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Urteil

LAG Berlin, Art. 119 EWG-Vertrag,
Art. 3 GG § 37 11, 111, VI BetrVG
Schulungen fiir teilzeitbeschéiftigte Be-
triebsratinnen — Freizeitausgleich

1. Teilzeitbeschdftigte Betriebsratsmitglieder miissen
bei Teilnahme an — iiblicherweise ganztdgigen —
Schulungsveranstaltungen nach § 37 Abs. 6 Satz 1
BetrVG 1972 gegeniiber Vollzeitbeschdftigten gene-
rell ein besonderes Freizeitopfer erbringen.

2. § 37 Abs. 6 BetrVG 1972 enthdlt insoweit eine
Regelungsliicke, als wegen der Verweisung nur auf
Abs. 2, nicht aber Abs. 3 teilzeitbeschdiftigten Be-
triebsratsmitgliedern fiir dieses Freizeitopfer auch
bis zur Hohe der betrieblichen Vollarbeitszeit weder
Arbeitsbefreiung noch Vergiitung gewdhrt wird.

3. Da teilzeitbeschdftigte Betriebsratsmitglieder
iberwiegend Frauen sind, stellt die Regelungsliicke
eine mittelbare Frauendiskriminierung dar. Sie ist
mit dem verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatz des Art. 3 Abs. 2 GG, dem Grundsatz des
gleichen Entgelts nach Art. 119 EWG-Vertrag und
der Lohngleichheitsrichtlinie 75/ 117 EWG vom 10.
Februar 1975 unvereinbar.

4. Die Regelungsliicke ist verfassungskonform im
Lichte dieser EWG-Normen bis zur Héhe der betrieb-
lichen Vollarbeitszeit durch entsprechende Anwen-
dung des § 37 Abs. 3 BetrVG 1972 zu schlief3en, denn
die betrieblich veranlafite Organisation von Teilzeit-
arbeit macht den Zeitaufwand fiir Schulungen aufier-
halb der (individuellen) Arbeitszeit unvermeidlich,
der folglich betriebsbedingt ist.

Urteil LAG Berlin vom 30.01.1990 — 8 Sa 86/ 89 — n.rkr.

Aus dem Sachverhalt:

Die Klédgerin ist bei der Beklagten mit 22 Stunden pro Woche
in Teilzeit beschiftigt.

Seit Mai 1987 war die Kldgerin Mitglied des bei der Rechts-
vorgingerin der Beklagten gebildeten Betriebsrates und nahm in
der Zeit vom 1. bis 13. November 1987 an einem Lehrgang “Be-
triebsverfassung” des DGB-Bildungswerkes teil. Dieser Lehrgang
erfiillte unstreitig die Schulungsvoraussetzungen des § 37 Abs. 6
Satz 1 BetrVG 1972. Die Kldgerin wurde auch fiir die Dauer dieses
Lehrganges von ihrer Arbeitsleistung unter Fortzahlung des Ent-
gelts freigestellt.

Der Lehrgang wurde mit jeweils 40 Stunden pro Woche
durchgefiihrt. Im Betrieb der Rechtsvorgingerin der Beklagten galt
damals eine tarifliche Wochenarbeitszeit von 38,5 Stunden. Infolge
einer tariflich gestatteten anderwitigen Verteilung der Wochenar-
beitszeit arbeiteten allerdings die in Vollzeit beschiftigten Arbeit-
nehmer jeweils 40 Stunden pro Woche und erhielten entsprechen-
den Freizeitausgleich in Form von Blockfreizeit.

Die Parteien streiten dariiber, ob die Kldgerin fiir die Dauer
ihrer Teilnahme an der genannten Schulungsveranstaltung einen
Freizeitausgleich bzw. eine zusitzliche Vergiitung fiir die ihre
Teilzeitarbeit ibersteigende Schulungszeit beanspruchen kann und
zwar bezogen auf eine Arbeitsleistung von 40 Stunden pro Woche.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Berufung ist iiberwiegend sachlich
begriindet.

Der Anspruch der Kldgerin auf bezahlte Freistel-
lung rechtfertigt sich aus einer entsprechenden An-

wendung des § 37 Abs. 3i. V.m. Abs. 6 BetrVG 1972.
Der entsprechenden Anwendung des Absatzes 3 be-
darf es, weil § 37 Abs. 6 Satz 1 BetrVG 1972 fiir die
Freistellung von teilzeitbeschiftigten Betriebsrats-
mitgliedern zu Schulungszwecken eine Liicke ent-
hilt, die verfassungskonform und im Licht des Arti-
kels 119 EWG-Vertrag und der Lohngleichheitsricht-
linie nur durch analoge Anwendung des Absatzes 3
des § 37 BetrVG 1972 geschlossen werden kann.

Der § 37 Abs. 6 Satz 1 BetrVG 1972 enthiilt fiir teil-
zeitbeschiftigte Betriebsratsmitglieder eine Regelungs-
liicke.

I

1. Man unterscheidet Gesetzesliicken im engeren Sinn
(echte Gesetzesliicken) und solche in einem umfas-
senderen Sinn (im folgenden Regelungsliicken ge-
nannt) —zu dieser Unterscheidung und dem folgenden
vgl. Staudinger/ Coing BGB, 12. Auflage, 1. Buch
Einl. RdNr. 121 —,

Erstere istanzunehmen, wo die Rechtsordnung fiir die
zu entscheidende Frage iiberhaupt keine Regelung
bereit hilt (zu einer solchen Liicke vgl. z. B. BAG AP
Nr. 1 zu § 13 BetrVG). Eine Gesetzesliicke im umfas-
senderen Sinn bezeichnet dagegen Fille, in denen
sich aus dem Gesetz fiir einen bestimmten Sachver-
halt durchaus eine rechtliche Losung ergibt, diese
Losung aber sachlich unangemessen oder ungerecht
erscheint, weil der Gesetzgeber den Fall nicht oder
nicht vollstindig gesehen hat. Hierzu rechnen auch
die aus einer fortschreitenden Rechtsentwicklung
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nachtriglich entstehenden Regelungsliicken (so z. B.
in APNr. 11 zu § 74 ¢ HGB). Insofern handelt es sich
bei der Ausfiillung derartiger Regelungsliicken tat-
sdchlich um eine Korrektur des Gesetzes um eines
sachlich befriedigenden Ergebnisses willen.

2. Eine Regelungsliicke in diesem Sinn liegt bei § 37
Abs. 6 Satz 1 BetrVG 1972 in Bezug auf teilzeitbe-
schiiftigte Betriebsratsmitglieder vor, da diese bei
Schulungen generell iiber ihre vertraglich geschuldete
Arbeitszeit hinaus Freizeit aufwenden miissen, ohne
hierfiir auch nur bis zur Schwelle der betriebsiiblichen
Vollarbeitszeit bezahlte Freistellung nach Abs. 2 er-
langen zu konnen und insofern bei Anwendung allein
des durch Verweisung auf Abs. 2 normierten Lohn-
ausfallprinzips stets ein Sonderopfer erbringen.

a) Das Betriebsverfassungsgesetz postuliert auf
der Basis des Betriebsratsamtes als eines (unentgelt-
lichen) Ehrenamtes den Grundsatz, die Betriebsrats-
titigkeit diirfe nicht zu einer Benachteiligung des
Betriebsratsmitgliedes, insbesondere nicht zu einer
Entgeldminderung fiihren. Dies ist aus dem Rege-
lungsgeflecht der Absitze 2 bis 5 des § 37 und aus § 40
BetrVG 1972 abzulesen.

b) In seinen Freistellungs- und Entgeltregelun-
gen orientiert sich das Betriebsverfassungsgesetz al-
lerdings am vollzeitbeschiftigten Arbeitnehmer.

(wird anhand von Beispielen ausgefiihrt)

¢) Fiir das vollzeitbeschiftigte Betriebsratsmit-
glied hilt das Gesetz den Grundsatz der Betriebsrats-
tiatigkeit ohne  Benachteiligung und  ohne
Entgeldminderung auch fiir Schulungen nach Abs. 6
durch. Derartige Schulungen sind in der Regel Ganz-
tagsschulungen, unabhiingig davon, ob sie sich auf
einzelne Tage oder auf eine oder zwei Wochen er-
strecken und ob sie am Ort des Betriebssitzes oder
auBerhalb stattfinden. Insofern garantiert die Verwei-
sung auf Abs. 2, da} das Betriebsratsmitglied so be-
handelt wird, als habe es withrend der Schulungszeit
gearbeitet (Lohnausfallprinzip). Dauert die Schulung
im Einzelfall keinen vollen Arbeitstag an, so dauert
die bezahlte Freistellung unter Beriicksichtigung der
Wegezeit ggf. kiirzer. Die Obergrenze der ganztigi-
gen Schulung wird jedenfalls beim vollzeitbeschif-
tigten Betriebsratsmitglied abgedeckt. Differieren
Lage der Schulungszeit und individuell Arbeitszeit (z.
B. bei Schichtarbeitern), so findet die bezahlte Frei-
stellung gleichwohl statt, weil dies einerseits zur ord-
nungsgemiBen Durchfiihrung der Schulung (Abs. 2)
erforderlich ist und sich anders schon die nach der
Arbeitszeitordnung erforderlichen Ruhezeiten in der
Regel nicht einhalten lieBen.

d) Fiir teilzeitbeschiftigte Betriebsratsmitglie-
der hilt Abs. 6 keine derartige oder auch nur system-
gerechte Regelung bereit. Denn die Verweisung auf
Abs. 2 bedingt bezahlte Freistellung hochstens im
Umfang der vertraglich geschuldeten Titigkeit und

damit prinzipiell weniger, als eine Volltagsschulung
ausmacht. Dies stellt auch nur vordergriindig ein
Problem der Organisation von Schulungen dar. Tat-
sdch- lich sind Schulungen fiir eine Mehrzahl von
teilzeitbeschiftigten Betriebsratsmitgliedern auch
dann nicht mit den Arbeitszeiten von Teilzeitkriften
zur Deckung zu bringen, wenn nur in Teilzeit und
dafiir an entsprechend mehr Tagen geschult wiirde,
was am Ort des Betriebssitzes grundsitzlich moglich
wiire. Auch dies scheitert nimlich an der auBBerordent-
lich unterschiedlichen Ausgestaltung von Teilzeit-Ar-
beits- verhiltnissen. Sie differieren sowohl im
Umfang — von geringfiigiger (sozialversicherungsfrei-
er) Beschif- tigung bis zu Arbeitszeiten knapp unter-
halb der Vollzeittitigkeit — als auch hinsichtlich der
Lage der Arbeitszeit — von einzelnen unterschiedlichen
Wochen- tagen iiber die Kombination einzelner halber
bis voller Tage pro Woche bis zu wenigen Stunden zu
wiederum hochst unterschiedlichen Tageszeit (z. B. be-
sonders verkaufsintensive Zeiten im Handel gegeniiber
extrem frithen oder spiten Tageszeiten im Reinigungs-
gewerbe). Von daher ist es organisatorisch ausgeschlos-
sen, mit Betriebsrats- schulungen auch nur an einigen
Stunden pro Werktag ein zeitliches Angebot zu entwik-
keln, welches sich derart mit der Arbeitszeit der jewei-
ligen  Interessenten unter teilzeitbeschiftigten
Betriebsrats- mitgliedern deckt, daf sie bei Freistellung
von ihrer individuellen Arbeitszeit ohne zusitzlichen
Zeitaufwand an der Schulung teilnehmen kénnen.

e) Dieser Bewertung steht nicht entgegen, dafl
auch vollzeitbeschiiftigte Betriebsratsmitglieder im
Einzelfall in die Lage geraten konnen, fiir Schulungen
freie Zeit aufwenden zu miissen. Beispielsweise kann
in einer Schulungswoche Schichtfreizeit nach dem
betrieblichen Schichtplan anfallen (vgl. LAG Hamm
in BB 1973, 1354/5) oder Blockfreizeit infolge Ar-
beitszeitverkiirzung. Ob fiir diese erst aus dem Zu-
sammentreffen bestimmter Umstinde im Einzelfall
entstehende Situation gleichfalls eine Regelungsliik-
ke anzunehmen ist, kann hier offen bleiben, denn der
prinzipielle Unterschied zur Situatioq teilzeitbeschif-
tigter Betriebsratsmitglieder liegt in deren genereller,
weil unvermeidlichen Benachteiligung nach Abs. 6.

3. Insofern ist klar, daB teilzeitbeschiftigten Betriebs-
ratsmitgliedern fiir Schulungen allein nach der Rege-
lung des § 37 Abs. 6 BetrVG 1972 generell ein
Freizeitopfer abverlangt wird. Dies ist nach dem unter
2 a) bis ¢) geschilderten System als planwidrige un-
gewollte Regelungsliicke zu begreifen. Denn es gibt
keinen Anhaltspunkt dafiir, der Gesetzgeber habe,
sofern er die Freistellung von teilzeitbeschiiftigten
Betriebsratsmitgliedern zu Schulungszwecken als
Regelungsproblem erkannt hitte, dies abweichend
von der Freistellung vollzeitbeschiiftigter Betriebs-
ratsmitglieder und zum Nachteil der ersteren regeln
wollen.
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Diese Regelungsliicke ist verfassungswidrig und
kann deshalb keinen Bestand haben. Denn die gene-
relle Benachteiligung teilzeitbeschiiftigter Betriebs-
ratsmitglieder bewirkt eine mittelbare Diskrimi-
nierung von Frauen und ist deshalb unvereinbar mit
dem Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 2
GG, derim Lichte des Art. 119 EWG-Vertrag zu sehen
ist.

1. Teilzeitbeschiftigte Betriebsratsmitglieder sind in
der Regel Frauen. Indem ihnen fiir Schulungen nach
§ 37 Abs. 6 BetrVG 1972 innerhalb der Grenzen
betrieblicher Vollarbeitszeit Freizeitaufwand ohne
Vergiitung abverlangt wird, verstoit die Regelung
gegen den Grundsatz gleichen Entgelts nach Art. 119
EWG-Vertrag und die Lohngleichheitsrichtlinie 75/
117/ EWG vom 10. Februar 1975.

2. Der Europiische Gerichtshof (EuGH) hat inzwi-
schen klargestellt (AP Nr. 2 zu Art. 119 EWG-Ver-
trag), daB3 Art. 119 EWG-Vertrag und die ihn konkre-
tisierende  Lohngleichheitsrichtlinie  auch die
indirekte Diskriminierung verbieten und insoweit un-
mittelbar anwendbar sind.

Zur Feststellung einer mittelbaren Diskriminie-
rung hat er hierbei (a.a.0.) ein zweistufiges Priifungs-
schema entwickelt: Auf der ersten Stufe ist zu priifen,
ob der Anteil der Angehorigen des einen Geschlechts,
die von einer MaBBnahme oder einer gesetzlichen Re-
gelung nachteilig betroffen sind oder sein konnen,
erheblich groBer ist, als der Anteil der Angehdrigen
des anderen Geschlechts. Auf der zweiten Stufe folgt
die Priifung, ob die Regelung aus objektiven Griinden
gerechtfertigt ist (vgl. zum Begriff der mittelbaren
Diskriminierung auch BAG APNr. 11 zu § 119 EWG-
Vertrag sowie BAG in BB 1989, 2115 sowie zum
Begriff der mittelbaren Diskriminierung durch Ge-
setz auch Pfarr/Bertelsmann, Gleichbehandlungsge-
setz, Zum Verbot der unmittelbaren und mittelbaren
Diskriminierung von Frauen im Erwerbsleben, Wies-
baden 1985, Herausgeber: Hessendienst der Staats-
kanzlei in Zusammenarbeit mit der Zentralstelle fiir
Frauenfragen beim Hessischen Ministerprisidenten,
RdNr. 207 = S. 99/100). Indem der EuGH in seiner
Entscheidung vom 13. Juli 1989 - Rs 171/88 - BB
1988, 2114 F. - dieses Priifungsschema nach dem
Vorlagebeschluf3 des Arbeitsgerichts Oldenburg be-
treffend § 1 Abs. 3 Nr. 2 LFzG ausdriicklich auf die
Uberpriifung von Gesetzen angewandt hat, hat er
zugleich den innerstaatlichen Gerichten die Priifungs-
kompetenz zuerkannt, inwieweit eine gesetzliche Re-
gelung, die Frauen im Ergebnis stirker nachteilig
trifft als Ménner, aus objektiven Griinden, die mit
einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
nichts zu tun haben, gerechtfertigt ist (vgl. EuGH
a.a.0. unter Ziffer 15 der Griinde).

3. Soweit Betriebsmitglieder gemal § 37 Abs. 6
1.V.m. Abs. 2 BetrVG 1972 fiir Schulungszwecke von
der Arbeit ohne Minderung des Arbeitsentgelts frei-
gestellt werden, wird die fiir die Schulung aufge-
wandte Zeit also wie Arbeitszeit bezahlt. Indem fiir
teilzeitbeschiftigte Betriebsratsmitglieder dies au-
Berhalb ihrer individuellen Arbeitszeit aber bis zur
Hohe der betrieblichen Vollarbeitszeit pro Tag oder
Woche nicht vorgesehen ist, handelt es sich um eine
hinsichtlich des Entgelts benachteiligende Rechnung,
die zwar auf Minner wie Frauen anzuwenden ist, die
aber Frauen wesentlich hdufiger betrifft. Denn der
Anteil der Frauen an allen Teilzeitbeschiftigten iiber-
trifft den Anteil der Minner bei weitem (nach
Pfarr/Bertelsmann a.a.O. RdNr. 294 = S. 132 betrug
1980 der Anteil der Frauen an den sozialversiche-
rungspflichtig Beschiftigten 39%;, an der Gesamtzahl
der Teilzeitbeschiftigten dagegen 93.3%, wobei die
Teilerwerbstitigkeit der Frau sich von 10,4% aller
erwerbstitigen Frauen im Jahre 1961 auf 16,2% im
Jahre 1980 also um 64% erhoht hatte - a.a.0. RdNr.
296 =S. 132 -; 1982 lag der Anteil der Frauen an allen
Teilzeitbeschiftigten noch immer bei 90,5% gegen-
tiber 9,5% Minnern (AP Nr. 1 zu 1 BetrAVG Gleich-
behandlung), nach Schiiren (RdA 1985, S. 23) sogar
noch iiber 93%).

4. Erhebungen iiber den Frauenanteil bei teilzeitbeschéf-
tigten Betriebsratsmitgliedern sind der Kammer nicht
bekannt. Indessen wird die aus dem extrem unglei-
chen Zahlenverhiltnis der ménnlichen und weibli-
chen Teilzeitbeschiiftigten insgesamt abzuleitende
Vermutung, dies miisse sich bei teilzeitbeschiftigten
Betriebsratsmitgliedern in etwa widerspiegeln, durch
die von der Kligerin in den Rechtsstreit eingefiihrten
— unstreitigen — Zahlen aus dem Bereich grofer La-
denketten und Kaufhausfilialen bestitigt. In zehn Be-
trieben mit insgesamt 26 teilzeitbeschiftigten Betriebs-
ratsmitgliedern sind 25 weiblichen Geschlechts.

5. Eine Rechtfertigung im Sinne ejnes Bediirfnisses
oder sonst aus sachlichen Griinden fiir die Benachtei-
ligung teilzeitbeschiftigter Betriebsratsmitglieder im
Rahmen der bezahlten Freistellung nach § 37 Abs. 6
und 2 BetrVG 1972 ist nicht ersichtlich und ange-
sichts der oben getroffenen Bewertung, es handele
sich um eine ungewollte, planwidrige Regelungsliik-
ke, auch begrifflich ausgeschlossen.

11

Diese Regelungsliicke ist bis zur Hohe der im
Betrieb zu leistenden Vollarbeitszeit im Wege ent-
sprechenden Anwendung des Absatzes 3 des § 37
BetrVG 1972 zu schliefen, da nur dies zu einem
Ergebnis fiihrt, welches in Ubereinstimmung mit Art.
119 EWG-Vertrag und der Lohngleichheitsrichtlinie
75/117/EWG steht und damit zugleich verfassungs-
konform ist.
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1. Die Ausfiillung von Gesetzesliicken (im engeren
wie weiteren Sinn) hat in erster Linie im Wege der
Analogie zu erfolgen, d.h. unter Heranziehung der
Regelung in anderen der Interessenlage nach dhnlich
gelagerten Fillen (BAG AP Nr. 1 zu § 13 BetrVG).

2. Im vorliegenden Fall bietet sich die Bestimmung
des Abs. 3 im § 37 an, weil sie den Ausgleich zum
Gegenstand hat, der einem Betriebsratsmitglied zu
gewihren ist, das fiir Betriebsratstitigkeit aus be-
triebsbedingten Griinden auflerhalb seiner individuel-
len Arbeitszeit Freizeit aufwenden muB.

a) Allerdings ist die klare Entscheidung des Ge-
setzgebers zu respektieren, derin § 37 Abs. 6 BetrVG
1972 zwar auf Abs. 2, nicht jedoch auf Abs. 3 verwie-
sen und damit einen schulungsbedingten Zeitaufwand
auferhalb der individuellen Arbeitszeit grundsitzlich
nicht fiir ausgleichsbediirftig erachtet hat (vgl. BAG
AP Nr. 3 und 31 zu § 37 BetrVG 1972, wo auch ein
Redaktionsversehen im Laufe des Gesetzgebungs-
verfahrens abgelehnt wurde). Denn ein im Wortlaut
klar erkennbarer Wille des Gesetzgebers zieht zumin-
dest der Auslegung insofern Grenzen, als diese sich
hierzu nicht in Widerspruch setzen darf (vgl. BAG
NJW 1990, S. 65,66).

b) Indessen geht es fiir § 37 Abs. 6 BetrVG 1972
nicht um Auslegung, sondern um Liickenfiillung,
welche gerade dadurch erzwungen wird, daf3 der Ge-
setzgeber teilzeitbeschiftigte Betriebsratsmitglieder
und ihre spezifischen Regelungsbediirfnisse nicht vor
Augen hatte, also in seinen im iibrigen im Gesetz klar
zum Ausdruck gebrachten Willen auch nicht mitauf-
genommen hat.

3. Die Interessenlage der zu regelnden Fille entspricht
auchderin § 37 Abs. 3 BetrVG 1972 vorausgesetzten.
a) Die Regelung des Absatzes 3 geht von der
individuellen Arbeitszeit der einzelnen Betriebsrats-
mitglieder aus, auBerhalb deren Betriebsratstitigkeit
anfallen muB (vgl. z.B. Fitting/Auffarth/Kaiser/Heit-
her BetrVG 15. Auflage 37 RdNr. 51). Sie legt einen
Ausgleich fiir Nachteile fest, die ein Betriebsratsmit-
glied erleidet, wenn es aus betriebsbedingten Griin-
den fiir eine Betriebsratstitigkeit Freizeit opfern muB.
Insofern handelt es sich um einen anderen Regelungs-
gegenstand als im Abs. 2 dieser Vorschrift, der sicher-
stellt, daf ein Betriebsratsmitglied, sofern es wegen
seiner Tdtigkeit Arbeitszeit versdumt, Arbeitsbefrei-
ung erhilt und der ihm zustehende Lohn erhalten
bleibt (vgl. BAG AP 31 zu 37 BetrVG 1972 unter I1
3 der Griinde). Um ein Freizeitopfer auflerhalb der
individuellen Arbeitszeit geht es auch bei der Schu-
lung teilzeitbeschiftigter Betriebsratsmitglieder.

b) Dieses Freizeitopfer ist, soweit es um die
Differenz zwischen tiglicher/wochentlicher Arbeits-
zeit der teilzeitbeschiftigten Betriebsratsmitglieder
und der tdglichen/wochentlichen Vollarbeitszeit im
Betrieb geht, auch bei Schulungen nach § 37 Abs. 6

BetrVG 1972 betriebsbedingt. Es wurde bereits dar-
gelegt (oben I 2 d), da die auBerordentlich unter-
schiedliche Ausgestaltung von Teilzeitarbeitsverhilt-
nissen sowohl im Umfang als auch beziiglich der
Lage der Arbeitszeit Schulungen, die auch nur grup-
penweise die individuellen Arbeitszeiten abdecken,
unmoglich macht. Diese Ausgestaltung wird von den
Betrieben vorgegeben. Sie ergibt sich im wesentli-
chen aus den betrieblichen Bediirfnissen. Reini-
gungsunternehmen haben hauptsichlich vor und nach
den Biirozeiten Bedarf an Arbeitskriften. Lebensmit-
telselbstbedienungsldden oder -ladenketten benoti-
gen zusitzliche Kassiererinnen in verkaufstarken
Zeiten zum Feierabend und zum Ende der Woche hin.
Kaufhéuser miissen ebenfalls verkaufsintensive Stun-
den und Tage sowie freie Tage vollzeitbeschiftigter
Mitarbeiter iiberbriicken. Bei all diesen betrieblichen
Bedarfssituationen ist zumindest teilweise der Ein-
satz von Teilzeitkriften fiir das Unternehmen wirt-
schaftlich effizienter, weil in einer Vielzahl von
Fillen gerade nicht fiir die volle Arbeitszeit pro Tag
Bedarf fiir eine Arbeitskraft besteht und daher der
Einsatz einer Vollzeitkraft unwirtschaftlich wire.
Dem steht nicht entgegen, dall auch von Arbeitneh-
merseite Teilzeitbeschéftigungen gewiinscht werden.
Insofern ist mit dem LAG Frankfurt/Main (DB 1988,
1706/7) davon auszugehen, daf3 die von teilzeitbe-
schiiftigten Betriebsratsmitgliedern fiir Betriebsrats-
tatigkeit aufzuwendende Freizeit nicht nur
betriebsbedingt auferhalb ihrer individuellen Ar-
beitszeit liegt. Dies beeinflult aber das Erfordernis
einer analogen Anwendung des § 37 Abs. 3 BetrVG
1972 nicht. Denn die Hauptursache fiir den gerade bei
teilzeitbeschiftigten Betriebsratsmitgliedern unver-
meidlichen Freizeitaufwand bei Schulungen liegt -
bei der hier gebotenen generalisierenden Betrach-
tungsweise - in den betrieblichen Vorgaben, welche
es unmoglich machen, nach Umfang und Lage “pas-
sende” Schulungen zu organisieren, und nicht in dem
konkreten Beschluf} eines bestimmten Betriebsrates,
ein bestimmtes teilzeitbeschiftigtes Betriebsratsmit-
glied zu einer bestimmten Schulung zu entsenden.
Von daher teilt die erkennende Kammer die Einschit-
zung des LAG Frankfurt/M. (a.a.0.) von der Notwen-
digkeit eines Zeitausgleichs im Ergebnis auch fiir
Schulungen.

4.  Dieanaloge Anwendung des Absatzes 3 im Rahmen
des Absatzes 6 ist nur bis zur Hohe der betrieblichen
Vollarbeitszeit erforderlich und zuléssig, um die Re-
gelungsliicke zu fiillen und die mittelbare Diskrimi-
nierung auszugleichen. Denn iiber die betriebliche
Vollarbeitszeit hinausgehender Zeitaufwand, der
nicht durch unmittelbare Betriebsratstitigkeit, son-
dern durch Reise zu einer oder Schulung fiir eine
solche aufzuwenden ist, wird generell — auch Voll-
zeitkriften — nicht honoriert, weder durch bezahlte
Freistellung noch durch Entgelt. Dies entspricht stin-
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diger Rechtsprechung des Bundes- arbeitsgerichts
(AP Nr. 3 und 31 zu 37 BetrVG 1972), der sich die
erkennende Kammer anschlief3t.

1Y

In dem gebotenen Umfang fiihrt die analoge
Anwendung des § 37 \bs. 3 BetrVG 1972 auf den
Anspruch der Kldgerin daher zur Bejahung eines
Freizeitausgleichs in Hohe von je 16,5 Stunden pro
Schulungswoche, also insgesamt 33 Stunden. Denn
die fiir den Betrieb der Beklagten mafigebende tarif-
liche Wochenarbeitszeit betrug 1987 38,5 Stunden
(5 Ziff. 1 des MTV fiir den Berliner Einzelhandel v.
2. April 1985). Die Kammer hat auch keine Beden-
ken, der Klidgerin entsprechend ihrem Hauptantrag
hier noch Freizeitausgleich zuzusprechen, da dieser
angesichts des Fortbestandes des Arbeitsverhiltnisses
tatséichlich gewihrt werden kann. Die Gewihrung ist
auch nicht aus betriebsbedingten Griinden unterblie-
ben, sondern weil die Parteien unterschiedlicher
Rechtsauffassung sind. Wenngleich der Zeitablauf
die unmittelbare Verbindung zu dem zeitlichen Mehr-
aufwand hat entfallen lassen, lassen sich doch der
Bestimmung des Absatzes 3 keine durchgreifenden
Gesichtspunkte entnehmen, die eine nachtrigliche
Freizeitgewihrung verbieten und eine Vergiitungsre-
gelung erzwingen wiirden.

\%

Die Berufung der Kligerin ist allerdings inso-
weit unbegriindet, als sie iiber die hier zugesprochene
Arbeitsbefreiung hinaus die Differenz bis zu 40 Wo-
chenstunden verlangt. Fiir die hier anzustellende fik-
tive Differenzberechnung kann es ndmlich nicht
darauf ankommen, wie die Wochenarbeitszeit im Be-
trieb der Beklagten konkret verteilt ist. Auch bei einer
tatsidchlichen Arbeitszeit von 40 Wochenstunden und
entsprechender Blockfreizeit kann die Freistellung im
Wege der Liickenfiillung sich vielmehr nur an der
tariflichen Sollarbeitszeit orientieren, weil die Klage-
rin sonst mehr erhielte als ein vollzeitbeschiftigtes
Betriebsratsmitglied, da sie keine Blockfreizeit zu
beanspruchen hat.

Ist der Anspruch insoweit dem Grunde nach
nicht gegeben, so scheidet auch eine Verpflichtung
der Beklagten zur Zahlung von Arbeitsentgelt fiir die
restlichen 3 Stunden nach Mafigabe des Hilfsantrages

aus.
Mitgeteilt von RAin Ulrike Breil, Dortmund

Beschluf

BAG, Art. 1, § 2 I 11, § 6 I BeschFG
Keine Benachteiligung teilzeitbeschiftig-
ter ArbeitnehmerInnen, auch bei betrieb-

licher Altersversorgung

1. Tarifliche Regelungen, die gegen § 2 Abs. 1
BeschF G verstofien, sind nichtig.

2. Nach Art. 1 § 2 Abs. 1 BeschFG darf der
Arbeitgeber einen teilzeitbeschdftigten Arbeitnehmer
nicht wegen der Teilzeitarbeit gegeniiber vollzeitbe-
schdftigten Arbeitnehmern unterschiedlich behandeln,
es sei denn, daf} sachliche Griinde eine unterschiedliche
Behandlung rechiferigen. Das Verbot unterschiedlicher
Behandlung gilt auch gegeniiber teilzeitbeschiftigten
Arbeitnehmern, die in unterschiedlich zeitlichem Um-

fange beschdiftigt werden (etwa unter oder iiber 50 %

der regelmdfligen Wochenarbeitszeit). Auch fiir eine
unterschiedliche Behandlung dieser Arbeitnehmer sind
sachliche Griinde erforderlich.

3. Der Ausschluf3 teilzeitbeschdftigter Arbeit-
nehmer von Leistungen der betrieblichen Altersver-
sorgung bedarf daher sachlicher Griinde.

4. Es ist unerheblich, mit welchen rechtstechni-
schen Mitteln der Ausschluf3 derjenigen Arbeitneh-
mer, die weniger als die Hdlfte der regelmdfiigen
Wochenarbeitszeit titig sind, erreicht wird. Es ist
deshalb unerheblich, ob der Ausschluf erreicht wird
durch Einschrdnkung des personlichen Geltungsbe-
reichs eines Tarifvertrages oder durch eine ausdriick-
liche Ausnahmeregelung im Tarifvertrag.

5. Art. 1 § 6 Abs. 1 BeschFG gestattet es den
Tarifvertragsparteien nicht,vom Grundsatz der Gleich-
behandlung, wie er in Art. 1 § 2 Abs. | BeschFG
konkretisiert und niedergelegt ist, abzuweichen.

BeschluB des BAG vom 29.08.1989 — 3 AZR 370/ 88 —

Aus den Griinden:

A. Die Parteien haben darum gestritten, ob der
Kldgerin eine unverfallbare Anwartschaft auf betrieb-
liches Ruhegeld nach Maligabe eines Versorgungsta-
rifvertrages zusteht. Sie haben in der Revisions-
instanz iibereinstimmend den Rechtsstreit in der
Hauptsache fiir erledigt erklédrt und beantragt, iiber die
Kosten zu entscheiden ( 91 a Abs. 1 ZPO).

Die Klidgerin war ab 1. November 1972 bei der
beklagten Rundfunkanstalt beschiftigt. Die Kldgerin
war teilzeitbeschiftigte Arbeitnehmerin. Thre Wo-
chenarbeitszeit war geringer als die Hilfte der regel-
miBigen Wochenarbeitszeit vergleichbarer vollzeit-
beschiftigter Arbeitnehmer des Betriebes (Art. 1 § 2
Abs. 2 Satz 1 BeschFG).

Die Kligerin hat geltend gemacht, eine Versor-
gungsanwartschaft sei nach dem Versorgungstarif-
vertrag (Versorgungsvereinbarung) entstanden.

Die beklagte Rundfunkanstalt hatte beantragt,
die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung vertre-
ten, der Versorgungstarifvertrag finde nur Anwen-
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