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1. Einleitung

Vom 1. Marz bis 31. Mai 2014 werden in den Betrieben in Deutschland die
Betriebsrate neu gewahlt (§ 13 Absatz 1 BetrVG). Die Wahlen werfen schon jetzt ihre
Schatten voraus, denn so eine Betriebsratswal hat mitunter eine erhebliche
Vorlaufzeit und es gibt viele Betriebe, in denen bereits heute die Wahlvorstande fir
die Betriebsratswahlen 2014 bestellt sind. Anlass genug, einen Uberblick (iber
wichtige Entwicklungen auf dem Gebiet der Betriebsratswahl zu geben.

Der Gesetzgeber ist in dem Zeitraum von der letzten Wahlkampagne zur
Betriebsratswahl 2010 bis heute untatig geblieben. In meinem Vortrag werde ich
daher nur auf eine Gesetzesdnderung aus dem Jahre 2009 kurz eingehen, die so
knapp vor den letzten Wahlen Gesetz wurde, dass man sie auch heute noch zu
denerwdhnenswerten gesetzlichen Neuerungen zidhlen darf.

Anders sieht es auf dem Gebiet der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts aus.
Das Gericht hat sich in zahlreichen Entscheidungen zu Fragen aus nahezu allen
Phasen der Wahl in den letzten Jahren gedulRert.

In einem ganz allgemeinen Sinne kann man den Wahlprozess der Betriebsratswahl in
zwei Halften unterteilen. Der Wahlprozess beginnt mit der Vorbereitung der Wahlen,
wobei hier die Analyse der betrieblichen Ausgangslage im Mittelpunkt steht. Diese
erste Phase endet mit der Ausschreibung der Wahl. Es folgt die Phase der
Durchflihrung der Wahl. Auch mein Vortrag wird sich an diesen beiden Phasen des
Wahlprozesses orientieren.

Die erste Phase der Betriebsratswahl kann je nach der betrieblichen Ausgangslage zu
schwierigen  Abgrenzungsfragen in unscharfen Randbereichen zentraler
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arbeitsrechtlicher Begriffe fiihren, wenn ich etwa an den Arbeitnehmerbegriff denke,
oder an den Begriff des leitenden Angestellten oder an den Betriebsbegriff mit allen
seinen Unsicherheiten und Schattierungen. Es wird der Rechtsprechung wohl nie
gelingen, diese Unsicherheiten zu Uberwinden. Dennoch kann ich Uber einige
Entscheidungen berichten, die im Detail weitere Klarung gebracht haben.

Die zweite Phase des Wahlprozesses, die Durchfiihrung der Wahlen, ist eigentlich in
der Wahlordnung zum Betriebsverfassungsgesetz recht ausfiihrlich geregelt, so dass
man meinen kénnte, in der Praxis wiirden sich nur selten Situationen ergeben, die
sich fur eine gerichtliche Anfechtung der Wahl eignen. Weit gefehlt, auch aus dieser
Phase der Wahl resultieren viele Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts und bei
einigen dieser Entscheidungen frage ich mich, ob vielleicht der Abstand zwischen
einem Bundesgericht und der Realitat drauRen in den Betrieben inzwischen vielleicht
doch etwas groR geworden ist.

2. Analyse der betrieblichen Ausgangslage

a.) Abgrenzung Arbeitnehmer - Freier Mitarbeiter

Nach & 7 BetrVG sind nur die Arbeitnehmer berechtigt, an den Wahlen zum
Betriebsrat teilzunehmen. Damit spielt die ganze leidige Diskussion um den
Arbeitnehmerbegriff und seine Abgrenzung zum freien Mitarbeiter auch im Recht der
Betriebsratswahl eine bedeutende Rolle. Neues gibt es hier nicht zu berichten. Ich
mochte nur auf eine Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts hinweisen, in der das
Gericht nochmals sein gesamtes Argumentationsprogramm abgespult hat.

Sachverhalt: Die Klagerin verlangt, als Arbeitnehmerin anerkannt zu werden. Sie
arbeitet seit 2001 als Cutterin bei der beklagten Rundfunkanstalt. Cutterinnen
werden dort sowohl im Arbeitnehmerstatus beschaftigt (Stammkréafte) als auch als
sogenannte ,freie Mitarbeiterinnen®. Die Kldagerin war immer als freie Mitarbeiterin
behandelt worden. — Auch die freien Mitarbeiterinnen werden nach Dienstplan zu
bestimmten Schichten eingeteilt, allerdings haben sie das Recht, den Antritt ihr
zugeteilter Schichten auszuschlagen, wovon die Klagerin gelegentlich Gebrauch
gemacht hatte. Die Kldgerin war nur fir die Rundfunkanstalt tatig und sie musste ihre
Tatigkeit in den dortigen Rdumen versehen. In fachlicher Hinsicht konnte sie nach
ihren Vorstellungen arbeiten, es sei denn, andere kiinstlerische Mitarbeiter an den
Projekten (Autoren oder Redakteure) hatten eigene Vorstellungen, denen die
Klagerin dann nachzukommen hatte. Im Durchschnitt der Jahre der Zusammenarbeit
hat sie etwa so viele Schichten geleistet wie eine festangestellte Teilzeit-Cutterin mit
einer Teilzeitquote von rund 70 Prozent einer Vollzeitkraft.

Das Bundesarbeitsgericht hat der Kldgerin Recht gegeben.! Das BAG bleibt bei seiner
Linie. Danach ist Arbeitnehmer, wer seine Dienstleistung in personlicher
Abhdngigkeit erbringe. Dienstleistung in persdnlicher Abhangigkeit liege vor, wenn
der Dienstherr (Arbeitgeber) Zeit, Art und Ort der Tatigkeit bestimmen kdnne, wobei
der Bestimmung der Zeit der Arbeitsleistung in einem ganz besonderen Mal fir die

1 BAG 17.04.2013 — 10 AZR 272/12 — NJW 2013, 2984 = NZA 2013, 903 — Cutterin beim Bayerischen Rundfunk.
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Arbeitnehmereigenschaft spreche.? — Wendet man diese Kriterien hier an, ist das
Ergebnis klar. Die Zeit der Tatigkeit wurde der Klagerin durch die Einteilung im
Dienstplan vorgegeben, die theoretische Mdoglichkeit, einzelne Dienste abzulehnen
falle nicht ins Gewicht, da das selten vorgekommen sei. Der Ort der Tatigkeit wird
durch den Sender vorgegeben und die Klagerin musste schliefllich wenn es drauf
ankam, auch nach Weisung anderer Filmschaffender arbeiten.

b.) Abgrenzung von Arbeitnehmeriiberlassung und Werkvertrag
(Scheinwerkvertrige)?

Der folgende Fall hatte auch Beachtung in Presse Funk und Fernsehen gefunden:

Daimler hat weite Teile seiner IT outgesourct. Fir die Treasury-Abteilung in der
Konzernzentrale (dort werden wohl die Finanztransaktionen durchgefiihrt oder
zumindest gesteuert) war das Unternehmen C. damit beauftragt, dafur Sorge zu
tragen, dass an den Arbeitsplatzen die IT-Technik funktioniert und die dortigen
Benutzer entsprechend ihren Rechten Zugriff auf die verschiedenen Ressourcen
hatten. C verwirklichte diese Dienstleistung unter anderem durch 2 Personen (die
spateren Klager), die sie durch Werkvertriage an sich gebunden hatte.* Abgewickelt
wurde das Geschaft lGber ein Ticket-System. Wenn es an einem der Arbeitsplatze
Probleme gab, wurde ein Ticket erstellt; dann sorgte die C. dafiir, dass das Ticket von
einem Mitarbeiter bearbeitet wird und dieser hat das Problem dann gel6st und das
Ticket geschlossen. Um die Reaktionszeiten auf Tickets zu optimieren, hat Daimler
den Mitarbeitern von C. Rdume in der Konzernzentrale zur Verfligung gestellt. Die
beiden spateren Klager waren ausschlieRlich dort eingesetzt und waren dort zeitlich
wie vollzeitbeschaftigte Arbeitnehmer beansprucht.

Da die beiden so gut funktionierten und vor Ort waren, hat sich mit der Zeit so etwas
wie ein kleiner Dienstweg eingeschlichen, das heit, die beiden spateren Klager
haben auBerhalb des Ticket-Systems auch persénlich oder per Mail direkt Auftrage
von Mitarbeitern von Daimler erhalten. Im Streitzeitraum haben beide etwa 9.000
Tickets bearbeitet und sie konnten daneben durch Vorlage von Mailverkehr
nachweisen, dass sie in mindestens 70 Fallen auch direkt unter Umgehung von C
beauftragt wurden.

Vor dem Arbeitsgericht haben beide die Feststellung begehrt, dass sie in einem
Arbeitsverhaltnis zu Daimler stehen.

Das Landesarbeitsgericht hat den beiden Klagern Recht gegeben und damit ein sehr
breit praktiziertes System der Einbindung von Werkvertraglern in den Betriebsablauf
bei Daimler ins Wanken gebracht. Die Entscheidung ist aber noch nicht rechtskraftig.
Das BAG wird vermutlich in etwa einem Jahr (iber den Fall entscheiden.

2Vgl. dazu auch Anuschek, Betriebsratswahl — Handbuch zur fehlerfreien Wahldurchfihrung, 4. Auflage Munster
(Rieder Verlag) 2013, Seite 65 ff.

3 LAG Baden-Wiirttemberg 01.08.2013 — 2 Sa 6/13 — derzeit BAG 9 AZR 748/13 — IT-Spezialisten mit
Scheinwerkvertragen bei Daimler in Stuttgart

4 Sachverhalt insoweit vereinfacht dargestellt. Nach dem Tatbestand des Urteils waren die beiden Kldger von
einem weiteren Unternehmen angeheuert und der C. zur Verfligung gestellt worden.
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Der Gedankengang des Gerichts vollzieht sich in mehreren Schritten. Den Hebel setzt
das Gericht bei §§ 9, 10 AUG (Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz) an. Nach dieser
gesetzlichen Regelung entsteht automatisch per Gesetz ein direktes Arbeitsverhaltnis
zwischen dem Leiharbeitnehmer und seinem Einsatzarbeitgeber, wenn der Verleiher
ihn mit Gewinnerzielungsabsicht verliehen hat obwohl er nicht tiber die Lizenz zur
gewerblichen Arbeitnehmeriberlassung verfligt. Das passt schon mal von der
Rechtsfolge (Arbeitsverhdltnis zu Daimler), aber wie sieht es mit den
Tatbestandsvoraussetzungen aus?

So sehen Juristen einen Betrieb im Betrieb )
AL §§ 9, 10 AUG setzen ja

Blau = Werkvertrag .
voraus, dass jemand als
Leiharbeitnehmer

tlf——
Rot = Arbeitsverirag

Grun = kollektiv

Chef 1 v,
e, . unterwegs ist. Das war
>
N ‘. hier eigentlich nicht der
R . . ..
o /) Ao ’l_lm R Fa.II, da die beiden Kl.z.ager
. mit Werkvertragen
** " Ein Betrieb im Betrieb ist dann
ArbN rechtlich wirksam, wenn sich aUSgeStattet waren. Da
beide Betriebe nur auf der :
[AmN Werkvertraglichen (hier blau) sagt das Gericht, es
Ebene austauschen. Jede direkte .
AN AN Arbeitsanweisung ohne komme nicht darauf an,
Einschaltung beider Chefs birgt .
AN die Gefahriﬁ sich, dass g was auf dem Papler
s betriebsverfassungsrechtlich .
alles als ein Betrieb gezahlt wird. Steht, Sondern an d|e

tatsachlichen
Einsatzbedingungen. Und diese seien so ausgestaltet gewesen, dass die beiden Klager
wie Arbeitnehmer dem Direktionsrecht von Daimler unterstanden hatten. Sie waren
nicht mehr als Helfer der C. bei der Erfiillung des Dienstleistungsauftrages eingesetzt
gewesen, sondern hatten unmittelbar dem Weisungsrecht von Daimler
unterstanden. — Soweit sich alle Beteiligten an das Ticket-System gehalten hatten,
waren die Verhaltnisse noch eindeutig gewesen, da die beiden Klager die Tickets von
C. zugeteilt bekommen hatten. Man miisse im Ergebnis aber darauf abstellen, dass
im Laufe der Zeit das Ticket-System seine pragende Bedeutung verloren habe und die
beiden unmittelbar von Daimler aus gesteuert worden seien.

Und wenn die beiden Klager wie (Leih-)Arbeitnehmer bei Daimler eingesetzt gewesen
seien, sei eben C. als Verleiher anzusehen. Da er keine Lizenz zur
Arbeitnehmeriberlassung gehabt habe, sei es zu der Entstehung des
Arbeitsverhaltnisses zum Einsatzarbeitgeber (Daimler) gekommen.

Anmerkung: Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung schllssig begriindet,
es bestehen aber Zweifel, ob es noch vertretbar war, aus den gegebenen Tatsachen
darauf zu schlieBen, dass das Ticket-System fir das Handeln der Beteiligten zum
Schluss nicht mehr pragend gewesen sei.

Selbst wenn die Entscheidung Bestand haben sollte, wird dies nicht dazu zwingen,

das so beliebte System mit den Werkvertraglern ganzlich aufzugeben. Zum einen
muss man nur stur darauf achten, dass die Weisungsstrange (hier durch das Ticket-
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System) eingehalten werden. Zum anderen gibt es inzwischen in der Branche schon
viele Dienstleister, die sich vorsorglich mit einer Lizenz zur Arbeitnehmeriberlassung
eindecken, damit die Auswirkungen nicht mehr so gravierend sind, wenn mal wieder
ein Gericht feststellen sollte, dass die Werkvertragler im Grund wie Arbeitnehmer
eingesetzt sind. Denn wenn C. im hiesigen Fall eine solche Lizenz gehabt hatte, hatte
das Gericht keine Méglichkeit gehabt, §§ 9, 10 AUG zur Anwendung zu bringen.

c.) Von der 6ffentlichen Hand gestellte Beamte und Arbeitnehmer

In der betrieblichen Praxis und in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gibt
es — so kann man wohl sagen — seit Jahrzehnten Probleme mit der Behandlung von
Arbeitnehmern, die einen Vertrag zu einer Kérperschaft oder Anstalt des 6ffentlichen
Rechts haben, die aber aufgrund einer Leihe oder aufgrund einer Personalgestellung
in Unternehmen der Privatwirtschaft tatig sind. Beispiele sind:

e Der kommunale IT-Spezialist, der seine Tatigkeit in einer IT-Service-GmbH
verrichtet, die verschiedene ortlich benachbarte Kommunen durch
Outsourcing geschaffen haben;>

e die Mitarbeiter im Theater der Stadt Frankfurt, die dem Betriebstibergang auf
die Theater GmbH widersprochen haben und in der Folge im Wege der
Personalgestellung dennoch bei der GmbH tatig wurden;®

e Das Servicepersonal einer Klinik, das eigentlich im Wege des
Betriebslibergangs auf eine GmbH Uberflihrt werden sollte, was aber wegen
der Widerspriche gegen den Betriebsiibergang misslungen war. Das Personal
wird jetzt im Wege der Leihe oder Personalgestellung trotzdem in der Service
GmbH beschiéftigt.

Die Rechtsprechung hat sich bis zuletzt konsequent geweigert, diese Personen als
Angehdrige des Einsatzbetriebes anzuerkennen. Hier hat der Gesetzgeber kurz vor
der letzten Betriebsratswahl im Jahre 2010 helfend eingegriffen. Nach dem neu
eingefligten § 5 Absatz 1 Satz 3 BetrVG gelten als Arbeitnehmer nunmehr auch
Beamte (Beamtinnen und Beamte), Soldaten (Soldatinnen und Soldaten) sowie
Arbeitnehmer des offentlichen Dienstes einschlieSlich der zu ihrer Berufsausbildung
Beschaftigten, die in Betrieben privatrechtlich organisierter Unternehmen tatig sind.

Das BAG hat die Pille geschluckt und wendet das neue Gesetz konsequent an. Das hat
mehrere Folgen:

e Den gestellten Arbeitnehmern, Soldaten und Beamten steht das aktive und
das passive’ Wahlrecht (§§ 7, 8 BetrVG) zu, sie missen also mit in die
Wahlerliste aufgenommen werden;

5 BAG 28.03.2001 - 7 ABR 21/00 - BAGE 97, 226 = AP Nr. 5 zu § 7 BetrVG 1972 = DB 2002, 221.

6 BAG 16.04.2008 — 7 ABR 4/07 — AP Nr. 32 zu § 1 BetrVG 1972 Gemeinsamer Betrieb = DB 2008, 1864.

7BAG 12.09.2012 - 7 ABR 37/11 - ZTR 2013, 161; BAG 15.08.2012 - 7 ABR 34/11 - NZA 2013, 107 = PersV 2013,
103; BAG 15.08.2012 - 7 ABR 24/11 - ZTR 2012, 494.
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e Die gestellten Beschaftigten zahlen auch bei der Bestimmung der GréRe des
Betriebsrats mit (§ 9 BetrVG);?

e Damit muss man die gestellten Beschaftigten auch bei allen anderen
Schwellenwerten, wo es auf die Anzahl der Beschaftigten ankommt, mit
hinzurechnen  (Moglichkeit, Ausschiisse zu bilden; Freistellungen;
Wirtschaftsausschuss; Mitbestimmung nach § 99 BetrVG).°

Auch wenn unklar ist, ob der Beschaftigte aus dem 6ffentlichen Dienst im Wege der
Arbeitnehmeriberlassung in der Privatwirtschaft tatig ist, braucht der Sachverhalt
nicht naher aufgeklart zu werden, denn die neue Regelung in § 5 Absatz 1 Satz 3
BetrVG sei eine Spezialnorm, die § 14 AUG vorgehe.®°

d.) Neues zu den Leiharbeitnehmern

Die soeben vorgestellte gesetzliche Neuregelung hat indirekt auch Auswirkungen auf
die Stellung von Leiharbeitnehmern im Einsatzbetrieb.

Bisher war die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts von dem Dogma
beherrscht, dass in der Betriebsverfassung nur der Beschaftigte etwas zu sagen habe,
der auch einen Vertrag mit dem Arbeitgeber hat. 1! Das steht zwar an keiner Stelle im
Gesetz ausdriicklich drin, es gibt aber in der Tat Anhaltspunkte dafiir, dass dies auch
dem Willen des Gesetzgebers entspricht. Das 2001 ins Gesetz aufgenommene aktive
Wahlrecht der Leiharbeitnehmer im Einsatzbetrieb (§ 7 BetrVG) sah man daher als
eine Ausnahme von diesem Grundsatz und hat die Vorschrift dementsprechend eng
ausgelegt. — Das hatte dann zur Folge, dass die im Betrieb eingesetzten
Leiharbeitnehmer bei der GroRe des Betriebsrats nach § 9 BetrVG keine
Bericksichtigung fanden. — Fiir diese alte inzwischen Uberholte Rechtsprechung
hatte sich das Merksatzchen eingebirgert: Wéhlen ja — zédhlen nein.

Nach den jlingsten Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts deutet sich hier eine
grundlegende Wende an:

e Bei dem Schwellenwert in § 111 BetrVG, der dariiber entscheidet, ob die
Mitbestimmung in wirtschaftlichen Angelegenheiten greift, rechnen die
Leiharbeitnehmer mit.1?

e Auch bei der GroRe des Betriebsrats (§ 9 BetrVG) werden nunmehr die
Leiharbeitnehmer — unter Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung! -

8 BAG 12.09.2012 - 7 ABR 37/11 - ZTR 2013, 161.

9 BAG 05.12.2012 -7 ABR 17/11 - BB 2013, 691.

10 BAG 15.08.2012 - 7 ABR 24/11 - ZTR 2012, 494.

11 Vgl. BAG 18.01.1989 — 7 ABR 21/88 — BAGE 61, 7 = AP BetrVG 1972 § 9 Nr. 1; 19.06.2001 — 1 ABR 43/00 -
BAGE 98, 60 = AP BetrVG 1972 § 87 Leiharbeitnehmer Nr. 1; 16.04.2003 — 7 ABR 53/02 - BAGE 106, 64 = AP
BetrVG 1972 § 9 Nr. 7; 10.03.2004 — 7 ABR 49/03 — BAGE 110, 27 = AP BetrVG 1972 § 7 Nr. 8 ndher dazu auch
in der Vorauflage meines Buches Anuschek, Betriebsratswahl, 3. Auflage Miinster (Rieder-Verlag) 2009, S. 74 f.

12 BAG 18.10.2011 - 1 AZR 335/10 - DB 2012, 408 = AP Nr. 70 zu § 111 BetrVG 1972.
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mitgezahlt.3

e Bei der Berechnung der Wartezeit bis zur Erlangung des passiven Wahlrechts
in § 8 BetrVG zdhlen Zeiten, die man im Betrieb als Leiharbeitnehmer
zuriickgelegt hat, nach der jiingsten Rechtsprechung des BAG ebenfalls mit.1*

Man wird daher die Leiharbeitnehmer wohl bei allen Schwellenwerten im
Betriebsverfassungsrecht mitzahlen kdénnen. Das neue Merksdtzen misste also
lauten: Wdhlen ja — zéhlen auch ja.

e.) Mal wieder die leitenden Angestellten

Nach § 5 Absatz 3 BetrVG zdhlen die leitenden Angestellten nicht zu der Belegschaft
des Betriebes, die den Betriebsrat wahlt. Leitende Angestellte sind die Arbeitnehmer,
die an Stelle des Unternehmers unternehmerische Teilaufgaben wahrnehmen. Was
damit gemeint ist, ist in § 5 Absatz 3 BetrVG in drei Fallgruppen naher umschrieben.

Das Bundesarbeitsgericht ist sich in einigen jlingeren Entscheidungen treu geblieben
und hat die Hiirden fiir den Begriff des leitenden Angestellten weiterhin sehr hoch
gelegt. Es lohnt sich ein kurzer Blick auf die Sachverhalte und die Argumente des
Gerichts.

(1) § 5 Absatz 3 Nr. 1 BetrVG — Einstellungs- und Entlassungsbefugnis

Praxisbeispiel: Die Arbeitgeberin betreibt ein Krankenhaus, in dem etwa 600
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, davon etwa 80 Arztinnen und Arzte beschéftigt sind. Die
Klinik ist in acht medizinische Abteilungen aufgeteilt, denen jeweils ein Chefarzt vorsteht. Der
hier interessierende Chefarzt (Jahreseinkommen 180.000 Euro) leitet die geriatrische
Abteilung. Dort sind neben ihm ein Oberarzt, drei Assistenzarzte sowie im Pflegebereich 26,5
Vollzeitkrafte beschéftigt. Die Geriatrie verfuigt iber 41 der insgesamt 405 stationdren Betten
der Klinik sowie liber weitere 15 tagesklinische Betten. Im Jahr 2005 betrugen die Erlose der
Arbeitgeberin aus der Krankenbehandlung Gber 33 Mio. Euro, wovon 3,3 Mio. Euro auf die
geriatrische Abteilung entfielen. Der Chefarzt durfte das in seinem Bereich tatige arztliche
Personal einstellen und entlassen. — Ist er deshalb ein leitender Angestellter?

Das Bundesarbeitsgericht sagt ,,nein“. Die Befugnis zur selbstdndigen Einstellung und
Entlassung von Personal macht einen Mitarbeiter nur dann zum leitenden
Angestellten, wenn diese Personalkompetenzen nicht nur von untergeordneter
Bedeutung fiir den Betrieb und damit auch fiir das Unternehmen sind. Der Status als
leitender Angestellter kann nur begriindet werden, wenn die dem Angestellten
nachgeordneten Mitarbeiter, die er einstellen und entlassen darf, auch ein fiir das
Unternehmen bedeutsames Aufgabengebiet betreuen. Die Voraussetzungen des § 5
Absatz 3 Nr. 1 BetrVG liegen nicht vor bei Arbeitnehmern, deren
Personalkompetenzen nur von untergeordneter Bedeutung fiir den Betrieb und

13 BAG 13.03.2013 - 7 ABR 69/11 — DB 2013, 1613 = NZA 2013, 789. Dass das BAG bereit ist, von seiner
bisherigen Rechtsprechung abzuriicken, hat sich schon in der Entscheidung vom 10.10.2012 (7 ABR 53/11 -
ArbuR 2013, 100) angedeutet.

14 BAG 10.10.2012 — 7 ABR 53/11 — ArbuR 2013, 100.
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damit auch fir das Unternehmen sind.?®

Das sei hier der Fall, denn der Chefarzt sei nur fiir die Einstellung und Entlassung von
4 Arzten und Arztinnen von insgesamt 600 Mitarbeitern zustindig und selbst
gemessen an den insgesamt 80 beschiftigen Arzten sei seine Personalzustindigkeit
noch nicht fiir das Unternehmen bedeutsam.

Weitergehender Hinweis: Ahnlich fillt die Begriindung aus, wenn es um die
Personalkompetenz der Markt- oder Filialleiter der deutschlandweit operierenden
Einzelhandler geht. Auch wenn diese gelegentlich die Befugnis haben, ihr Personal
vor Ort selber einzustellen und gegebenenfalls entlassen, werden sie dadurch noch
nicht zu leitenden Angestellten, weil ihre Personalbefugnisse gemessen am gesamten
Unternehmen unbedeutend sind. — Das andert sich erst dann, wenn man so groRRe
Hauser hat, dass man diese als eigene Betriebe ansehen muss, in denen dann auch
eigene Betriebsrate gebildet werden kénnen.

(2) § 5 Absatz 3 Nr. 2 BetrVG — Prokura oder Generalvollmacht

Zu den leitenden Angestellten zdhlen auch die Prokuristen eines Unternehmens,
sofern die Prokura auch im Verhdltnis zum Arbeitgeber nicht unbedeutend ist.

Beispiel: Es geht um den Leiter der Revisionsabteilung einer Bank mit annahernd 450
Beschaftigten. Er ist selbstindig zustidndig fiir die risikoorientierte Uberwachung der
gesamten Geschéftsvorfalle der Bank. Er ist auRerhalb der Hierarchien direkt dem Vorstand
unterstellt und verfugt Gber 7 Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die er selbst einstellen und
entlassen darf. Und ihm ist Prokura verliehen.

Das BAG hat gesagt, allein seine Personalbefugnisse und seine Prokura mache ihn
noch nicht zum leitenden Angestellten. Wegen seiner Personalbefugnisse entspricht
das der Linie, die oben vorgestellt wurde, 7 von rund 450 Mitarbeitern, das hat noch
keine Bedeutung fiir das Unternehmen. Aber auch die Prokura mache ihn nicht zum
leitenden Angestellten. Da er als Leiter der Revisionsabteilung eine rein interne
Funktion wahrnehme, also nicht in Kontakt zum Kunden trete, sei die erteilte Prokura
zur Erfiillung seiner Aufgaben sachlich nicht erforderlich. Es gebe — so konnte man
das vielleicht mit anderen Worten ausdriicken — keine Ubereinstimmung zwischen
der Arbeitsaufgabe und der verliehenen Prokura. Der Leiter der Revisionsabteilung
bendtige eigentlich keine Prokura, also kénne er durch deren Verleihung nicht zum
leitenden Angestellten werden.1®

Diese Ausfiihrungen des Gerichts sind durchaus verallgemeinerungsfahig. Das BAG
meint, dass alle Prokuristen, die nur ,,Stabsfunktionen” ausliben, nicht bereits wegen
ihrer Prokura leitenden Angestellten sein konnten.

15 BAG 10.10.2007 - 7 ABR 61/06 - DB 2008, 590 = AP Nr. 72 zu § 5 BetrVG 1972
16 BAG 25.03.2009 - 7 ABR 2/08 - DB 2009, 1825 = NZA 2009, 1296 = AP Nr. 73 zu § 5 BetrVG 1972.
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(3) Sind alle Wirtschaftspriifer leitende Angestellte?

Dazu erganzend noch ein Hinweis darauf, wie stur das BAG an seiner Linie festhalt
und sich dabei auch nicht durch den Gesetzgeber beeindrucken lasst.

Nach § 45 der Berufsordnung der Wirtschaftsprifer sollen angestellte
Wirtschaftsprifer in Wirtschaftspriifungsgesellschaften die Rechtsstellung von
Prokuristen haben. Damit will der Gesetzgeber die Unabhangigkeit der
Wirtschaftspriifer auch gegenliber dem eigenen Arbeitgeber starken und er
verbindet damit die Hoffnung, dass die Priifberichte dadurch besser, realistischer und
aussagekraftiger werden. Im Jahre 2007 hat der Gesetzgeber noch eins draufgesetzt
und einen Satz 2 angefligt, in dem es schlicht heil3t, angestellte Wirtschaftsprifer
gelten als leitende Angestellte im Sinne des & 5 Absatz 3 des
Betriebsverfassungsgesetzes.

Damit war an sich das schone Gebdude des BAG in Frage gestellt, denn bei den
grofRen Priifgesellschaften arbeiten Hunderte von Wirtschaftsprifern und wenn die
jetzt alle plétzlich leitende Angestellte sein sollen, wiirde dies den bisherigen
Grundsatzen des Gerichts vollkommen widersprechen. Denn worin bitte soll denn
der Einfluss auf die Unternehmensfiihrung zum Ausdruck kommen, wenn der Junior-
Wirtschaftspriifer kurz nach seiner Einstellung als 3. Hilfsprifer Teile einer gréRBeren
Prifung zu verantworten hat?

Das BAG hat sich zu helfen gewusst und sagt, man misse das Gesetz in
verfassungskonformer Auslegung so lesen, dass damit nur die Wirtschaftsprifer
gemeint sein konnen, die entsprechend dem Leitbild des Gesetzes gleichzeitig auch
zu Prokuristen der Beratungsgesellschaft ernannt sind.!” — Damit hat man die
Geschichte wieder eingefangen und man braucht kein Prophet zu sein, um
vorauszusehen, dass das Gericht dann bei einer der nachsten Entscheidungen sagen
wird, auch die Prokura zahle nur, wenn sie flr die Erflllung der Aufgaben des
Angestellten erforderlich sei, womit sich der Kreis dann wieder schlief3t.

(4) § 5 Absatz 3 Nr. 3 BetrVG — Einfluss auf die Unternehmensfiihrung

Der Leiter der Revisionsabteilung und der Chefarzt begegnen uns gleich nochmal.
Denn beide konnten nach der Nr. 3 des Gesetzes noch als leitende Angestellte
anzusehen sein. Danach ist leitender Angestellter, wer Aufgaben und Kompetenzen
wahrnimmt, ,die fir den Bestand und die Entwicklung des Unternehmens” von
Bedeutung sind, wenn er dabei die unternehmerischen Entscheidungsprozesse
malgeblich beeinflusst.

Wenn man dafiir Beispiele sucht, konnte man an den Einkaufleiter eines
Handelsunternehmens denken, der auf die Messen nach Sidost-Asien fahrt und dort
selbstandig entscheidet in welchen Mengen und zu welchen Preisen das Unternehmen
Waren einkauft. Oder wir stellen uns als fiktives Beispiel die Fischer-Diibel vor und einen
Leiter der Entwicklungsabteilung, der sich dort Gedanken dazu macht, wie der Diibel an sich
im Jahre 2020 aussehen wird und an dessen Prophezeiungen das gesamte Entwicklungs- und

17 BAG 29.06.2011 — 7 ABR 15/10 - BAGE 138, 223 = DB 2012, 465 = AP Nr. 76 zu § 5 BetrVG 1972.
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Produktionsprogramm des Unternehmens ausgerichtet wird. Beide fallen Entscheidungen,
die flir das Wohl und Wehe des Unternehmens von zentraler Bedeutung sind, sie haben —so
die Wortwahl des BAG — Einfluss auf die Unternehmensfiihrung. Daher sind sie leitende
Angestellte.

Aber wie belastbar ist der Begriff? Wie sieht es im Grenzbereich aus? Haben der
Chefarzt der geriatrischen Abteilung oder der Leiter der Innenrevision in der Bank
genigend Einfluss auf die Unternehmensfihrung?

Der Fall mit dem Chefarzt war ein paar Jahre spater nochmals beim BAG und das
Gericht hat nunmehr endglltig entschieden, der Chefarzt sei kein leitender
Angestellter und zwar auch nicht nach § 5 Absatz 3 Nr. 3 BetrVG. Das Gericht hat
dabei darauf abgestellt, dass der Chefarzt in dem konkreten Krankenhaus nicht in die
Investitionsentscheidungen eingebunden sei und er auch nicht selbstandig liber ein
bedeutendes Budget verfiigen kénne. 18

Bei dem Leiter der Innenrevision der Bank hat das Gericht genauso argumentiert, der
Sachverhalt lag aber noch im Dunklen, daher hat das Gericht die Sache wieder an das
Landesarbeitsgericht zurlickgeschickt. Dieses misse entscheiden, ob der Leiter der
Innenrevision auch tatsachlich kraft seiner Aufgabe einen maRgeblichen Einfluss auf
die Unternehmenspolitik ausiiben kénne. Dies konne insbesondere dann der Fall
sein, wenn der an sich zur Entscheidung befugte Vorstand der Bank an den
Entscheidungsvorlagen, die die Innenrevision vorbereitet, kraft der Autoritat dieser
Abteilung nicht vorbei kbnne. Wenn es also einen faktischen Zwang gebe, die Finger
von gewissen Geschéften zu lassen, wenn der Leiter der Revisionsabteilung sagt, das
ist zu riskant, das kdnnen wir nicht machen, dann sei er leitender Angestellter mit
dem nétigen Einfluss auf die Unternehmensfiihrung.?

Dieser Gedanke ist neu und verallgemeinerbar. Leitende Angestellt kdnnen also auch
Personen sein, die nichts selbst zu entscheiden haben, an deren vorbereitenden
Analysen und Bewertungen die Entscheidungstrager in der Unternehmensfiihrung
aber nicht vorbei kommen.

(5) Einfluss auf die Unternehmensfiihrung und betriebsverfassungsrechtliches
Planungsmodell

Zum Abschluss des Themenblocks Betriebsratswahl und leitende Angestellte mdchte
ich mit Ihnen einen kleinen Blick tiber den Tellerrand werfen. Denn der , Einfluss auf
die Unternehmensfiihrung” der hier so eine groBe Rolle spielt, begegnet uns im
Betriebsverfassungsgesetz nochmals an einer ganz anderen Stelle, nur dass er dort
anders genannt wird. Vielleicht hilft es fiir das Verstandnis, wenn man sich diesen
Zusammenhang abschlielend nochmals vor Augen fihrt.

Wer schon einmal naher mit den einzelnen Beteiligungsrechten im

18 BAG 05.05.2010 — 7 ABR 97/08 — NZA 2010, 955 = AP Nr. 74 zu § 5 BetrVG 1972.
19 BAG 25.03.2009 — 7 ABR 2/08 — DB 2009, 1825 = NZA 2009, 1296 = AP Nr. 73 zu § 5 BetrVG 1972.
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Betriebsverfassungsgesetz und hier insbesondere auch mit der Beteiligung in
wirtschaftlichen Angelegenheiten befasst hat, der misste eigentlich schon mal tber
den Begriff des Planungsmodells gestolpert sein, das der Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung der Mitbestimmung in diesem Bereich vor Augen hatte.

Das Planungsmodell beschreibt in idealtypischer Weise, wie man sich den Ablauf
betrieblicher Umgestaltungsprozesse vorstellen kann. Es wird in der betrieblichen
Praxis zwar keinen einzigen Betrieb geben, der genau nach diesem Modell handelt,
aber in allen Betrieben wird man Ahnlichkeiten zwischen den tatsdchlichen
Entscheidungsprozessen und dem Planungsmodell erkennen kénnen.

|_ Unternehmerisches Handeln und Einflussméglichkeiten des Betriebsrats |

Der Betriebsrat st

p > | 7 umso starker
Voriberlegungen . .
| (Plansplele) ) . Befrighsratsfreie Zone elngebu nden, Je
l weiter unten wir uns
| Zielplanung ‘ ‘ Wenn Betriebsanderung nach in diesem Prozess des
(Definition der Ziele) § 111 BetrVG, dann Anspruch auf .
} | | Interessenausglelch dber Wandels befinden und
) (| Gie Ziele und die Umsstzung es ist auch eine
Umsetzungsplanung ‘ . . .
(Wie erreiche ich die Ziele?) Binsenwahrheit, dass
e / ein Betriebsrat, der fir
’J - ;d : 1 Betelligungsrechte bel den sich eine mehrijahrige
Ko ]Varsetz ]gr:m.exn;I Sonst } . Personellen Einzelmalknahmen . ) 8
\ (5§ 99, 102 BetrVG) Strategie plant,

versuchen muss, in die

davorliegenden

Entscheidungsprozesse eingebunden zu werden, um seinen Einfluss im Sinne der

Belegschaftsinteressen maximal zur Geltung bringen zu konnen. Das Gesetz

unterstitzt ihn dabei durch die Einrichtung des Wirtschaftsausschusses, in dem der

Arbeitgeber zumindest lber seine Zielplanungen berichten muss und durch das

Instrument des Interessenausgleichs, den man als eine Art von Vertrag zwischen

Arbeitgeber und Betriebsrat begreifen kann (iber gemeinsam definierte Ziele und die
nahere Planung ihrer Umsetzung.

Wenn man nun dieses Modell vor Augen hat und sich nochmals der Frage widmet,
wo denn nun eigentlich die leitenden Angestellten im Betrieb sitzen, erhalt man eine
klare Antwort. Leitender Angestellter kann nur jemand sein, der in die ersten beiden
Entscheidungsprozesse institutionell eingebunden ist. Es muss also eine Person sein,
die entweder in die Zielplanung ernsthaft mit einbezogen wird, oder die sogar schon
in dem zeitlich davor liegenden Bereich der Planspiele eingebunden ist. Genau dies
meint das BAG, wenn es davon spricht, der leitende Angestellte miisse einen Einfluss
auf die Unternehmensfiihrung haben.

f.) Gemeinsamer Betrieb zweier Unternehmen

Bei er Vorbereitung der Betriebsratswahlen spielt immer auch die Frage eine Rolle,
ob mehrere betriebliche Einheiten als Gemeinschaftsbetrieb zusammengefasst
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werden konnen. Die damit aufgeworfene Frage nach dem Gemeinsamen Betrieb
mehrerer Unternehmen wird in erster Linie vom Wahlvorstand aufgeworfen in der
Hoffnung, dadurch Einheiten, die bisher nicht durch Betriebsrat vertreten sind, in den
Wahlprozess einbinden zu kénnen, oder um die Anzahl der zu berlicksichtigenden
Arbeitnehmer so erh6hen zu kdnnen, dass man einen der vielen Schwellenwerte im
Gesetz Uberspringen kann.

Mein Eindruck ist, dass das Bundesarbeitsgericht in den letzten Jahren den Begriff
wieder sehr eng interpretiert. Ein Gemeinschaftsbetrieb liegt nur vor, wenn sich
beide Arbeitgeber so absprechen, dass sie gemeinschaftlich die in dem Betrieb
gebundenen Arbeitnehmer und Produktionsmittel zur Erzielung eines gemeinsamen
Betriebszweckes (zur Bewadltigung einer gemeinsamen Aufgabe) koordiniert
einsetzen. Insbesondere der Einsatz der menschlichen Arbeitskraft muss von einem
einheitlichen Leitungsapparat gesteuert werden. Etwas verkiirzt kénnte man von
einem faktischen Arbeitgeber oder von einem virtuellen Arbeitgeber sprechen, der
durch die Flihrungsabsprache entstehen muss.

An einer solchen gemeinsamen Betriebsflihrung fehlt es beispielsweise, wenn der
eine Arbeitgeber dem anderen nur das Personal im Wege der Personalgestellung
Uberlasst, sich aber sonst nicht an der Flihrung des Betriebes beteiligt, denn dieser
Betrieb wird nur von dem einen Arbeitgeber gefiihrt. 2°

In seinen jlingeren Entscheidungen betont das Bundesarbeitsgericht auch immer
wieder, dass der Gemeinschaftsbetrieb eigentlich immer eine Betriebsstatte
voraussetze, die gemeinsam als Betrieb gefiihrt werde.??

Zwei der jlingsten Falle mochte ich etwas genauer vorstellen.

Sachverhalt:*? Das konzerngebundene Unternehmen A erbringt seit vielen Jahren am
Flughafen in Disseldorf Bodenabfertigungsdienste insbesondere fir die
Luftfahrtunternehmen KLM, Air France, Iberia, Alitalia und verbundene
Gesellschaften. Dementsprechend hat sie im Bereich des Terminals C des Flughafens
ihre betriebliche Basis. — Das Unternehmen AD ist eine 100ige Tochter des
Unternehmens A und sie erbringt seit 2008 fiir die Lufthansa (und verbundene
Unternehmen), die am Terminal A startet und landet, ebenfalls
Bodenabfertigungsdienste. AD hat dazu am Terminal A eigene Betriebsraume. Die
Betriebsraume von A und AD liegen ungefahr 3.000 Meter voneinander entfernt.

20 BAG 16.04.2008 — 7 ABR 4/07 — AP Nr. 32 zu § 1 BetrVG 1972 Gemeinsamer Betrieb = DB 2008, 1864 (Restamt
stadtische Buhnen Frankfurt)

21 BAG 10.11.2011 - 8 AZR 538/10 - AP Nr. 421 zu § 613a BGB; BAG 23.09.2010 - 8 AZR 567/09 - DB 2011, 246 =
AP Nr. 389 zu § 613a BGB.

22 BAG 13.02.2013 — 7 ABR 36/11 — DB 2013, 2036 = NZA-RR 2013, 521 — Bodenabfertigungsdienst am Flughafen
Disseldorf
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Beide Unternehmen

beschaftigen eigene
Arbeitnehmer, allerdings
bedienen sich beide
Unternehmen zusatzlich

PNAES »
Standort Firma AB ~lTk
4ya (Tochter von A) o 4

auch aus einem Pool von
Leiharbeithnehmern, die eine
dritte konzerneigene
Gesellschaft anbietet.
: , Gelegentlich kam es auch
""" \ N b zum Personalaustausch oder
‘ : auch zu einer Aushilfe auf der
Ebene der Flihrungskrafte im
anderen Unternehmen. In
beiden Betriebsrdumen gibt es eine betriebliche Hierarchie, so dass beide
Unternehmen unabhdngig voneinander agieren kdnnen. Nach einer
Beweisaufnahme ist das Landesarbeitsgericht auch davon ausgegangen, dass beide
Unternehmen Uber jeweils eigene Betriebsmittel (Fahrzeuge und Geréte) verfiigen,
die mit unterschiedlichen Logos versehen sind. An den vom Flughafen gestellten
Infrastruktureinrichtungen (insb. Gepackabfertigung) arbeiten Arbeitnehmer beider
Gesellschaften allerdings immer wieder sozusagen nebeneinander ihre Auftrdge ab.
— Fir das Betreiben eines Bodenabfertigungsdienstes an Flughafen bedarf es einer
Zulassung (Lizenz). Eine solche Lizenz besitzt nur A, nicht AD.

Der Betriebsrat will im Sinne von § 18 BetrVG festgestellt wissen, dass beide
Unternehmen einen gemeinsamen Betrieb fiihren und daher die Belegschaft beider
Unternehmen bei zukinftigen Wahlen einen (gemeinsamen) Betriebsrat zu wahlen
habe.

Das Bundesarbeitsgericht hat entschieden, dass kein gemeinsamer Betrieb vorliegt.
Das BAG legt seine eigene bisherige Rechtsprechung zu Grunde. Danach liegt ein
gemeinsamer Betrieb mehrerer Unternehmen dann vor, wenn die in einer
Betriebsstatte zusammengefassten Arbeitnehmer und Betriebsmittel nach einem
gemeinsamen Plan eingesetzt werden und die Arbeitnehmer von einem
»einheitlichen Leitungsapparat” gesteuert werden. Mit anderen Worten: Das ganze
muss aussehen wie ein vollstandiger Betreib mit der einzigen Besonderheit, dass es
2 Chefs gibt, die koordiniert agieren.

In dieses Bild lasst sich die Situation auf dem Diisseldorfer Flughafen in der Tat nicht
so richtig pressen. Denn A und AD verfiigen Uber jeweils eigene Betriebsraume mit
Hilfe derer sie unabhangig voneinander agieren konnen. Die gelegentliche
Kooperation in Eil- oder Krankheitsfdllen sei jedenfalls nicht pragend und spreche
daher nicht gegen die Feststellung zweier eigener betrieblicher Einheiten.

Anmerkung: Die Entscheidung zeigt, dass es in der Praxis oft schwer ist, einen
gemeinsamen Betrieb darzustellen. Es muss eben eine betriebliche Kooperation
nachgewiesen werden. Hier liegt offensichtlich eine hochgradige unternehmerische
Kooperation vor, was sich schon aus der Gebundenheit beider Unternehmen in
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demselben Konzern ergibt und zusatzlich durch die Gesellschaftsverhéltnisse (AD als
100prozentige Tochter von A). Ein abgestimmtes und koordiniertes Handeln
mehrerer Unternehmen fiihrt aber noch nicht zu einem gemeinsamen Betrieb. Dazu
muss man die Arbeitnehmer und Betriebsmittel gemeinschaftlich verwenden und
einsetzen. Wenn man den Fall hier mal abwandeln will, brduchte man also
beispielsweise einen gemeinsamen Vorgesetzten, der die Dienste einteilt, der Urlaub
gewdhrt oder ablehnt und der einstellt und kiindigt. Im Weiteren misste ein
systematischer gemeinsamer Einsatz der Betriebsmittel nachweisbar sein und eine
Vermischung der beiden Personalkorper.

Die Rechtsfigur des gemeinsamen Betriebes taugt auch nicht dazu, das gesetzliche
System der Betriebsrate in weit entfernten Betriebsteilen zu tGberspielen.

Beispiel: Die meisten Flughafen- und Bahnhofsbuchhandlungen im norddeutschen
Raum werden von vier Unternehmen betrieben, die gesellschaftlich eng miteinander
verbunden sind und die auch zur Bewaltigung der Betriebsaufgaben teilweise eng
miteinander zusammen arbeiten, etwa Uber ein gemeinsames
Warenwirtschaftssystem oder eine gemeinsame Lohnbuchhaltung. Fiir eines der vier
Unternehmen gibt es einen Zuordnungstarifvertrag nach § 3 BetrVG. Der auf dieser
Basis gewadhlte Betriebsrat fiir die Region Hamburg mochte gerichtlich geklart
wissen, dass die vier Unternehmen alle gemeinsam einen Betrieb fiihren, der alle
Buchhandlungen im gesamten norddeutschen Raum umfasst, damit er seinen
Zustandigkeitsbereich — spatestens bei den nachsten Wahlen — auf alle in der Region
betriebenen Flughafen- und Bahnhofsbuchhandlungen ausdehnen kénne.

Das BAG hat gesagt, wir brauchen gar nicht genauer prifen, ob denn die Merkmale
eines gemeinsamen Betriebes erfiillt seien, denn jedenfalls konne in dem Gebilde
kein gemeinsamer Betriebsrat gewahlt werden, da die einzelnen Betriebsstatten in
den Bahnhofen und Flughafen so weit voneinander entfernt lagen, dass dort nach §
4 BetrVG ohnehin eigene Betriebsrate zu bilden seien.?3

g.) Neue Betriebsratsstrukturen per Betriebsvereinbarung nach § 3 BetrVG

Nach dem 2001 neu gefassten § 3 BetrVG konnen die Tarifvertragsparteien
abweichend von den gesetzlichen Betriebsratsstrukturen eigene maligeschneiderte
Losungen fir einzelne Unternehmen verabreden. Gilt fir den Arbeitgeber kein
Tarifvertrag, kann die Absprache sogar mit dem im Betrieb bestehenden Betriebsrat
erfolgen, bei mehreren Betrieben innerhalb des Unternehmens mit dem
Gesamtbetriebsrat. Voraussetzung fir die Bildung eines einzigen unternehmensweit
zustandigen Betriebsrats ist, dass damit die Bildung von Betriebsriiten erleichtert oder
die Regelung der sachgerechten Wahrnehmung der Interessen der Arbeitnehmer
dient (§ 3 Absatz 1 Nr. 1, Absatz 3 BetrVG).

23 BAG 18.01.2012 — 7 ABR 72/10 — AP Nr. 33 zu § 1 BetrVG 1972 Gemeinsamer Betrieb = NZA-RR 2013, 133 =
DB 2012, 1754.
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Sachverhalt:** Die Arbeitgeberin ist deutschlandweit titig als Anbieterin von
Bankensoftware. Die Zentrale und gleichzeitig die grofSte Niederlassung haben ihren
Sitz in Minchen. Dort sind etwa 200 Arbeitnehmer beschaftigt. Es gibt weitere
Standorte in Bayern sowie drei Standorte in Frankfurt/Main und nérdlich davon.
Insgesamt sind etwa 320 Arbeitnehmer beschaftigt. Bisher galt eine
Betriebsvereinbarung nach § 3 BetrVG, nach der im Unternehmen 2 Betriebsrate
gewdhlt werden, namlich fir die Region Sid (Stammsitz und naheliegende
Standorte) und fur die Region Nord (Frankfurt/Main und weiter nordlich gelegene
Standorte). Beide Betriebsrdte haben dann noch einen Gesamtbetriebsrat in
Minchen gebildet. — Da die wesentlichen Personalentscheidungen inzwischen alle
zentral in Minchen gefallt werden, war die Betriebsratsstruktur nicht mehr ganz
passend. Die Mehrheit im Gesamtbetriebsrat (Region Sid) hat daher mit der
Arbeitgeberin und gegen die Stimmen des Betriebsrats der Region Nord eine
Betriebsvereinbarung abgeschlossen, nach der es fiir das gesamte Unternehmen nur
noch einen einzigen Betriebsrat geben sollte (unternehmenseinheitlicher
Betriebsrat, § 3 Absatz 1 Nr. 1 a BetrVG). — Der Arbeitgeber will nun festgestellt
wissen, dass diese Betriebsvereinbarung wirksam sei und sie jedenfalls bei den
nachsten Wahlen 2014 zur Anwendung kommen miisse. Damit hat der Arbeitgeber
vor dem Landesarbeitsgericht Recht bekommen.

Das Bundesarbeitsgericht hat die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts
aufgehoben und die Sache zur weiteren Aufklarung des Sachverhalts wieder nach
dort zuriickgeschickt. Das Gericht hat zwar anerkannt, dass ein
unternehmenseinheitlicher Betriebsrat wegen der zentralisierten
Entscheidungsstrukturen ,einer sachgerechten Wahrnehmung der Interessen der
Arbeitnehmer” im Sinne von § 3 Absatz 1 Nr. 1 BetrVG diene. Es hat aber eine
Abwagung mit dem Interesse der Belegschaft vermisst, einen moglichst raschen und
unkomplizierten Zugang zu der eigenen Interessenvertretung zu haben.

Anmerkung: Die Argumentation mit dem Interesse der Belegschaft an dem leichten
Zugang zum Betriebsrat erinnert an die Gedanken, die sich das Gericht bei der Frage
macht, ab wann ein auswartiger Betriebsteil raumlich weit entfernt im Sinne von § 4
BetrVG sei. Dort wird das Interesse an dem raschen Zugang zum Betriebsrat stark
betont; man darf das Gericht wohl so verstehen, dass Zeiten von Uber einer Stunde
zum Erreichen des Betriebsrats so einen Grenzwert darstellen. Dieser Gedanke
kommt erst mal sehr freundlich basisdemokratisch riiber; er birgt aber die Gefahr der
LJAtomisierung” der Belegschaft in lauter kleine Minibelegschaften mit
Minibetriebsraten. — Wenn dieser Gedankengang schon bei § 4 BetrVG (eigene
Betriebsrate in rdumlich weit entfernten Betriebsteilen) zu Problemen fihrt, dann
erst Recht, wenn man diesen Ansatz unbesehen auf die Frage (ibertragt, ob es der
Wahrnehmung der Arbeitnehmerinteressen forderlich ist, wenn man auf Kosten der
Erreichbarkeit vor Ort versucht, in der Unternehmenszentrale eine starke
Arbeitnehmervertretung zu installieren.

24 BAG 24.04.2013 — 7 ABR 71/11 — DB 2013, 1913 — Unternehmenseinheitlicher deutschlandweit zustandiger
Betriebsrat?
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3. Durchfihrung der Wahlen

a.) Finger weg von der ausschlieBlich elektronischen Veroéffentlichung des
Wahlausschreibens

Die Ausschreibung der Wahl erfolgt klassisch durch Aushang des Wahlausschreibens
am Schwarzen Brett. Dieser Akt hat eine hervorgehobene Bedeutung, da er die Frist
flir das Einreichen von Wahlvorschldagen in Gang setzt.

In den modernen zerfaserten und unibersichtlichen Betrieben ist der Aushang am
schwarzen Brett aber nicht mehr immer ausreichend, da man auf diese Weise nicht
alle Beschaftigten Uber die Einleitung der Wahl unterrichten kann. Ein Ausweg aus
diesem Dilemma ist es, das Wahlausschreiben lberall dort auszuhangen, wo die
Arbeitnehmer des Betriebes beschaftigt sind. Aber auch das hilft nicht Gberall, wenn
man an den AulRendienst oder die auswarts stationierten Servicetechniker denkt.

Es ist daher ein Anliegen der Praxis, die elektronischen Medien, die im Betrieb zum
Einsatz kommen (Intranet), auch fir die Veroffentlichung des Wahlausschreibens zu
nutzen.

Dem ist der Gesetzgeber 2001 mit dem Betriebsverfassungsreformgesetz und der
dazu neu erlassenen Wahlordnung zum BetrVG entgegen gekommen. Nach §§ 3
Absatz 4, 2 Absatz 4 Wahlordnung zum BetrVG ist die Moglichkeit eroffnet, das
Wahlausschreiben ausschlieRlich tber die innerbetrieblichen elektronischen Medien
zu veroffentlichen. Allerdings hat schon der Gesetzgeber die Hiirden sehr hoch
angesetzt. Denn es heildt dort, die Bekanntmachung ausschlieRlich in elektronischer
Form ist nur zuldssig,
e wenn alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer von der Bekanntmachung
Kenntnis erlangen kénnen
e und Vorkehrungen getroffen werden, dass Anderungen der Bekanntmachung
nur vom Wahlvorstand vorgenommen werden kdnnen.

Das Bundesarbeitsgericht hat die zweite Voraussetzung so eng ausgelegt, dass sie im
betrieblichen Alltag nicht mehr erfiillbar ist Denn das BAG verlangt, etwas verkirzt
ausgedriickt, dass die Veroffentlichung nur (iber einen Server erfolgen darf, auf den
ausschlieflich der Wahlvorstand Zugriff hat.?> Schon der theoretisch mogliche Zugriff
des Systemadministrators sei schadlich. Damit ist diese Form der Veroffentlichung fir
die betriebliche Praxis gestorben.

Damit soll nichts gegen die zusdtzliche Veroffentlichung des Wahlausschreibens im
Intranet gesagt werden, aber der klassische Aushang in gedruckter Form ist nach wie
vor unverzichtbar.

25 BAG 21.01.2009 — 7 ABR 65/07 — NZA-RR 2009, 481 = AP Nr. 61 zu § 19 BetrVG 1972 = DB 2009, 1302; vgl.
dazu auch meine Anmerkungen auf http://www.anuschek-nord.de/2009/08/bag-2009-wahlauschreiben-und-

wahlvorschlaege
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b.) Amtspflichten bei der Priifung eingehender Wahlvorschlage

Von dem Aushang des Wahlausschreibens gerechnet kdnnen die Wahlberechtigten
innerhalb von 2 Wochen (starre gesetzliche Frist) Wahlvorschlage einreichen (§ 6 der
Wahlordnung zum BetrVG — WahlO)?6. Die letzten Tage und Stunden vor Ablauf
dieser Frist gelten als die schwierigste Phase im gesamten Wahlprozess. In § 8 WahlO
sind die Reaktionsmoglichkeiten des Wahlvorstands auf mangelbehaftete
Wahlvorschldage geregelt. Danach gibt es zwei Fehlerklassen, einmal die heillos
unglltigen Wahlvorschlage (§ 8 Absatz 1 WahlO) und zum anderen die heilbaren
Mangel (§ 8 Absatz 2 WahlQ). Bei heilbaren Mangeln muss der Wahlvorstand eine
Frist zur Behebung des Mangels setzen und muss den Wahlvorschlag dann zur Wahl
zulassen, wenn der Mangel behoben wird. — In der betrieblichen Praxis sind es aber
vor allem die unheilbaren Mangel, die Probleme bereiten.

(1) Unverzigliche Zuriickweisung fehlerhafter Wahlvorschlage

Wahlvorschlage mit unheilbaren Mangeln muss der Wahlvorstand umgehend
zurickweisen und diese Amtspflicht wird in der Rechtsprechung sehr streng
ausgelegt, denn nur dann, wenn der Wahlvorstand diese Wahlvorschlage moglichst
rasch zurlickweist, haben die Interessenvertreter hinter diesem Wahlvorschlag noch
die Moglichkeit, den Fehler zu beheben und die Liste erneut einzureichen. Hier kann
es wirklich auf Minuten ankommen. Dazu ein Beispiel:

Praxisfall: Die Frist flr das Einreichen von Wahlvorschlagen sollte nach dem
Wahlausschreiben am 24. Marz 2010 um 16:00 Uhr ablaufen. Am letzten Tag dieser
Frist wird beim Wahlvorstand um 14:10 Uhr noch ein Wahlvorschlag eingereicht. Alle
Mitglieder des Woahlvorstandes sind anwesend, eine flichtige Prifung des
Vorschlages ergibt den Verdacht, dass dem Wahlvorschlag ein weiterer Bewerber
hinzugefiigt wurde, nachdem alle Stltzunterschriften gesammelt waren. Der
Wahlvorstandsvorsitzende beraumt sodann eine Wahlvorstandssitzung fir 1 Tag
nach Ablauf der Einreichungsfrist an, um dort endgiltig Gber den Wahlvorschlag zu
befinden. Dort ist dann der Wahlvorschlag zuriickgewiesen worden, da sich der
Verdacht bestétigt hat. Da die Einreichungsfrist dann schon abgelaufen war, wurde
der Wahlvorschlag nicht berlicksichtigt. Die nicht zugelassenen Bewerber und
Bewerberinnen haben die Wahl angefochten.

Die Wahlanfechtung war vom dem Bundesarbeitsgericht erfolgreich. Das Gericht
sagt, der Wahlvorstand hatte sofort zusammentreten und eine Entscheidung
herbeiflihren missen. Denn wenn man mal annimmt, der Wahlvorschlag ware gegen
15:00 Uhr zuriickgewiesen worden, hatten die Bewerber und Bewerberinnen noch
eine ganze Stunde Zeit gehabt, den Fehler zu beheben, in dem man entweder den
nachtraglich hinzugesetzten Bewerber auf der Liste wieder gestrichen hatte, oder
indem man nochmals eine ausreichende Anzahl von Stitzunterschriften gesammelt

26 |m vereinfachten Wahlverfahren (§ 14a BetrVG) gelten andere Fristen, auf die ich hier nicht eingehen kann.
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hatte. 2/

Kleiner Hinweis am Rande: In den Schulungen filir die Betriebsratswahl taucht
regelmalig die Frage auf, ob denn ein Bewerber auf einem Wahlvorschlag auch
gleichzeitig seinen eigenen Wahlvorschlag durch eine Stitzunterschrift unterstiitzen
konne. Das BAG hatte das mal in einer ganz alten Entscheidung flir moglich
gehalten,?® jingere Bestatigungen dieser Rechtsprechung suchte man allerdings
bisher vergeblich. In der hier vorgestellten Entscheidung sagt das BAG aber wie
selbstverstandlich, wenn der Wahlvorstand den fehlerhaften Wahlvorschlag
rechtzeitig zurlickgewiesen hatte, hatten die anwesenden drei Bewerber der Liste ja
im Zweifel auch schnell eine neue Liste bestehend aus den drei anwesenden
Personen aufstellen konnen und sie hatten ja dann auch gleichzeitig noch als
Unterstltzer der Liste mit unterzeichnen kénnen.?®

Im Ubrigen hat das BAG in der vorgestellten Entscheidung nochmals einige
Grundsatze zum Verhdltnis der Bewerber und der Unterstitzer auf dem
Wahlvorschlag zusammenfassend dargestellt. Wird der Wahlvorschlag, nachdem
bereits Stltzunterschriften angebracht wurden, gedndert, fihrt dies nach dem BAG
zur Unwirksamkeit des Wahlvorschlags,

e wenn nachtraglich Kandidaten gestrichen werden (so schon BAG 15.12.1972
-1ABR 8/72 - DB 1973, 2052 = BAGE 24, 480 = AP Nr. 1 zu § 14 BetrVG 1972);

e wenn nachtraglich zumindest ein Kandidat hinzugefiigt wird (so schon BAG
21.01.2009 - 7 ABR 65/07 - NZA-RR 2009, 481 = AP Nr. 61 zu § 19 BetrVG
1972);

e wenn nach der Anbringung von Stitzunterschriften weitere Kandidaten auf
die Liste gesetzt werden, anschlieBend weitere Stitzunterschriften
gesammelt werden, die fir sich genommen das gesetzlich notwendige
Quorum (§ 14 Abs. 4 BetrVG) erfiillen, aber die nachtragliche Erganzung der
Kandidatenliste nicht kenntlich gemacht wurde.

(2) Im Gesetz nicht aufgefiihrte Mangel von Wahlvorschlagen

Das weitere Problem bei den unheilbaren Mangeln ist darin begriindet, dass die
Aufzahlung der moglichen Fehler in § 8 Absatz 1 WahlO keineswegs abschlieRend ist.
Vielmehr ist es umgekehrt so, dass alle Mangel, die das Gesetz nicht als heilbar
bezeichnet, zur Gruppe der unheilbaren Mangel zu zadhlen sind, die schnellstmdglich
zuriickzuweisen sind.

So hat das BAG entschieden, dass Wahlvorschlage, deren Stiitzunterschriften nur in
Faxkopie vorliegen, unheilbar unglltig seien, da das Gesetz eine Unterzeichnung des

27 BAG 18.07.2012 — 7 ABR 21/11 — DB 2012, 2816 = NZA 2013, 168; dhnlich zuvor schon BAG 25.05.2005 — 7
ABR 39/04 — AP Nr. 2 zu § 14 BetrVG 1972 = NZA 2006, 116.

28 BAG 12.02.1960 — 1 ABR 13/59 — DB 1960, 471 = AP Nr. 11 zu § 18 BetrVG.

29 BAG 18.07.2012 — 7 ABR 21/11 — DB 2012, 2816 = NZA 2013, 168 Randnummer 33.
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Wabhlvorschlags verlange (§ 14 Absatz 3 BetrVG).3° Und noch ein weiteres Beispiel aus
der jlingsten Rechtsprechung.

Die doppelte IG Metall

Im Stahlbetrieb der Arbeitgeberin war ein 15kopfiger Betriebsrat zu wahlen. Die Frist
zur Einreichung der Wahlvorschlage endete am 25. Januar 2010 um 15:30 Uhr. Am
letzten Tag um 13:15 Uhr geht noch eine Vorschlagsliste ein mit dem Kennwort ,,/G
Metall Kiindigungsschutz und Arbeitsplatzsicherheit”. Schon Tage vorher war eine
Liste eingereicht worden mit dem Kennwort , /G Metall Kompetenz fiir Gute Arbeit
und Sicherheit.”

Nach Ablauf der Frist fiir das Einreichen von Wahlvorschlagen fand dann am 25.
Januar 2010 um 15:45 Uhr eine Sitzung des Wahlvorstandes statt, auf der man sich
einig war, dass es keine 2 Listen mit dem Begriff IG Metall geben kénne. Man hat
daher den Vertretern beider Listen aufgegeben innerhalb von 3 Tagen eine
Bestatigung der IG Metall Frankfurt vorzulegen, dass die Liste von der Gewerkschaft
unterstiltzt werde. Die Liste ,,/G Metall Kiindigungsschutz und Arbeitsplatzsicherheit”
konnte eine solche Bestatigung nicht vorlegen, weshalb der Wahlvorstand in einer
weiteren Sitzung dann beschlossen hatte, diese Liste zurlickzuweisen. Bewerber und
Unterstiitzer dieser Liste haben dann die Wahl zum Betriebsrat angefochten.

Das Bundesarbeitsgericht hat dem Wahlanfechtungsantrag stattgegeben.?! Im Kern
hat das Gericht gesagt, es hatte gereicht, das Kennwort der Liste zu streichen und sie
statt dessen mit den Namen der ersten beiden Bewerberinnen auf der Liste zu
bezeichnen, was § 7 Absatz 2 WahlO ausdriicklich so fur den Fall vorsieht, dass sich
die Liste selbst gar kein Kennwort gegeben hat. Es war also zu weitreichend, diese
Liste vollstandig von der Wahl auszuschlieRen.

Anmerkung: Gegen diese Kerniliberlegung des Gerichts kann man wenig einwenden.
Fir die Zukunft hat man jetzt jedenfalls eine klare Marschroute. Irritierend sind
vorliegend auch mehr die Dinge, die das Gericht um den Kerngedanken herum noch
gleich mitentschieden hat. Zwei Dinge mdchte ich herausgreifen:

1. In § 14 BetrVG steht, dass jeder Wahlvorschlag der Arbeitnehmer — stark
vereinfacht — der Unterstilitzung von 5 Prozent der Belegschaft bedarf (§ 14 Absatz 4
BetrVG), und dass jeder Wahlvorschlag der Gewerkschaft von zwei Beauftragten der
Gewerkschaft unterzeichnet sein muss (§ 14 Absatz 5 BetrVG). Bisher hatte man
landauf landab angenommen, aus der Sicht der Gewerkschaft stiinden beide
Moglichkeiten offen. Sie kann entweder eine Liste einreichen, die von ihren
Beauftragten unterzeichnet ist, oder sie kann tiber ihren Vertrauensleutekorper eine
Liste der Arbeitnehmer des Betriebes mit der erforderlichen Anzahl an
Stitzunterschriften einbringen. — Das BAG sagt jetzt, eine Liste dirfe nur dann den
Namen einer Gewerkschaft im Kennwort aufnehmen, wenn es sich um einen
Wahlvorschlag der Gewerkschaft im Sinne von § 14 Absatz 5 BetrVG handele, wenn

30 BAG 20.01.2010 — 7 ABR 39/08 — BAGE 133, 114 = NZA 2010, 1435 = AP Nr. 2 zu § 97 SGB IX zu der insoweit
vergleichbaren Rechtslage bei der Wahl der Schwerbehindertenvertretung.

31 BAG 15.05.2013 — 7 ABR 40/11 — BB 2013, 142 — Konkurrenz zweier Listen mit dem Begriff ,,IG Metall“ im
Listenkennwort.
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er also (auch) von zwei Gewerkschaftsbeauftragten unterzeichnet sei.

2. Fiir noch viel bedeutender halte ich den Umstand, dass es lGberhaupt in die
Zustandigkeit des Wahlvorstandes fallen soll, sich um solche Fragen zu kiimmern. In
meinem Wahlbuch habe ich den Standpunkt vertreten, wenn die Listen sich um ihre
Namensrechte streiten, missten sie gegebenenfalls diesen Streit selber vor Gericht
austragen.3? Diesen Standpunkt halte ich nach wie vor fir richtig. Der Wahlvorstand
ist nach dem Gesetz als reines Arbeitsorgan konzipiert, das die Wahlen vorbereitet
und durchfiihrt. Fir eine umfassende Kontrolle und Gewahrleistung ,,sauberer”
Wahlen fehlt es dem Wahlvorstand schon an der erforderlichen Macht. — Und wenn
man einmal die Entscheidung des Gerichts ,gegen den Strich liest”, wird einem
auffallen, dass gerade diese Kompetenz des Wahlvorstandes, diesen Konflikt
zwischen den zwei Listen zu kldren, etwas gekiinstelt aus gesetzlichen Regelungen,
die ganz anderen Zielen dienen, abgeleitet wird.

Textauszug: ,,Nach § 14 Abs. 3 BetrVG konnen zur Wahl des Betriebsrats sowohl die
wahlberechtigten Arbeitnehmer als auch die im Betrieb vertretenen Gewerkschaften
Wahlvorschlage machen. Das BetrVG unterscheidet damit ausdricklich zwischen
Wahlvorschlagen der Arbeitnehmer und gewerkschaftlichen Wahlvorschlagen. ... Das
Gesetz legt damit fest, wann ein gewerkschaftlicher Wahlvorschlag vorliegt. Hieraus folgt
zugleich, dass nur ein solcher Vorschlag durch sein Kennwort als gewerkschaftlicher
Vorschlag ausgewiesen werden darf. ... Nur so kdnnen rechtssicher Streitigkeiten dartiber
vermieden werden, unter welchen Voraussetzungen sich ein Wahlvorschlag durch sein
Kennwort als , gewerkschaftlicher” bezeichnen darf. ... — Vorliegend war der vom
Antragsteller zu 1. eingereichte Vorschlag kein Vorschlag einer Gewerkschaft iSv. § 14
Abs. 5 BetrVG. Schon deshalb war das Kennwort , /G Metall Kiindigungsschutz und
Arbeitsplatzsicherheit” unzulassig.”

c.) Briefwahl vs. personliche Stimmabgabe

Thematisch mache ich jetzt einen gréReren Sprung und behandele noch ein
Standardproblem aus dem Bereich der Stimmabgabe an dem oder den Wahltagen.

Im Regelfall erfolgt die Stimmabgabe personlich durch Besuch des Wahllokals oder
der Wahlbetriebsversammlung. Diese Art der Stimmabgabe ist besonders gut
geeignet, die Freiheit der Wahlentscheidung und den Schutz des Wahlgeheimnisses
zu garantieren, weil die Wahl unter Beobachtung des Wahlvorstandes stattfindet und
bei ordnungsgemaler Ausstattung des Wahllokals eine unbeobachtete Stimmabgabe
garantiert ist.

Andererseits kann das Aufsuchen des Wahllokals fiir einzelne Arbeitnehmer wegen
Ortsabwesenheit unmoglich oder jedenfalls unzumutbar sein. Um eine moglichst
hohe Wahlbeteiligung zu erreichen, sieht die Wahlordnung daher auch eine andere
Moglichkeit der Stimmabgabe vor, namlich die Briefwahl, die in der Wahlordnung als
»Schriftliche Stimmabgabe“ bezeichnet wird.

32 Anuschek, aaO Seite 122 f.
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Die schriftliche Stimmabgabe per Briefwahl ist allerdings stets nur die zweitbeste
Losung, die nur im Ausnahmefall genutzt werden darf. Sie ist gut, weil sie eine hohe
Wahlbeteiligung fordert; sie ist schlecht, weil die Freiheit der Wahl und das
Wahlgeheimnis bei der Stimmabgabe nilichtern betrachtet nicht garantiert werden
konnen33. AuRerdem ist sie fur die Wahler kompliziert und fihrt daher
unverhaltnismaBig oft zu ungiiltigen Versuchen sich an der Wahl zu beteiligen.

Und ein weiteres kommt hinzu. Wenn ich mir anschaue, welche enorme Bedeutung
die Kontrolle der bereits abgegebenen Stimmen durch die Offentlichkeit fir die
Gultigkeit der Wahl hat, muss festgestellt werden, dass die Briefwahl auch deshalb
immer nur die zweitbeste Wahlform sein kann, weil sich dort die Kontrolle der
Offentlichkeit Gber die richtige Behandlung der bereits abgegebenen Stimmen gar
nicht realisieren lasst. Denn wie lauft das denn praktisch ab? Da trudeln im Vorlauf
zum eigentlichen Wabhltag vielleicht taglich, vielleicht auch nur alle paar Tage unter
der Unternehmensadresse einige Briefwahlumschlage ein, die dann durch mehr oder
weniger viele Hande gehen, bevor sie beim Wahlvorstand landen. Und wo hebt er
diese Umschlage auf? Und wer kontrolliert, ob die Umschlage kunstgerecht gelagert
und behandelt werden? — Da gibt es niemanden, der das kontrollieren kann. Da gibt
es nicht einmal Vorschriften zu einer Wahlurne, in der die Umschlage bis zur
offentlichen Auszahlung eingelagert werden sollen.

Der Wahlvorstand sollte sich daher bei der Anordnung von Briefwahl zurlickhalten
und die gesetzlichen Grenzen aus § 24 WahlO genau beachten. Eine Wabhl, die nur als
Briefwahl durchgefiihrt wird, ist jedenfalls anfechtbar3*.

Nach § 24 WahlO kann die Briefwahl in drei Fallgruppen vorgesehen werden:

o Auf Antrag des Beschaftigten, wenn er zum Zeitpunkt der Wahl wegen
Abwesenheit an der personlichen Stimmabgabe gehindert ist (Urlaub,
Krankheit, Dienstreise usw. - § 24 Absatz 1 WahlO);

e Wenn sich aus der betrieblichen Situation die Abwesenheit am Wahltag schon
ergibt, kann der Wahlvorstand den davon betroffenen Beschaftigten auch
unaufgefordert die Unterlagen zur Briefwahl zusenden (§ 24 Absatz 2 WahlO);

e Fir ,Betriebsteile und Kleinstbetriebe”, die raumlich weit vom Hauptbetreib
entfernt liegen, kann der Wahlvorstand schlieflich die Briefwahl durch
Anordnung verpflichtend machen (§ 24 Absatz 3 WahlQ).

d.) Probleme bei der Stimmauszdhlung

Aus diesem Bereich méchte ich noch kurz auf eine Entscheidung eingehen, die wegen
des Bekanntheitsgrades des Arbeitgebers (VW-Nutzfahrzeuge Hannover) auch durch
Presse, Funk und Fernsehen bekannt wurde.

33 Anuschek aa0 S. 136 ff.
34 BAG 27.01.1993 — 7 ABR 37/92 — DB 1993, 2030 = BAGE 72, 161 = AP Nr. 29 zu § 76 BetrVG (1952); LAG
Schleswig-Holstein 18.03.1999 — 4 TaBV 51/98 — BB 1999, 1166 = NZA-RR 1999, 523
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Sachverhalt: Bei der Betriebsratswahl im VW-Werk in Hannover kam eine
elektronisch gefiihrte Wahlerliste zum Einsatz, in die die Wahlhelfer im Wahllokal am
Bildschirm eintragen sollten, welche Arbeitnehmer zur personlichen Stimmabgabe
erschienen sind und dann auch ihre Stimme abgegeben haben
(Stimmabgabevermerk im Sinne von § 12 Absatz 3 WahlO). Nach SchlieRung der
Wahllokale wurde festgestellt, dass sich in den Urnen etwa 120 Stimmzettel mehr
befanden als Stimmabgabevermerke in den Wahlunterlagen.

Der Wahlvorstand hat diese besonders auffallige Differenz in Abstimmung mit
Betriebsrat und Arbeitgeber zum Anlass genommen, weiter nach den Ursachen zu
forschen. Nach Einsichtnahme in die Log-Dateien des Wahlerlistenprogramms ergab
sich, dass eine auffallige Anzahl von Arbeitnehmern (etwa 70) zwar vorschriftsmaRig
ihren Werksausweis zum Einscannen vorgelegt hatten, jedoch bei Ihnen kein
Stimmabgabevermerk im Programm registriert wurde. Darauf wurden
stichprobenartig einige der Betroffenen befragt und diese antworteten
liberwiegend, ja, sie hatten ihre Stimme abgegeben. Nach weiteren Recherchen
stellte sich heraus, dass dem wohl ein Bedienfehler bei der Anwendung des
Wahlerlistenprogramms durch den Wahlvorstand im Wahllokal zu Grunde lag.
Daraufhin wurde das Wahlergebnis auf Basis der vorgefundenen Stimmzettel
festgestellt und veroffentlicht. — Hiergegen richtet sich die Wahlanfechtung aus dem
Kreise der Belegschaft.

Das Bundesarbeitsgericht hat der Wahlanfechtung stattgegeben.?* Die Begriindung
ist sehr streng, ich halte sie fiir geradezu rigoros. Das Gericht sagt, der
Stimmabgabevermerk in der Wahlerliste (§ 12 Absatz 3 BetrVG) sei ein zentrales
Instrument zur Kontrolle der RechtmaRigkeit der Wahl. Von einer RechtmaRigkeit der
Wahl kénne man nur ausgehen, wenn die Anzahl der Stimmabgabevermerke und die
Anzahl der Stimmzettel in der Urne ibereinstimme.

Und das Gericht setzt noch einen drauf und sagt, der Stimmabgabevermerk sei auch
die einzige Moglichkeit, die rechtmalige Abgabe der Stimme nachzuweisen. Zum
Schutz des Wahlgeheimnisses sei es vollstandig ausgeschlossen, wie hier geschehen,
die Wahler nachtraglich zu befragen, ob sie gewahlt hatten. Ebenso sei es sehr
zweifelhaft, ob der Wahlvorstand liberhaupt die Kompetenz habe, die Log-Dateien
des Wahlerlistenprogramms auszuwerten, um anhand der eingescannten
Werksausweise zu kontrollieren, wer alles im Wahllokal erschienen ist.

Ich halte die Entscheidung nicht fiir Gberzeugend. Wenn es Erkenntnisquellen gibt,
aus denen man schliefen kann, wie es zu den abweichenden Zahlen gekommen ist,
wieso soll man diese nicht nutzen. Selbst wenn es vielleicht zu weitgehend war, die
Wahler nochmals zu befragen, kann man dennoch nicht ignorieren, dass sich einige
Wahler gedulRert haben und dies den Schluss zuldsst, dass die Diskrepanz zwischen
den Zahlen an dem elektronischen Programm bzw. an seiner Fehlbedienung liegt. Das
Gericht ignoriert damit Vortrag der Parteien, ohne sich dariiber Rechenschaft
abzulegen, woraus eigentlich dieses strikte Beweisverwertungsverbot hergeleitet

35 BAG 12.06.2013 — 7 ABR 77/11 — DB 2013, 2392 — Differenz zwischen abgegebenen Stimmzetteln und
Stimmabgabevermerken (VW Nutzfahrzeuge Hannover).
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werden soll. Das (berrascht insbesondere angesichts des Umstandes, dass das
Gericht sich ansonsten mit Beweisverwertungsverboten eher schwer tut.

e.) Betriebsoffentliche Auszdhlung der Stimmen

Dass die Stimmauszahlung unter den Augen der Betriebsoffentlichkeit zu erfolgen
hat, ergibt sich aus § 13 WahlO. Das BAG sieht in diesem Kontrollrecht der
Offentlichkeit ein zentrales Instrument fiir die Kontrolle der RechtsmaRigkeit der
Wahl in Hinblick auf das Wahlgeheimnis und die Freiheit der Wahl. In einer
Entscheidung zum Wahlrecht der Schwerbehindertenvertretung hat das BAG jetzt
nochmals hervorgehoben, unter welchen Voraussetzungen die Offentlichkeit der
Stimmauszihlung gewahrleistet ist.3® Die Entscheidung ist ohne Abstriche auf das
Recht der Betriebsratswahl libertragbar.

Es reicht danach nicht aus, dass die Tiir zu dem Raum offen stehe, in dem die Stimmen
ausgezahlt werden, und sich jeder eingeladen fiihlen durfte, dem zuzusehen. Die
Betriebsoffentlichkeit sei vielmehr erst und nur dann hergestellt, wenn der
Wahlvorstand den Ort und den Zeitpunkt der Stimmauszahlung bekannt mache. Sei
es versaumt worden, dies im Wahlausschreiben vorzunehmen, sei das nicht so
schlimm, denn man kénne das auch noch nachtraglich iberall dort bekannt geben,
wo man das Wahlausschreiben ausgehangt habe.?’

f.) Augen auf bei der Bekanntmachung des Wahlergebnisses

Wenn der Wahlvorstand die Stimmen ausgezahlt hat, wenn er die Gewahlten
ermittelt hat, und wenn die Gewahlten ihre Wahl angenommen haben, steht das
Ergebnis der Wahl fest. Dieses Ergebnis muss der Wahlvorstand bekannt geben (§ 18
WahlO).

Die Bekanntgabe des Wahlergebnisses markiert das offentlich sichtbare Ende der
Tatigkeit des Wahlvorstandes und es ist ein Datum, das zusétzlich in vielen anderen
Zusammenhangen eine besondere Bedeutung hat. So dauert der besondere
Kindigungsschutz fur Mitglieder des Wahlvorstandes mit dem
Zustimmungserfordernis des Betriebsrats nach § 103 BetrVG (nur) bis zur
Bekanntgabe des Wahlergebnisses. Wird durch die Neuwahl ein Betriebsrat abgel6st,
der nicht im reguldaren Wahlzeitraum (zuletzt Marz bis Mai 2010, vgl. § 13 BetrVG)
gewdhlt wurde, endet dessen Amtszeit mit der Bekanntgabe des Wahlergebnisses
der Neuwahl (§ 21 Satz 2 BetrVG). In diesem Fall —und bei der erstmaligen Wahl eines
Betriebsrats in einem bisher betriebsratslosen Betrieb — beginnt auch die Amtszeit
des neu gewahlten Betriebsrats mit der Bekanntgabe des Wahlergebnisses.

36 BAG 10.07.2013 — 7 ABR 83/11 — Keine Stimmauszdhlung ohne Bekanntmachung von Zeit und Ort der
Stimmauszahlung.

37 50 auch schon BAG 15.11.2000 — 7 ABR 53/99 — BAGE 96, 233 = AP Nr. 10 zu 3 18 BetrVG 1972 = DB 2001,
1152.
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Von besonderer Bedeutung ist schlieBlich eine weitere Frist, die von der Bekanntgabe
des Wahlergebnisses abhangt, namlich die Frist zur Anfechtung der Betriebsratswahl.
Nach § 19 Absatz 2 BetrVG kann die Betriebsratswahl nur innerhalb von 2 Wochen
nach Bekanntgabe des Wahlergebnisses durch einen Antrag beim Arbeitsgericht
angefochten werden. Das ist eine weise Regelung des Gesetzgebers, der damit in
Rechnung stellt, dass kleinere Fehler bei jeder Wahl vorkommen; sie sollen die
Autoritat des Betriebsrats nicht beeintrachtigen kénnen.

Die Tlicke steckt aber mal wieder im Detail. Denn die Pflicht des Wahlvorstandes geht
dahin, das Wahlergebnis iberall dort 2 Wochen lang bekannt zu machen, wo auch
das Wahlausschreiben und die giiltigen Wahlvorschlage bekannt gemacht wurden.
Und die Anfechtungsfrist beginnt erst mit dem Tag des Vollzuges des letzten noch
fehlenden Aushangs zu laufen3®. Vergisst man also bei der Bekanntmachung eine
Stelle, kann die Frist zur Anfechtung der Wahl gar nie ablaufen.

Der Aushang des Wahlausschreibens an vielen Stellen mag dazu beitragen, das
Interesse an der Wahl besonders gut zu férdern. Die Gefahr, dass man dann bei der
Bekanntmachung des Wahlergebnisses den einen oder den anderen Aushang vergisst,
ist jedoch uniibersehbar. Daher ist es besser, mit der Anzahl der ausgehdngten
Wahlausschreiben zu geizen. — Und: Man muss den Aushang unbedingt penibel
blirokratisch dokumentieren, damit man auch bei der Bekanntgabe des
Wahlergebnisses noch weif3, wo diese (iberall ausgehéngt werden muss.

g.) Abbruch der Wahl durch Einstweilige Verfiigung gegen den Wahlvorstand

Fehler passieren jedem Menschen. Daher passieren auch dem Wahlvorstand bei der
Vorbereitung und Durchfiihrung der Betriebsratswahlen immer wieder Fehler.

Manchmal sind diese Fehler so gravierend, dass der Arbeitgeber oder auch eine im
Betrieb vertretene Gewerkschaft gerichtlich gegen den Wahlvorstand vorgehen
wollen, um die weitere Durchfiihrung der mit Fehlern behafteten Wahl zu
unterbinden.

Auch wenn der Wahlvorstand vielleicht einsieht, dass ihm da Fehler unterlaufen sind,
kann er eigentlich nur zwischen Pest und Cholera wahlen. Denn wenn er den Fehler
berichtigt, geht in aller Regel viel Zeit verloren und es droht der betriebsratslose
Zustand, wenn die Amtszeit des bisherigen Betriebsrats ablauft, ohne dass der neue
Betriebsrat gewdhlt ist. — Da kann man in der Wahlvorbereitung ein bisschen
gegensteuern, indem man die Frist zwischen dem Wahltag und dem
Wahlausschreiben so groRzigig verlangert, dass man gegebenenfalls noch Zeit hat,
die Wahl unter Korrektur von Fehlern nochmals neu auszuschreiben.

Das hilft aber nur begrenzt und auch nur dann, wenn der Wahlvorstand einsieht, dass
da was schiefgelaufen ist. Prallen da einfach nur unterschiedliche Vorstellungen tiber

38 BAG 14.09.1988 — 7 ABR 79/87 — nicht amtlich veroffentlicht
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die richtige Art der Durchfiihrung der Wahl zwischen Wahlvorstand und Arbeitgeber
aufeinander, ist der Konflikt haufig nicht auflosbar und landet daher bei Gericht.

Das BAG hat jiingst dazu eine sehr wahlvorstandsfreundliche Entscheidung getroffen.
Denn es hat gesagt, der Arbeitgeber kénne nur dann gerichtlich den Abbruch der
Wahl durchsetzen, wenn es sich um eine nichtige Wahl handele, also wenn es sich
um eine Wahl handele, die nicht einmal den Anschein einer ernsthaft durchgefiihrten
Wahl erkennen lasse. Denn — so das Gericht — es sei im Interesse der moglichst
umfassenden Bildung von Betriebsraten in den Betrieben im Regelfall hinzunehmen,
dass Fehler bei der Durchfiihrung der Wahl erst nach deren Abschluss im
Wahlanfechtungsverfahren geklart werden, damit jedenfalls die Kontinuitdt des
Betriebsrats gewahrt bleibe.3°

Die Unterscheidung zwischen einer nichtigen und einer nur anfechtbaren Wahl ist
fundamental, und die Unterschiede muss man kennen, um die Entscheidung zu
verstehen. Auf eine nichtige Wahl kann sich jeder Betroffene jederzeit berufen. Mit
dem Argument die Wahl sei anfechtbar, kann man aber nur in einem kleinen
Zeitfenster 2 Wochen nach Bekanntgabe des Wahlergebnisses was werden (§ 19
Absatz 2 BetrVG). Verpasst man dieses Zeitfenster sind die modglichen Fehler
Vergangenheit, niemand kann sich mehr auf sie berufen. Und eine Wahlanfechtung
ist zwar flr den Betriebsrat immer unangenehm, er bleibt aber vorlaufig im Amt und
kann — wenn er selbst einschatzt, dass bei der Wahl Fehler unterlaufen sind, durch
seinen Ricktritt den Weg zu Neuwahlen frei machen. Und bis zur Durchfiihrung der
Neuwahlen bleibt der zurilickgetretene Betriebsrat geschaftsfiihrend weiter im
Amt .40

Bei dem Fall des Bundesarbeitsgerichts ging es um einen Fehler des Betriebsrats bei
der Bestellung des Wahlvorstandes. Die Fehler waren schon heftig, aber das Gericht
hat gesagt, dass seien allenfalls Fehler, die zu einer erfolgreichen Wahlanfechtung
fihren kdnnen, aber nicht zu einer nichtigen Wahl.

Praxisfall: Es geht um ein Gebaudereinigungsunternehmen, in dem ein Betriebsrat mit
13 Mitgliedern gebildet ist. Der Betriebsrat ist in sich zerstritten, ihm gehoéren unter
anderem der Leiter der Lohnbuchhaltung und der Schwiegervater des Geschéaftsfiihrers
der Arbeitgeberin an. Auf einer der vorausgegangenen Sitzungen hatten zwei BR-
Mitglieder heimlich Gber ihr Mobiltelefon die Diskussionen im Betriebsrat
mitgeschnitten. Zur Strafe sollten sie nach der Vorstellung der BR-Vorsitzenden fir
mindestens eine Sitzung aus dem Betriebsrat ausgeschlossen werden. Die Tagesordnung
der nachsten BR-Sitzung lautete also,

1. Ausschluss der Mitglieder x und y von der Sitzung des Betriebsrats wegen der
heimlichen Tonmitschnitte per Handy,
2. Wahl des Wahlvorstandes fiir die ndchsten BR-Wahlen.

Die Mehrheit hat den Ausschluss der Beiden beschlossen und sie dann aufgefordert, den
Sitzungsraum zu verlassen. Da sie sich weigerten, hat die Vorsitzende festgesetzt, dass

39 BAG 27.07.2011 — 7 ABR 61/10 — BAGE 138, 377 = NZA 2012, 345 = AP Nr. 2 zu § 16 BetrVG 1972.
40 Vgl. jungst dazu noch BAG 15.02.2012 — 7 ABN 59/11 — NZA-RR 2012, 602 = DB 2012, 984.
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die Sitzung in einem anderen Raum fortgefihrt wird. lhr sind 5 weitere Mitglieder
gefolgt, die dann den Wahlvorstand bestellt hatten. Im Protokoll ist angegeben, der
Beschluss sei mit 6 Ja-Stimmen und 5 Enthaltungen gefasst worden.

Es ist klar, der Wahlvorstand ist durch einen mehrfach fehlerhaften Beschluss bestellt
worden. Zum einen gibt es keinen strafweisen Ausschluss von Mitgliedern aus dem
Betriebsrat, wenn da was anliegt, kann der Ausschluss nur durch Beschluss des
Arbeitsgerichts erfolgen (§ 23 Absatz 1 BetrVG). Unabhdngig davon, war der
Betriebsrat, als er seine Sitzung in dem anderen Raum fortgesetzt hatte, nicht mehr
beschlussfahig, denn es waren nur noch weniger als die Halfte seiner Mitglieder
anwesend (§ 33 Absatz 2 BetrVG). — Das BAG hat aber sinngemaR gesagt, es sei immer
noch erkennbar, dass versucht worden sei, den Wahlvorstand durch Beschluss zu
bestellen, also sei die Bestellung nicht nichtig und daher kdnne auch die ganze
spatere Betriebsratswahl allenfalls anfechtbar aber nicht nichtig sein.
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