 2018 - 7 ABR 14/17 - Rn. 26 ff.).

(@) Nach 8 37 Abs. 2 BetrVG sind die Mitglieder des Betriebsrats ohne
Minderung des Arbeitsentgelts von ihrer Arbeitspflicht zu befreien, wenn und
soweit dies zur ordnungsgemaf3en Durchfihrung ihrer Aufgaben erforderlich ist.
Diese Vorschrift gewéhrt einen Anspruch auf Arbeitsbefreiung in erster Linie fur
die Wahrnehmung von betriebsverfassungsrechtlichen Aufgaben im Einzelfall.
Allerdings kann der Betriebsrat von dem Arbeitgeber auch ohne Vorliegen der
Voraussetzungen des 8§ 38 Abs. 1 BetrVG auf der Grundlage von 8 37 Abs. 2
BetrVG verlangen, eines oder mehrere seiner Mitglieder dauerhaft von der Ar-
beitspflicht zu befreien, sofern nach Art und Umfang des Betriebs die (zusatzli-
che) Freistellung zur ordnungsgemalfen Durchfiihrung der dem Betriebsrat ob-
liegenden Aufgaben erforderlich ist (BAG 12. Februar 1997 - 7 ABR 40/96 - zu
B 1 der Grinde; 26.Juni 1996 -7 ABR 48/95- zu Bll2a der Grinde,
BAGE 83, 234; 13. November 1991 -7 ABR 5/91- zu BIll1 der Grinde,
BAGE 69, 34). Dieser auf § 37 Abs. 2 BetrVG gestiitzte Freistellungsanspruch
kann sowohl Uber die Mindeststaffel des § 38 Abs. 1 BetrVG hinausgehende
Freistellungen als auch Freistellungen in Betrieben mit regelmé&Rig weniger als

200 Arbeitnehmern, fir die § 38 Abs. 1 BetrVG keine generellen Freistellungen
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vorsieht, rechtfertigen (vgl. BAG 13. November 1991 -7 ABR 5/91- zuB Il 1

der Griinde, aaO).

(b) Eine pauschale Freistellung nach § 37 Abs. 2 BetrVG kann gemal § 51
Abs. 1 BetrVG auch der Gesamtbetriebsrat fiir seine Mitglieder geltend machen
(zum Konzernbetriebsrat BAG 23. Mai 2018 - 7 ABR 14/17 - Rn. 28).

(aa) Dafur spricht bereits der Gesetzeswortlaut. Nach 8 51 Abs. 1 BetrVG
gilt 8 37 Abs. 2 BetrVG fur den Gesamtbetriebsrat entsprechend. Daher kdnnen
nach § 37 Abs. 2 BetrVG - neben anlassbezogenen Arbeitsbefreiungen - vom
Gesamtbetriebsrat auch generelle (Teil-)Freistellungen von Gesamtbetriebs-
ratsmitgliedern beansprucht werden, sofern dies zur ordnungsgemaéaf3en Durch-
fuhrung seiner Aufgaben erforderlich ist (zum Konzernbetriebsrat BAG 23. Mai
2018 - 7 ABR 14/17 - Rn. 29).

(bb) Dem steht nicht entgegen, dass mangels Verweisung auf 8 38 Abs. 1
BetrVG in 8§ 51 Abs. 1 BetrVG fur den Gesamtbetriebsrat die fur den Betriebsrat
in 8 38 Abs. 1 BetrVG geregelte generelle Freistellungsmoglichkeit nicht gege-
ben ist. Daraus kann nicht geschlossen werden, dass dem Gesamtbetriebsrat
nach der gesetzlichen Konzeption standige Freistellungen grundsatzlich - also
auch auf der Grundlage von § 37 Abs. 2 BetrVG - verwehrt sind. Vielmehr regelt
die auch auf den Gesamtbetriebsrat und seine Mitglieder nach 8 51 Abs. 1
BetrVG anwendbare Norm des § 37 Abs. 2 BetrVG den betriebsverfassungs-
rechtlichen Grundsatz zur Arbeitsbefreiung von Mandatstragern, die fir den
Betriebsrat durch die Sonderregelung in 8 38 Abs. 1 BetrVG ergénzt wurde,
wonach dem Betriebsrat in Abhangigkeit von der Belegschaftsstarke Freistel-
lungen zugewiesen sind (vgl. BAG 26. Juni 1996 - 7 ABR 48/95 - zu B 1l 2 a der
Grunde, BAGE 83, 234; 26. Juli 1989 - 7 ABR 64/88 - BAGE 63, 1). Fir die in
§ 38 Abs. 1 BetrVG genannte Mindestzahl von Freistellungen wird aufgrund der
Belegschaftsstarke des Betriebs unwiderleglich vermutet, dass diese zur ord-
nungsgemalen Wahrnehmung der betriebsverfassungsrechtlichen Aufgaben
erforderlich sind. Zuséatzliche Freistellungen kénnen auf 8§ 37 Abs. 2 BetrVG
gestutzt werden. Dazu bedarf es der Darlegung der Erforderlichkeit (vgl. BAG
26. Juli 1989 -7 ABR 64/88 - zu B |2 der Grinde, aaO). Damit regelt § 38
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Abs. 1 BetrVG nicht abschlieRend die pauschale Freistellung von Mandatstréa-
gern. Die fehlende Verweisung auf § 38 Abs. 1 BetrVG in § 51 Abs. 1 BetrVG
schliel3t auf § 37 Abs. 2 BetrVG gestutzte (Teil-)Freistellungen fur den Gesamt-
betriebsrat daher nicht aus (zum Konzernbetriebsrat vgl. BAG 23. Mai 2018
-7 ABR 14/17 - Rn. 30).

bb) Der Gesamtbetriebsrat entscheidet tber die ggf. standig freizustellen-
den Mitglieder nach 8§ 51 Abs. 3 Satz 1 und Satz 2 BetrVG durch Mehrheitsbe-
schluss. § 38 Abs. 2 BetrVG findet auf die Bestimmung der freizustellenden

Mitglieder des Gesamtbetriebsrats keine Anwendung.

(1) Nach 8§ 38 Abs. 2 Satz 1 BetrVG werden die freizustellenden Mitglieder
des Betriebsrats nach Beratung mit dem Arbeitgeber vom Betriebsrat aus sei-
ner Mitte in geheimer Wahl und nach den Grundsétzen der Verhaltniswahl ge-
wahlt. Wird nur ein Wahlvorschlag gemacht, so erfolgt die Wahl nach den
Grundséatzen der Mehrheitswahl, 8§ 38 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 BetrVG.

(2) Das in § 38 Abs. 2 BetrVG geregelte Wahlverfahren findet aufgrund der
fehlenden Verweisung in 8 51 Abs. 1 BetrVG auf § 38 BetrVG auf die Freistel-

lung von Gesamtbetriebsratsmitgliedern keine unmittelbare Anwendung.

(3) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist § 38 Abs. 2
BetrVG auf die Freistellung von Mitgliedern des Gesamtbetriebsrats auch nicht
entsprechend anwendbar (vgl. HWGNRH/Glock BetrVG 10. Aufl. 8 51 Rn. 63;
MUuArbR/Joost 3. Aufl. § 225 Rn. 78; Kreutz/Franzen GK-BetrVG 11. Aufl. § 51
Rn. 55; aA Annuf3 in Richardi BetrVG 16. Aufl. 8 51 Rn. 51; Fitting 29. Aufl. § 51
Rn. 44). Die Voraussetzungen fir eine entsprechende Anwendung der Vor-

schrift liegen nicht vor.

(@) Analoge Gesetzesanwendung setzt das Bestehen einer unbewussten
Regelungslicke voraus. Hat sich der Gesetzgeber bewusst fur die Regelung
oder Nichtregelung eines bestimmten Sachverhalts entschieden, sind die Ge-
richte nicht befugt, sich lGber die gesetzgeberische Entscheidung durch eine
Auslegung der Vorschrift hinwegzusetzen (BAG 11. November 2009 - 7 ABR
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26/08 - Rn. 22, BAGE 132, 232). Eine unbewusste Regelungslicke kann durch
die analoge Anwendung einer Vorschrift geschlossen werden, wenn der geset-
zessprachlich nicht erfasste, dh. gesetzlich ungeregelte Fall nach Mal3gabe des
Gleichheitssatzes und zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen nach der
gleichen Rechtsfolge verlangt, wie die gesetzessprachlich erfassten Félle (BAG
11. November 2009 - 7 ABR 26/08 - Rn. 22, aaO; 29. September 2004 - 1 ABR
39/03 - zu B 11l 2 b der Grinde, BAGE 112, 100).

(b) Nach diesen Grundsatzen kommt die entsprechende Anwendung von
8 38 Abs. 2 BetrVG auf die Bestimmung der nach § 37 Abs. 2 BetrVG standig
freizustellenden Mitglieder des Gesamtbetriebsrats nicht in Betracht.

(aa) Das Fehlen einer Bezugnahme in 8 51 Abs. 1 BetrVG auf das in § 38
Abs. 2 BetrVG geregelte Wahlverfahren stellt keine planwidrige Regelungsliicke
im Hinblick auf das Verfahren zur Bestimmung von nach § 37 Abs. 2 BetrVG
freizustellenden Gesamtbetriebsratsmitgliedern dar. Der Gesetzgeber hat fur
die Auswahl der freizustellenden Mitglieder des Betriebsrats in § 38 Abs. 2
BetrVG ein Wabhlverfahren vorgesehen, das nicht nur fir die Wahl der nach
§ 38 Abs. 1 BetrVG freizustellenden Betriebsratsmitglieder, sondern auch fur
die Wahl der nach § 37 Abs. 2 BetrVG zusatzlich freizustellenden Mitglieder des
Betriebsrats gilt (vgl. BAG 20. April 2005 - 7 ABR 47/04 - zu B 1l 1 b der Griun-
de, BAGE 114, 236). Dagegen hat der Gesetzgeber fiur den Gesamtbetriebsrat
bewusst von einer Verweisung auf § 38 Abs. 2 BetrVG abgesehen. Es kann
nicht angenommen werden, er habe dabei den ggf. bestehenden Freistellungs-
anspruch des Gesamtbetriebsrats nach 8 37 Abs. 2 BetrVG Ubersehen und
deshalb die Verweisung auf § 38 Abs. 2 BetrVG unterlassen. Durch die fehlen-
de Verweisung auf 8 38 Abs. 2 BetrVG ist die gesetzliche Regelung hinsichtlich
der Verteilung der erforderlichen Freistellungen auf die Gesamtbetriebsratsmit-
glieder nicht unvollstandig. Vielmehr hat der Gesamtbetriebsrat - soweit keine
gesonderte Regelung besteht - nach § 51 Abs. 3 Satz 1 und Satz 2 BetrVG
durch Mehrheitsbeschluss zu entscheiden. In den Fallen, in denen der Gesetz-
geber die Beachtung der Verhaltniswahl fir geboten héalt, hat er dies ausdrtck-
lich in die betreffende Norm aufgenommen (8§ 27 Abs.1 Satz 3, 88 28, 38
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Abs. 2 BetrVG). Hieraus folgt im Umkehrschluss, dass in den dbrigen Fallen
das Mehrheitsprinzip gilt (BAG 21. Juli 2004 - 7 ABR 58/03 - zu B 1l 4 der Grin-
de, BAGE 111, 269).

(bb) Eine entsprechende Anwendung von § 38 Abs. 2 BetrVG auf die Be-
stimmung der freizustellenden Mitglieder des Gesamtbetriebsrats ist auch nicht

zur Vermeidung von Wertungswidersprichen erforderlich.

Die Einfuhrung der Verhéaltniswahl bei der Freistellung von Mitgliedern
des Betriebsrats nach 8 38 Abs. 2 BetrVG erfolgte durch das am 1. Januar
1989 in Kraft getretene Gesetz zur Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes,
Uber Sprecherausschisse der leitenden Angestellten und zur Sicherung der
Montan-Mitbestimmung (BGBI. | 1988 S. 2312 ff.). Durch dieses Gesetz sollten,
,um mehr Demokratie im betrieblichen Alltag zu verwirklichen®, die Minderhei-
tenrechte im Betriebsverfassungsgesetz verstarkt, betrieblichen Minderheiten
und kleineren Gewerkschaften der Zugang zur Betriebsratsarbeit erleichtert und
fur sie die Moglichkeiten zur aktiven Mitarbeit bei der taglichen Betriebsratsar-
beit verbessert werden (BT-Drs. 11/2503 S. 23; vgl. dazu auch BAG 25. April
2001 - 7 ABR 26/00 - zuB 12 c aa (1) der Grunde, BAGE 97, 340). Nach der
Entwurfsbegriindung zur Anderung von § 38 BetrVG sollen auch bei Freistel-
lungen die Interessen der Minderheit starker bericksichtigt werden; die Wahl
der freizustellenden Betriebsratsmitglieder soll deshalb in der Regel nach den
Grundsatzen der Verhaltniswahl erfolgen, weil die Arbeithehmer einer Minder-
heitengruppe ein erhebliches Interesse daran haben, unter den freigestellten
Betriebsratsmitgliedern eine Person ihres Vertrauens zu finden (BT-
Drs. 11/2503 S. 24).

Diese Erwégungen gelten nicht gleichermalien fir den Gesamtbetriebs-
rat. Bei der Bildung und der personellen Zusammensetzung des Gesamtbe-
triebsrats ist - anders als bei der Wahl des Betriebsrats - ein Minderheiten-
schutz nicht vorgesehen. Die Mitglieder des Gesamtbetriebsrats werden von
den im Unternehmen bestehenden Betriebsraten nach 8§ 47 Abs. 2 BetrVG
durch Geschaftsfihrungsbeschluss mit einfacher Stimmenmehrheit nach § 33
Abs. 1 BetrVG in den Gesamtbetriebsrat entsandt (BAG 21. Juli 2004 - 7 ABR
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58/03 - BAGE 111, 269). Dabei findet keine Verhaltniswahl statt. Diese ist auch
nicht aus Grinden des Minderheitenschutzes geboten (vgl. BAG 21. Juli 2004
-7 ABR 58/03 - zu B Il 5 der Grunde, aaO). Es ist dann folgerichtig, auch die
Bestimmung der freizustellenden Gesamtbetriebsratsmitglieder nicht nach den

Grundsatzen der Verhaltniswahl vorzunehmen.

Dem steht nicht entgegen, dass die weiteren Mitglieder des Gesamtbe-
triebsausschusses gemal § 51 Abs. 1 Satz 2 iVm. § 27 Abs. 1 Satz 3 BetrVG
nach den Grundsatzen der Verhéaltniswahl zu wahlen sind (BAG 21. Juli 2004
-7 ABR 62/03- zuB Il 1 der Grinde, BAGE 111, 276). Damit soll den einer
Minderheitskoalition angehérenden Mitgliedern des Gesamtbetriebsrats eine
Mitarbeit im Gesamtbetriebsausschuss ermdglicht werden. Diese Mitarbeit setzt
eine generelle Freistellung nicht zwingend voraus. Der Regelung in § 51 Abs. 1
Satz 2 iVm. 8§ 27 Abs. 1 Satz 3 BetrVG lasst sich kein allgemeines Prinzip des
Minderheitenschutzes beim Zugang zur Arbeit des Gesamtbetriebsrats ent-
nehmen. Der Minderheitenschutz ist auch kein allgemeines Prinzip der Be-
triebsverfassung (BAG 21. Juli 2004 -7 ABR 58/03 - zuB 114 der Grinde,
BAGE 111, 269). Der in 851 Abs. 1 Satz 2 iVm. § 27 Abs. 1 Satz 3 BetrVG
vorgesehene Minderheitenschutz ist auf die Wahl der weiteren Mitglieder des
Gesamtbetriebsausschusses beschrankt. Er gilt auch nicht fir die Wahl der
Mitglieder der anderen Ausschiisse des Gesamtbetriebsrats (BAG 21. Juli 2004
-7 ABR 62/03 - zu B 1l 1 b bb der Griinde, aa0).

(co) Schliel3lich ist zu bertcksichtigen, dass bei der Entscheidung Gber pau-
schale Freistellungen von Gesamtbetriebsratsmitgliedern nach § 37 Abs. 2
BetrVG - anders als bei der Verteilung der Freistellungen auf die Betriebsrats-
mitglieder - durch das Gremium eine Erforderlichkeitsbeurteilung zu erfolgen
hat, bei der regelmafig sowohl Umstande der Aufgabenverteilung als auch Er-

wagungen zur personellen Verteilung der Freistellungen ineinandergreifen. Die-
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ser Besonderheit bei der Bestimmung der freizustellenden Mitglieder des Ge- 47
samtbetriebsrats wirde ein Wahlverfahren nicht gerecht.

Grafl Waskow M. Rennpferdt

Busch H. Hansen

ECLI:DE:BAG:2018:260918.B.7ABR77.16.0



	7 ABR 77-16 LS
	7 ABR 77-16 B pp

