BEITEN

BURKHARDT

Newsletter Arbeitsrecht

Juli 2021

Sonderausgabe Betriebsratswahlen 2022

Alle Ander

/ Unge

» A gen durch
lebsra:)empdernisierungg;:set
L er . 3 - z
ucks:chtlgt

Wann finden Betriebswahlen statt?
Ab wann kann der Betriebsrat die Wabhl friihestens einleiten?

Werden auch Gesamt- und Konzernbetriebsrat gewahit?

Werden Jugend- und Auszubildendenvertreter gewahlt?

Anzahl der Betriebsratsmitglieder — z&hlen nur Stamm- oder auch Leiharbeithehmer?
Sind Leiharbeitnehmer walhberechtigt und wahlbar?

Welche Gestaltungsmoglichkeiten bestehen bei der Betriebsratswahl|?

Was kann der Arbeitgeber bei Fehlern im Wahlablauf tun?
Kann Betriebsraten, Wahlvorstanden, Wahlbewerbern und Wabhlinitiatoren gekundigt
werden?

Welche Pflichten treffen den Arbeitgeber im Rahmen der Wahl?

© oo NGk wh=

-_—
=

Die Autoren

AusschlieBYlich zur einfacheren Lesbarkeit nutzen wir die mannliche Anrede. Selbstverstandlich
mdchten wir alle Geschlechter gleichermalRen ansprechen.

1. Wann finden Betriebsratswahlen statt?

Regelmalige Betriebsratswahlen finden im Turnus von vier Jahren jeweils im
Zeitraum vom 1. Marz bis zum 31. Mai statt. Der Wahltag, d.h. der Tag der Stimm-
abgabe, muss in diesem Zeitraum liegen. Regelmallige Betriebsratswahlen sind in
den Jahren 2022, 2026, 2030 etc. durchzufuhren. Auf3erhalb dieses Turnus finden
Betriebsratswahlen dann statt, wenn

« im Betrieb bisher noch kein Betriebsrat besteht,



die Belegschaft in bestimmten Grenzen erheblich steigt oder sinkt,

« der Betriebsrat auch nach Einrucken der Ersatzmitglieder nicht mehr die vorge-
schriebene Mitgliederzahl hat,

der Betriebsrat zurtcktritt,

die Betriebsratswahl erfolgreich angefochten wird oder

« der Betriebsrat durch gerichtliche Entscheidung aufgeldst wird.

2. Ab wann kann der Betriebsrat die Wahl friuhestens einleiten?

Diese Frage hat insbesondere dann grofl3e Relevanz, wenn Kindigungen vor dem
Zeitraum der Betriebsratswahlen ausgesprochen werden sollen. Betriebsrate konnten
eine geplante oder drohende Restrukturierung verzogern, indem sie die Wahl sehr
fruhzeitig schon im Jahr 2021 stattfinden lassen. Damit konnte erreicht werden, dass
neben Betriebsrats- und Ersatzbetriebsratsmitgliedern auch der Wahlvorstand und
Wahlbewerber den besonderen Kiundigungsschutz nach § 15 des Kindigungs-
schutzgesetzes (KSchG) fur einen langeren Zeitraum geniel3en. Kindigungen konnten
dann nicht, erst spater oder nur unter erschwerten Bedingungen ausgesprochen
werden. Zu klaren ist also, ab wann ein Betriebsrat frihestens die Neuwahl einleiten
darf. Ware zum Beispiel eine Einleitung der Wahl im August 2021 zul&ssig?

a. Keine gesetzliche Frist

Gesetzlich ist nur das spateste Datum zur Einleitung geregelt (§ 16 des Betriebs-
verfassungsgesetzes, BetrVG): ,Spatestens® zehn Wochen vor Ablauf der Amtszeit
des Betriebsrats bestellt der amtierende Betriebsrat einen Wahlvorstand (bestehend
aus drei Mitgliedern).

Beispiel: Lauft die Amtszeit am 31. Marz 2022 ab, ist die Wahl spatestens am
20. Januar 2022 einzuleiten.

Die Bestellung zu einem friheren Zeitpunkt ist jedoch zuldssig und kann insbesondere
bei Grol3betrieben und Betrieben mit besonderer Struktur zweckmafig sein.

Besteht dagegen acht Wochen vor Ablauf der Amtszeit des Betriebsrats kein
Wabhlvorstand, bestellt ihn nach § 16 Abs. 2 BetrVG das Arbeitsgericht auf Antrag
(Bundesarbeitsgericht — BAG — Beschluss vom 23. November 2016 — 7 ABR 13/15).



b. Rechtsmissbrauch —ab wann?

Da es keine gesetzliche Grenze fur den frihesten Beginn gibt, wird diese Frage Uber
die Rechtsfigur des ,Rechtsmissbrauchs” geldst. Eine rechtsmissbrauchlich zu frihe
Bestellung wirde den Schutz des § 15 KSchG nicht herbeifuhren.

Das BAG sieht eine frihere Bestellung nicht als rechtsmissbrauchlich an, solange nicht
der Zeitpunkt der Bestellung sachlich ganzlich unangemessen ist (Urteil vom 19. April
2012 - 2 AZR 299/11), hat sich jedoch bislang zum Thema Rechtsmissbrauch in
diesen Fallen noch nicht praziser geduf3ert. Nach Ansicht in der juristischen Fach-
literatur liegt ein Rechtsmissbrauch vor, wenn das Doppelte der gesetzlichen Mindest-
frist erreicht ist, also 20 Wochen vor dem Ende der Amtszeit. Allerdings stellt nach
Ansicht des Landesarbeitsgerichts (LAG) Niedersachsen (Urteil vom 13. Oktober 2010
— 17 Sa 569/10) die Wahleinleitung 36 Wochen vor dem Ende der Amtszeit — die
Bestellung erfolgte dort schon im Juni des Vorjahres — noch keinen Rechtsmissbrauch
dar. Ebenso entschied das LAG Hamm (Beschluss vom 6. September 2013 — 7
TaBVGa 7/13) bei einer Wahleinleitung 35 Wochen vor dem Ende der Amtszeit.

c. Ausnutzung zum eigenen Vorteil

Um einen Rechtsmissbrauch anzunehmen, ist zusatzlich der Wille des Wahlvorstands
oder Wahlbewerbers erforderlich, diese friihzeitige Wahl auch tatsachlich zum eigenen
Vorteil auszunutzen. In einem Prozess musste das der Arbeitgeber beweisen.

Praxistipp: Die Rechtsprechung hat dem Betriebsrat einen hohen
Ermessensspielraum eingeraumt. Aulderdem muss der Arbeitgeber den
Ausnutzungswillen beweisen. Die Hurden liegen also hoch. Der Betriebsrat konnte
die Wahlen 2022 taktisch geschickt nutzen. Es ist daher fur Arbeitgeber, die in der

Vorphase zur Wahl eine Restrukturierung planen, unbedingt zu empfehlen, diesen
Umstand zu beachten und in die Planungen mit einzubeziehen. Fur das
Unternehmen sind gegebenenfalls der zeitliche Ablauf und die geplante
Vorgehensweise entsprechend auszurichten.

3. Werden auch Gesamt- und Konzernbetriebsrat gewahlt?

Nein, der Wahlzeitraum vom 1. Marz bis 31. Mai 2022 richtet sich nur an den
Betriebsrat. Nur dieses Gremium wird gewahlt; die Mitglieder des Gesamt- und
des Konzernbetriebsrats werden in das jeweilige Gremium von den gewahlten
Betriebsratsgremien entsandt.

4. Werden Jugend- und Auszubildendenvertreter gewahit?

Nein. Fur die Wahl der Jugend- und Auszubildendenvertretung gelten die ge-
nannten Regeln nicht. Diese Wahl findet alle zwei Jahre in der Zeit vom

1. Oktober bis zum 30. November statt. Aber auch die Wahl der Jugend- und
Auszubildendenvertretung steht im Jahr 2022 nach dem regularen Zweijahres-
Turnus an.



5. Anzahl der Betriebsratsmitglieder — zahlen nur Stamm- oder
auch Leiharbeithehmer?

Bei der Frage, wie viele Betriebsratsmitglieder gewahlt werden, sieht § 9 BetrVG eine
Staffelung nach der Anzahl wahlberechtigter Arbeitnehmer vor (sogenannte Schwellen-
werte). Je mehr wahlberechtigte Arbeitnehmer in einem Betrieb vorhanden sind, desto
hoher ist die Anzahl der Betriebsratsmitglieder. Das BAG hat bereits in einer Ent-
scheidung vom 13. Marz 2013 (7 ABR 69/11) seine frihere Rechtsprechung aufge-
geben und entschieden, dass ,in der Regel“ beschaftigte Leiharbeithnehmer beim
Schwellenwert im Entleihbetrieb mitzahlen. Die Beriicksichtigung von Leiharbeit-
nehmern beim Schwellenwert ist durch die AUG-Novelle seit April 2017 in § 14 Abs. 2
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) gesetzlich geregelt. Dies fiihrt dazu, dass
sich entsprechend der Anzahl der Leiharbeitnehmer im Betrieb auch die GréRe des
Betriebsrats erheblich erhdhen kann.

Zahl der Betriebsratsmitglieder
Der Betriebsrat besteht in Betrieben mit in der Regel

5 bis 20 wahlberechtigten Arbeitnehmern aus einer Person,
21 bis 50 wahlberechtigten Arbeitnehmern aus 3 Mitgliedern,
51 wahlberechtigten Arbeitnehmern bis 100 Arbeithnehmern aus 5 Mitgliedern,
101 bis 200 Arbeithehmern aus 7 Mitgliedern,
201 bis 400 Arbeithehmern aus 9 Mitgliedern,
401 bis 700 Arbeitnehmern aus 11 Mitgliedern,
701 bis 1.000 Arbeithehmern aus 13 Mitgliedern,
1.001 bis 1.500 Arbeithehmern aus 15 Mitgliedern,
1.501 bis 2.000 Arbeithehmern aus 17 Mitgliedern,

2.001 bis 2.500 Arbeitnehmern aus 19 Mitgliedern,

2.501 bis 3.000 Arbeithnehmern aus 21 Mitgliedern,

3.001 bis 3.500 Arbeitnehmern aus 23 Mitgliedern,

3.501 bis 4.000 Arbeitnehmern aus 25 Mitgliedern,
4.001 bis 4.500 Arbeitnehmern aus 27 Mitgliedern,
4.501 bis 5.000 Arbeitnehmern aus 29 Mitgliedern,
5.001 bis 6.000 Arbeitnehmern aus 31 Mitgliedern,
6.001 bis 7.000 Arbeitnehmern aus 33 Mitgliedern,

7.001 bis 9.000 Arbeitnehmern aus 35 Mitgliedern.




In Betrieben mit mehr als 9.000 Arbeitnehmern erhoht sich die Zahl der Mitglieder des

Betriebsrats fur je angefangene weitere 3.000 Arbeitnehmer um zwei Mitglieder.

Exkurs: Zahlen Leiharbeitnehmer tiberall mit?

Das BAG kam in letzter Zeit vermehrt zu dem Ergebnis, dass Leiharbeitnehmer mit-
zahlen: Dies gilt nicht nur bei den Schwellenwerten des § 9 BetrVG, sondern auch bei
denen des § 11 BetrVG (Betriebsanderungen) und § 23 KSchG (Schwellenwerte bei
Bestimmung des Geltungsbereichs des KSchG). Ferner hat das BAG entschieden
(Beschluss vom 4. November 2015 — 7 ABR 42/13), dass Leiharbeitnehmer bei der
Berechnung des Schwellenwerts des Wahlverfahrens nach § 9 Abs. 1, Abs. 2 des
Mitbestimmungsgesetzes (MitbestG) zu berucksichtigen sind. Diese Rechtsprechung
wurde auch durch die Anderungen des AUG, die zum 1. April 2017 in Kraft trat, in

§ 14 Abs. 2 teilweise in Gesetzesform gegossen. Vor diesem Hintergrund ist zu
erwarten, dass das BAG Leiharbeitnehmer bei weiteren Schwellenwerten bertck-
sichtigen wird, bei denen die Zahl der (wahlberechtigten) Arbeitnehmer maf3geblich
ist. Dies gilt zum Beispiel fur die Festlegung des Wahlverfahrens nach § 14a BetrVG,
fur den Freistellungsanspruch von Betriebsratsmitgliedern nach § 38 BetrVG, fir die
Bildung eines Wirtschaftsausschusses nach § 106 BetrVG und mittelbar fir die Be-
stimmung der GroRe des Betriebsausschusses nach § 27 BetrVG. Wichtig durfte
auch die Frage sein, ob Leiharbeitnehmer bei § 17 Abs. 1 KSchG zu berilcksichtigen
sind; das LAG Dusseldorf ist in der Entscheidung vom 8. August 2016 (11 Sa 705/15)
zu der Auffassung gelangt, dass sie nicht mitzahlen. Im Rahmen der Revision beim
BAG (2 AZR 90/17) wurde die Frage, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraus-
setzungen Leiharbeitnehmer bei der Bestimmung der Zahl der in einem Betrieb
beschaftigten Arbeitnehmer im Sinne des § 17 Abs. 1 KSchG zu bertcksichtigen sind,
dem EuGH vorgelegt. Die Frage wurde jedoch vom EuGH nach Erledigung der Sache
nicht geklart. Ein Argument gegen die Berucksichtigung von Leiharbeitnehmern ist,
dass sie bei einem Personalabbau beim Entleiher zum Verleiher zurtickkehren und

nicht auf dem Arbeitsmarkt landen.



Exkurs zu besonderen Arbeitnhehmern

Nach dem BAG sind die in § 5 Abs. 1 Satz 3 BetrVG genannten Beschaftigten
(Beamte, Soldaten und Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes, die in privaten
Unternehmen tatig sind) bei organisatorischen Bestimmungen des BetrVG zu
berlcksichtigen, wenn sie auf die regelmalige Anzahl der Arbeitnehmer des
Betriebs abstellen (Beschluss vom 15. Dezember 2011 — 7 ABR 65/10).

6. Sind Leiharbeithehmer wahlberechtigt und wahlbar?

In den Betriebsrat wahlbar sind all diejenigen Arbeitnehmer, die wahlberechtigt sind
und die sechs Monate dem Betrieb angehoren, mit Ausnahme der leitenden
Angestellten gem. § 5 Abs. 3 BetrVG; diese sind weder wahlbar noch wahlberechtigt.
Fir den Verleihbetrieb sind Leiharbeithnehmer ,normale“ Arbeitnehmer, es gelten keine
Besonderheiten (vgl. § 14 Abs. 1 AUG). Fir den Entleihbetrieb gilt in Bezug auf
Leiharbeitnehmer folgendes: Wenn sie langer als drei Monate im Entleihbetrieb
eingesetzt werden, sind sie auch dort wahlberechtigt (§ 7 Satz 2 BetrVG). Nach § 14
Abs. 2 Satz 1 AUG sind Leiharbeitnehmer jedoch nicht in den Betriebsrat des
Entleihbetriebs wahlbar. Das BAG hat bisher lediglich entschieden (Beschluss vom 10.
Oktober 2012 — 7 ABR 53/11), dass Leiharbeitnehmer in den Betriebsrat wahlbar sind,
wenn sie im Anschluss an die Uberlassung in ein Arbeitsverhéltnis mit dem Entleiher
ubernommen werden. Die Beschaftigungszeiten als Leiharbeitnehmer im entleihenden
Betrieb werden in diesem Fall gem. § 8 Abs. 1 Satz 2 BetrVG auf die geforderte
sechsmonatige Dauer der Betriebszugehorigkeit angerechnet. Diese Betriebs-
zugehorigkeit muss der ehemalige Leiharbeitnehmer im Zeitpunkt der Wahl, d.h. der
Stimmabgabe erflllen; dass er sie im Zeitpunkt der Aufstellung bzw. der Einreichung
der Vorschlagsliste noch nicht erfullt, ist unerheblich. Zudem sind Beschaftigte i. S. d. §
5 Abs. 1 Satz 3 BetrVG (Beamte, Soldaten und Arbeitnehmer des 6ffentlichen
Dienstes, die in privaten Unternehmen tatig sind) nach dem BAG auch dann aktiv und
passiv wahlberechtigt, wenn sie aufgrund einer Personaluberlassung im Betrieb tatig
sind (BAG vom 15. August 2012 — 7 ABR 34/11). Das AUG ist auf Beschéftigte i. S. d.
§ 5 Abs. 1 Satz 3 BetrVG insgesamt nicht anwendbar.

Exkurs zu Heimarbeitern

Aufgrund ausdrtcklicher, gesetzlicher Anordnung sind Heimarbeiter ebenfalls
wahlberechtigt (§ 7 Satz 1i. V. m. § 5 Abs. 1 Satz 2 BetrVG) und wahlbar

(§ 8 Abs. 1 Satz 1 BetrVG), obwohl sie keine Arbeitnehmer, sondern arbeit-
nehmerahnliche Personen sind. So kann ein selbststandiger Programmierer als
Heimarbeiter anzusehen sein (BAG vom 14. Juni 2016 — 9 AZR 305/15).



7. Welche Gestaltungsmoglichkeiten bestehen bei der
Betriebsratswahl?

a. Wie gestaltet sich das Wahlverfahren?

Das BetrVG kennt zwei verschiedene Wahlverfahren. Bei der Verhaltniswahl nach

§ 14 Abs. 2 Satz 1 BetrVG (umgangssprachlich auch ,Listenwahl“ genannt) geben die
Wahler ihre Stimme nicht jeweils einem einzelnen Kandidaten, sondern einer Liste.
Nach Auszahlung der Stimmen wird jeder Liste die Anzahl von Betriebsmandaten zu-
geordnet, die sich aus ihrem Wahlergebnis berechnet. Innerhalb der Liste werden die
Mandate stets nach der Reihenfolge der dort aufgefihrten Wahlbewerber vergeben. Die
Wahler kdbnnen im Rahmen der Verhaltniswahl die genaue Zusammensetzung des
Betriebsrats also nicht mitbestimmen, sondern lediglich die Gewichtung der einzelnen
Listen; bei der Mandatsverteilung sind sie an die vorgegebene Reihenfolge der Kan-
didaten innerhalb der jeweiligen Liste gebunden.

Abweichend hiervon sieht § 14 BetrVG Abs. 2 Satz 2 BetrVG in bestimmten Fallen die
Mehrheitswahl (umgangssprachlich auch ,Personenwahl“ genannt) vor. In diesem Fall
wahlen die Arbeithnehmer nicht lediglich eine Liste, sondern kdnnen ihre Stimme direkt
einem der Kandidaten geben. Dies hat den Vorteil, dass die Wahler deutlich mehr
Einfluss auf die personelle Zusammensetzung des Betriebsrats nehmen und zudem
auch Kandidaten zum Zuge kommen konnen, die sonst nur einen der hinteren Listen-
platze erhalten und daher bei einer Listenwahl allenfalls Aul3enseiterchancen gehabt
hatten. Umgekehrt konnen die Kandidaten auf den vorderen Listenplatzen, die haufig
von Wortfuhrern innerhalb der Belegschaft beansprucht werden, bei einer Mehrheits-
wahl nicht auf den sicheren Platz ihrer Liste vertrauen.

Diese Mehrheits-/Personenwahl kann nach dem BetrVG in folgenden Fallen ange-
wendet werden: Zunachst findet sie stets statt, wenn die Mitarbeiter bei der Betriebs-
ratswahl insgesamt nur eine Liste zur Wahl anmelden. Die Belegschaft kann daher Uber
die Anzahl der aufgestellten Kandidatenlisten Einfluss auf das Wahlverfahren nehmen.
Daruber hinaus ist die Mehrheitswahl in kleinen Betrieben vorgesehen, in denen das
vereinfachte Wahlverfahren nach § 14a BetrVG Anwendung findet. Durch das am

21. Mai 2021 vom Gesetzgeber beschlossene Betriebsratemodernisierungsgesetz
wurde der Anwendungsbereich erweitert. Nun findet das vereinfachte Wahlverfahren in
Betrieben mit — anstatt bisher nur mit bis zu 50 Beschaftigten — bis zu 100 Beschaf-
tigten statt. In Betrieben mit 101 bis 200 Beschaftigten besteht fortan die Option, dass
der Wahlvorstand und der Arbeitgeber die Durchfuhrung der Mehrheitswahl verein-
baren, womit eine unmittelbare beidseitige Gestaltungsmaglichkeit hinsichtlich der
Betriebsratswahl eroffnet wird. Die Gesetzesanderungen sollen nach der Gesetzes-
begrindung der Férderung und Vereinfachung von Betriebsratswahlen dienen.

b. Organisatorische Gestaltungsmoglichkeiten des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber darf die Etablierung eines Betriebsrats nicht ver- oder behindern.
Etwaige Verstdlie gegen dieses Verbot fluhren dazu, dass sich der Arbeitgeber gemaf}
§ 119 Abs. 1 BetrVG strafbar macht (Strafmal3: Haft bis zu einem Jahr oder Geldstrafe).
Es steht Unternehmen offen, den Mitarbeitern die Etablierung eines



alternativen Reprasentationsgremiums anzubieten, um Bestrebungen hinsichtlich einer
Betriebsratswahl einzudammen. Ob sich die Belegschaft hierauf einlasst, dirfte von der
Unternehmenskultur und dem Miteinander im Betrieb und insbesondere davon ab-
hangen, wie die Rechte des Vertretungsorgans im Vereinbarungsweg ausgestaltet
werden.

Gestaltungsmaoglichkeiten, mithilfe derer der Arbeitgeber die Bildung eines Betriebs-
rats unmittelbar beeinflussen kdnnte, enthalt das BetrVG nicht, seine Regelungen sind
zwingend. Allerdings steht es Unternehmen frei, ihre betriebliche Organisationsstruktur
zu wahlen oder sie anzupassen, um dergestalt indirekt Einfluss auf den Zuschnitt der
Betriebsverfassung zu nehmen, konkret auf die Anzahl zu bildender Betriebsrate.

c. Ausgangspunkt: betriebsverfassungsrechtlicher Betriebsbegriff

Bezugspunkt des BetrVG ist der einzelne Betrieb; Betriebsrate werden stets fur von-
einander abgrenzbare Betriebe gewahlt. Nach der Definition in der Rechtsprechung ist
Betrieb im Sinne des BetrVG die organisatorische Einheit, innerhalb der ein Arbeit-
geber mit seinen Arbeitnehmern mit Hilfe von bestimmten Mitteln bestimmte arbeits-
technische Zwecke verfolgt. Entscheidend fur das Vorliegen eines Betriebs sind
demnach die organisatorischen Leitungsstrukturen, nicht hingegen die Zuordnung zu
einer bestimmten (raumlichen/geographischen) Betriebsstatte. Folglich kann ein
Betrieb aus einer Vielzahl z. B. bundesweit verteilter Betriebsstatten bestehen oder es
kdnnen an einer einzigen Betriebsstatte mehrere Betriebe existieren. Bedenkt man
noch die betriebsverfassungsrechtlichen Einheiten eines Betriebsteils oder eines
Nebenbetriebs im Sinne des § 4 BetrVG, ergeben sich fur den Arbeitgeber vielfaltige
Gestaltungsoptionen, die letztlich davon abhangen, auf welche Weise Arbeitgeber-
funktionen in personellen und sozialen Angelegenheiten und damit die Leitungs-
befugnisse auf eine oder mehrere Einheiten verteilt werden.

Soll die bestehende betriebsverfassungsrechtliche Organisationsstruktur geandert
werden, um die Zahl existierender Betriebsrate zu andern, ist zu bedenken, dass hierin
aller Voraussicht nach eine Betriebsanderung liegen durfte (§ 111 Nr. 1, 3 oder 4
BetrVG), so dass hieruber mit dem betroffenen Betriebsrat (oder ggf. mehreren
Betriebsraten) ein Interessenausgleich zu versuchen ist, eventuell auch im Rahmen
einer Einigungsstelle. Verhindern kann der Betriebsrat entsprechende Organisations-
anderungen aber nicht (allenfalls verzogern, was mit Blick auf die Zeitpunkte an-
stehender Betriebsratswahlen auch mafgeblich sein kann). Eine Sozialplanpflicht
durfte nicht gegeben sein, da die Organisationsanderung nicht mit wirtschaftlichen
Nachteilen fur die betroffenen Mitarbeiter verbunden sein durfte.

d. Sonderform: Gemeinschaftsbetrieb

Eine in der Praxis wichtige Organisationsform, die das BetrVG explizit kennt, besteht
in der Bildung eines Gemeinschaftsbetriebs. Ein Gemeinschaftsbetrieb liegt vor, wenn
mehrere Unternehmen einen gemeinsamen Betrieb etablieren, den sie unter einem



einheitlichen Leitungsapparat steuern. Nach der Rechtsprechung des BAG mussen
hierfur durch zwei oder mehrere Unternehmen ,die in einer Betriebsstatte vorhan-
denen materiellen und immateriellen Betriebsmittel fur einen einheitlichen arbeits-
technischen Zweck zusammengefasst, geordnet und gezielt eingesetzt werden®.

Neben der in der Praxis oft gewlnschten engen Kooperation der beteiligten Unter-
nehmen (in der Regel, aber nicht zwingend, durch eine Fuhrungsvereinbarung formal
manifestiert) hat die Bildung eines solchen Gemeinschaftsbetriebs auch Auswirkungen
auf die Betriebsratswahl und die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats. Zwar besteht
fur die einzelnen Arbeitnehmer des Gemeinschaftsbetriebs weiterhin jeweils nur ein
Arbeitsverhaltnis zu ihrem Vertragsarbeitgeber. Durch den unternehmensuber-
greifenden einheitlichen Leitungsapparat entsteht auf Arbeitgeberseite jedoch ein
neues ,Bezugsobjekt” fur die Belegschaft, das deren Reprasentation rechtfertigt.
Daher wird nur ein Betriebsrat gewahlt, der die Mitarbeiter aller beteiligten Unter-
nehmen gegenuber allen beteiligten Arbeitgebern vertritt und die Beteiligungsrechte
einheitlich wahrnimmt.

Hervorzuheben ist, dass auch die Aufgabe eines Gemeinschaftsbetriebs (im Sinne der
Etablierung jeweils separater unternehmensbezogener Betriebseinheiten) eine
Betriebsanderung darstellt, so dass sie interessenausgleichspflichtig (aber faktisch
wohl eher nicht sozialplanpflichtig) ist.

e. Gestaltung durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung

Neben Gestaltungsmadglichkeiten rein tatsachlicher Natur (d. h. durch Etablierung oder
Anderung betriebsverfassungsrechtlicher Strukturen durch den Arbeitgeber) enthalt

§ 3 BetrVG verschiedene Moglichkeiten, die Betriebsverfassungsorganisation im Ver-
einbarungsweg zu modifizieren. Dies kann durch Tarifvertrag (§ 3 Abs. 1 BetrVG) oder,
sofern keine tarifliche Regelung oder kein anderer Tarifvertrag besteht, durch Be-
triebsvereinbarung erfolgen (§ 3 Abs. 2 BetrVG).

Zusammenfassung von Betrieben

Auf diesem Wege kdnnen zunachst mehrere Betriebe oder Betriebsteile zu einer
Einheit zusammengefasst werden, so dass sie einen gemeinsamen Betriebsrat
wahlen kdnnen (§ 3 Abs. 1 Nr. 1b BetrVG).

Voraussetzung ist, dass die Bildung von Betriebsraten erleichtert oder einer sach-
gerechten Wahrnehmung der Interessen der Arbeitnehmer dient. Nach der Recht-
sprechung kann durch die Zusammenfassung von Betrieben dynamisch geregelt
werden, dass Betriebsrate beispielsweise jeweils in den Regionen zu wahlen sind, in
denen nach den organisatorischen Vorgaben des Arbeitgebers Bezirksleitungen
bestehen. Dies entspricht dem Grundsatz, dass Interessenvertretungen der Arbeit-
nehmer dort gebildet werden, wo sich unternehmerische Leitungsmacht konkret
entfaltet.



Bildung von Spartenbetriebsréten

Ebenso besteht die Moglichkeit, in Unternehmen und Konzernen, die nach produkt-
oder projektbezogenen Geschéaftsbereichen (sogenannte Sparten) organisiert sind, fur
die jeweiligen betriebs- oder unternehmensubergreifenden Geschaftsbereiche je einen
Spartenbetriebsrat zu bilden (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG). Auf die Weise kdnnen z. B. alle
Fabrikationswerke zu einem gemeinsamen ,Spartenbetrieb® zusammengefasst
werden, wahrend etwa Werkstattbetriebe oder Verwaltungseinheiten eine eigene
Sparte bilden. Die auf diese Weise in Sparten zusammengefassten Einheiten gelten
betriebsverfassungsrechtlich als ein Betrieb, so dass sie auch nur einen gemeinsamen
Betriebsrat wahlen.

Unternehmenseinheitlicher Betriebsrat

Noch weitreichender sind die Auswirkungen, die durch die Bildung eines ,unter-
nehmenseinheitlichen Betriebsrats” bewirkt werden (§ 3 Abs. 1 Nr. 1a BetrVG). Auf
diese Weise wird fur das gesamte Unternehmen ein einziges Betriebsratsgremium
etabliert, das die Belegschaftsinteressen fur alle Mitarbeiter in allen Standorten ein-
heitlich vertritt. Soweit im Unternehmen bisher weder tarifliche Regelungen noch
Betriebsrate bestehen, konnen die Arbeitnehmer mit Stimmenmehrheit die Wahl eines
unternehmenseinheitlichen Betriebsrats beschliel3en. Die Abstimmung kann von drei
wahlberechtigten Arbeitnehmern des Unternehmens oder einer im Unternehmen
vertretenen Gewerkschaft veranlasst werden.

Wie in den vorgenannten Fallen muss durch den unternehmenseinheitlichen
Betriebsrat die Bildung von Betriebsraten erleichtert werden oder sie muss einer
sachgerechten Wahrnehmung der Interessen der Arbeitnehmer dienen. Nach der
Rechtsprechung sind diese — alternativen — Voraussetzungen im Fall des § 3 Abs. 1
Nr. 1a BetrVG etwa jedenfalls dann erfullt, wenn durch die Regelung Zweifel im
Hinblick auf die Betriebsratsfahigkeit von Unternehmensteilen ausgeraumt werden.
Auch hier dient es der sachgerechten Wahrnehmung der Interessen der Arbeitnehmer,
wenn der Betriebsrat dort errichtet wird, wo ihm ein kompetenter Ansprechpartner und
Entscheidungstrager gegenlbersteht und daher eine Ubergreifende
Interessenvertretung auf Arbeitnehmerseite geschaffen wird, die der entsprechenden
Zentralisierung auf Arbeitgeberseite Rechnung tragt.

Fazit

Mit der Zusammenfassung mehrerer Betriebe bzw. der Bildung eines unternehmens-
einheitlichen Betriebsrats wird nicht nur das Verfahren der Betriebsratswahl erheblich
entschlackt, da lediglich ein gemeinsamer Betriebsrat gewahlt werden muss. Eine
solche Vorgehensweise kann auch die Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und
Betriebsrat deutlich vereinfachen. So mussen Betriebsvereinbarungen dann nur noch
mit einem Gremium verhandelt werden, sie gelten aber dennoch in allen organi-
satorischen Einheiten des Unternehmens.



8. Was kann der Arbeitgeber bei Fehlern im Wahlablauf tun?

Der Arbeitgeber hat je nachdem, in welchem Stadium sich die Betriebsratswahl
befindet, verschiedene Reaktionsmdglichkeiten: Grundsatzlich zu unterscheiden ist
zwischen der Reaktion auf einen Fehler, der die Wahl ,anfechtbar macht, und auf einen
solchen, der zur ,Nichtigkeit® der Wahl fuhrt. Die erfolgreiche Anfechtung der gesamten
Wahl entzieht dem Betriebsrat die Grundlage fur sein weiteres Bestehen und fuhrt zu
einem betriebsratslosen Betrieb. Die Anfechtung hat also keine ,rickwirkende Kraft®,
sondern wirkt ausschlielich fur die Zukunft. Das bedeutet, dass alle bis zur rechts-
kraftigen Entscheidung des Arbeitsgerichts vom Betriebsrat vorgenommenen Rechts-
handlungen, einschliel3lich abgeschlossener Betriebsvereinbarungen, gultig sind und
bleiben. In wenigen Fallen kann auch eine , Teilanfechtung® in Betracht gezogen werden,
deren Feststellung nur zu einer Korrektur des Wahlergebnisses flhrt und damit zu einer
geanderten Besetzung des Betriebsrats. Auch in diesem Fall bleiben alle bis zur rechts-
kraftigen Feststellung der Teilanfechtung vorgenommenen Handlungen des Betriebsrats
gultig. Die Feststellung der Nichtigkeit hat dagegen ,rliickwirkende Kraft”, es wird also
angenommen, dass der Betriebsrat nie bestanden hat. Dies hat zur Folge, dass
samtliche Vereinbarungen, die im Lauf der Zeit bis zu der gerichtlichen Entscheidung
mit diesem ,Betriebsrat” getroffen worden sind, nichtig sind.

a. Reaktion des Arbeitgebers noch wahrend der Wahl

Die erfolgreiche Beantragung einer sogenannten ,einstweiligen Verfigung“ im Rahmen
eines gerichtlichen Eilverfahrens ist generell das effektivste Mittel des Arbeitgebers,
auf Fehler im Wahlverfahren zu reagieren. Allerdings missen nach der Rechtsprechung
strenge Voraussetzungen erfullt werden: In der Entscheidung vom 27. Juli 2011

(7 ABR 61/10) hat das BAG entschieden, dass der Abbruch einer Betriebsratswahl
durch ein Eilverfahren nur dann in Betracht kommt, wenn die Wahl voraussichtlich
nichtig ist. Die blof3e Anfechtbarkeit gentigt nicht. Aus Sicht des LAG Dusseldorf
(Beschluss vom 25. Marz 2020 — 7 TaBVGa 2/20) muss die Wahl sogar mit Sicherheit
nichtig sein. Eine Wahl ist nur dann nichtig, wenn gegen allgemeine Grundsatze jeder
ordnungsgemalfen Wahl in so hohem Malke verstoRen wird, dass auch der Anschein
einer dem Gesetz entsprechenden Wahl nicht mehr besteht; die Betriebsratswahl muss
— wie es in der Rechtsprechung des BAG sehr schon plastisch heilt — den ,Stempel
der Nichtigkeit auf der Stirn tragen®. Im Fall des Erfolgs im Eilverfahren wird die Wahl
sofort abgebrochen.

Beispiel: Bestehen aus Sicht des Arbeitgebers Mangel bei der Vorbereitung und
Durchfihrung der Wahl, so kann dem Wahlvorstand im einstweiligen Verfugungs-
verfahren aufgegeben werden, ungultige Listen ,aus dem Verkehr zu ziehen®. Hier-
durch kann sich in Einzelfallen die Situation ergeben, dass nur noch eine (arbeit-
geberfreundliche) Liste bestehen bleibt, aufgrund der dann der Betriebsrat zu
wahlen ist.



b. Reaktion des Arbeitgebers nach der Wahl

Nichtigkeit

Eine Nichtigkeit ist nur in besonderen Ausnahmefallen (,Stempel der Nichtigkeit auf der
Stirn®) anzunehmen (vgl. oben). Dies ist beispielsweise bei folgenden Verstolien der
Fall:

« \Wabhl eines Betriebsrats durch Nicht-Arbeitnehmer oder Wahl von Nicht-
Arbeitnehmern zu Betriebsratsmitgliedern;

+ spontane Bildung eines Betriebsrats in einer Betriebsversammlung durch Zuruf;

« Wahl eines Betriebsrats in einem Betrieb/Betriebsteil, der bereits einen Betriebsrat
gewahlt hat;

« willkirliche bzw. offensichtliche Verkennung des Betriebsbegriffs: z. B. willkurliche
Auswahl von mehreren Betrieben zu einem Betrieb;

« Wahl eines Betriebsrats au3erhalb des regelmalligen Wahlzeitraums, ohne dass
aulerordentliche Wahlen zulassig waren.

Die Nichtigkeit kann von jedem, der ein berechtigtes Interesse an der Feststellung hat,
also auch vom Arbeitgeber, durch einen Antrag auf Feststellung der Nichtigkeit geltend
gemacht werden, wobei keinerlei Fristen zu beachten sind. Wird gerichtlich die
Nichtigkeit einer Betriebsratswahl festgestellt, so hat dies ,rickwirkende Kraft® (vgl.
oben).

Anfechtung
Eine Betriebsratswahl kann auch angefochten werden. Dies ist dann moéglich, wenn

+ gegen wesentliche Vorschriften Gber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit oder das
Wahlverfahren verstofen wurde,

« eine Berichtigung im Lauf des Wahlverfahrens nicht rechtzeitig erfolgt ist und

« durch den Versto das Wahlergebnis geandert wurde oder beeinflusst werden
konnte, wobei es ausreicht, wenn das Wahlergebnis bei einer Vermeidung des
Fehlers mdglicherweise anders ausgefallen ware. Hat der Verstol3 z. B. nur
Auswirkungen auf die Reihenfolge der Ersatzmitglieder, ist er nicht ursachlich fur
das Wahlergebnis und berechtigt daher nicht zur Anfechtung.

Zur Anfechtung berechtigen z. B. folgende VerstoRe:
+ Bestellung eines Wahlvorstands durch den Betriebsrat nach Ablauf seiner Amtszeit;
+ nicht ordnungsgemalie Zusammensetzung des Wahlvorstands;
+ Nichteinhaltung von Fristen nach der Wahlordnung;

« fehlende Bekanntgabe des Wahlausschreibens;



+ Verbindung unterschiedlicher Vorschlagslisten zu einer Liste;

Angabe der beiden an erster Stelle benannten Bewerberinnen oder Bewerber jeder
Liste auf den Stimmzetteln;

Verletzung des Wahlgeheimnisses;

fehlende Bekanntmachung von Ort und Zeit der Stimmenauszahlung;

Anderung der Wahlerliste am Wahltag.

Durch das Betriebsratemodernisierungsgesetz wird die Anfechtung der Wahl
erschwert, wenn der Anfechtungsgrund auf Fehlern der Wahlerliste beruht. Danach wird
gem. § 19 Abs. 3 BetrVG die Anfechtung durch den Arbeitgeber ausgeschlossen sein,
wenn er sich auf eine unrichtige Wabhlerliste beruft und diese Unrichtigkeit auf seinen
Angaben beruht. Auch wahlberechtigte Arbeitnehmer konnen die Wahl nur dann wegen
unrichtiger Wahlerlisten anfechten, wenn sie innerhalb von zwei Wochen nach Erlass
des Wahlausschreibens zuvor schriftlich Einspruch gegen die Richtigkeit der
Wabhlerliste eingelegt hatten.

Eine ,Teilanfechtung” — und damit lediglich eine Korrektur des Wahlergebnisses —
kommt in Betracht:

« bei einer fehlerhaften Ermittlung der Geschlechterverteilung;

« bei Nichtberlcksichtigung einzelner ordnungsgemaf abgegebener Stimmen.

Anders als die Feststellung der Nichtigkeit muss die Anfechtung innerhalb einer Frist
von zwei Wochen, vom Tag der Bekanntgabe des Wahlergebnisses an gerechnet,
schriftlich mit abschliellender Begrindung beim zustandigen Arbeitsgericht geltend
gemacht werden. Geschieht dies nicht, erlischt das Anfechtungsrecht, und zwar auch
dann, wenn das Wahlverfahren an wesentlichen Mangeln gelitten hat. Die Folge ist,
dass der gewahlte Betriebsrat mit allen betriebsverfassungsrechtlichen Befugnissen im
Amt bleibt.

c. Weitere Reaktionsmoglichkeit des Arbeitgebers

Unabhangig von der Anfechtung und der Feststellung der Nichtigkeit einer Wahl hat der
Arbeitgeber jederzeit die Moglichkeit, eine gerichtliche Klarung zur Frage des
Vorliegens von betriebsratsfahigen Organisationseinheiten (z. B.
Gemeinschaftsbetrieb) herbeizuflhren.

9. Kann Betriebsraten, Wahlvorstanden, Wahlbewerbern und
Wahlinitiatoren gekiindigt werden?

Betriebsrate geniel3en wahrend ihrer Amtszeit und innerhalb eines Jahres danach
einen besonderen Kundigungsschutz. Einen ahnlichen Schutz haben auch



Wahlvorstande und Wahlbewerber sowie — in eingeschranktem Mal3e — auch Per-
sonen, die eine Wahl initiieren. Besteht bislang kein Betriebsrat und gibt es auch weder
einen Gesamt- noch einen Konzernbetriebsrat, kdbnnen drei wahlberechtigte Arbeit-
nehmer zu einer Betriebsversammlung einladen, bei der der Wahlvorstand gewahlt
wird. Der Wahlvorstand organisiert dann die Wahl. Er besteht aus drei Mitgliedern
(Wahlvorstande). Zu dieser Wahl kdnnen sich Arbeitnehmer aufstellen lassen (Wahl-
bewerber).

Wann beginnt der besondere Kiindigungsschutz?

Fur die Festlegung des Beginns ist nach den jeweiligen Personengruppen zu
unterscheiden. Fur Betriebsrate ist die Amtszeit entscheidend: Solange das Mitglied
im Amt ist, geniel3t es den besonderen Kiindigungsschutz. Bei einem Mitglied des
Wahlvorstands beginnt der Kindigungsschutz im Zeitpunkt seiner Bestellung, bei
einem Wahlbewerber im Zeitpunkt der Aufstellung des Wahlvorschlags und gilt jeweils
bis zur Bekanntgabe des Wahlergebnisses. Sogenannte Wabhlinitiatoren, also
Arbeitnehmer, die in einem betriebsratslosen Betrieb zu einer Betriebsversammlung
zur Wahl des Wahlvorstands eingeladen oder die Bestellung eines Wahlvorstands
beantragt haben, genie3en ab dem Zeitpunkt der Einladung bzw. Antragstellung
besonderen Kundigungsschutz. Zu berucksichtigen ist hierbei, dass dieser besondere
Kundigungsschutz nach dem Betriebsratemodernisierungsgesetz aber nur fur die
ersten sechs in der Einladung oder die ersten drei in der Antragstellung aufgefuhrten
Arbeitnehmer gilt. Das Betriebsratemodernisierungsgesetz sieht nun auch einen
besonderen Kundigungsschutz von Beschaftigten vor, die ihre Absicht zur Grindung
eines Betriebsrats in einer notariell beglaubigten Erklarung dokumentieren und
entsprechende Vorbereitungshandlungen unternehmen. Der Kundigungsschutz soll
vom Zeitpunkt der Abgabe der Erklarung an gelten.

Wann endet der besondere Kiindigungsschutz?

Auch nach Ende ihrer Amtszeit bzw. nach Beendigung der Betriebsratswahl sind
Betriebsrate, Wahlvorstande und Wahlbewerber nicht schutzlos gestellt. Betriebsrate
genielden innerhalb eines Jahres nach der Beendigung ihrer Amtszeit einen soge-
nannten nachwirkenden besonderen Kindigungsschutz. Bei Wahlvorstanden und bei
Wahlbewerbern betragt dieser Nachwirkungszeitraum sechs Monate, der jeweils mit
der Bekanntgabe des Wahlergebnisses beginnt. Der Kiindigungsschutz des Betriebs-
ratsinitiators gilt nach dem neuen Betriebsratemodernisierungsgesetz bis zum Zeit-
punkt der Einladung zu einer Betriebs-, Wahl- oder Bordversammlung, langstens
jedoch fur drei Monate.

Far die Kindigung von Wahlinitiatoren gilt kein nachwirkender Kiindigungsschutz. lhr
besonderer Kiindigungsschutz endet mit Bekanntgabe des Wahlergebnisses. Wird
kein Betriebsrat gewahlt, besteht der besondere Kindigungsschutz drei Monate vom
Zeitpunkt der Einladung zur Betriebsversammlung oder Beantragung der Bestellung
des Wahlvorstands.



Was bedeutet der besondere Kiindigungsschutz genau?

Er bedeutet nicht, dass eine Kindigung der besonders geschutzten Personen Uberhaupt
nicht moglich ist. Ihre ordentliche Kuindigung ist allerdings bis zur Beendigung eines
etwaigen Nachwirkungszeitraums unzulassig. Bei Vorliegen eines wichtigen Grundes
und unter Wahrung der Zweiwochenfrist (§ 626 Abs. 2 des Birgerlichen Gesetzbuchs,
BGB) kann aber weiterhin eine aul3erordentliche Kiindigung ausgesprochen werden.

Muss der Betriebsrat einer auBerordentlichen Kiindigung zustimmen bzw.
vorher angehort werden?

Bei amtierenden Betriebsratsmitgliedern ist eine aulRerordentliche Kiindigung nur dann
zulassig, wenn der Betriebsrat der au3erordentlichen Kindigung vorher zustimmt. Wenn
der Betriebsrat seine Zustimmung verweigert, ist fir den Arbeitgeber trotzdem noch
nicht alles verloren: er kann beim Arbeitsgericht beantragen, die Zustimmung des Be-
triebsrats zur auRerordentlichen Kiindigung ersetzen zu lassen.

Wahrend des fur ein Jahr nachwirkenden besonderen Kindigungsschutzes eines
ehemaligen Betriebsratsmitglieds muss der Arbeitgeber nicht langer die Zustimmung
des Betriebsrats zur aul3erordentlichen Kindigung einholen. Der Betriebsrat muss aber
vor Ausspruch der Kiindigung angehort werden.

Ahnliches gilt bei Wahlvorstanden und Wahlbewerbern: Wahrend der Betriebsrat der
aulierordentlichen Kiindigung bis zur Bekanntgabe des Wahlergebnisses zustimmen
muss (oder es der gerichtlichen Ersetzung der Zustimmung bedarf), reicht es im
Zeitraum der sechsmonatigen Nachwirkung aus, wenn der Arbeitgeber den Betriebsrat
anhort. Das neue Betriebsratemodernisierungsgesetz sieht vor, dass in einem be-
triebsratslosen Betrieb zum Schutz der Wahlvorstande und der Wahlbewerber

§ 103 Abs. 2 BetrVG analog Anwendung findet. Damit erfolgt jedoch nur eine Gber-
fallige Klarstellung insofern, als dass die Zustimmung des Arbeitsgerichts auch in
betriebsratslosen bzw. betriebsratslos gewordenen Betrieben erforderlich ist. Dies
entspricht bereits der standigen Rechtsprechung.

Fir die aulerordentliche Kindigung von Wabhlinitiatoren ist die Zustimmung des
Betriebsrats hingegen grundsatzlich nicht notwendig. Hier ist eine Anhérung des
Gremiums ausreichend.

Haben auch Ersatzmitglieder eines Betriebsrats Sonderkiindigungsschutz?

Auch Ersatzmitglieder haben Sonderkindigungsschutz. Dieser beginnt grundsatzlich
mit Eintritt des Vertretungsfalls, d. h. wenn das ordentliche Betriebsratsmitglied
zeitweilig verhindert ist. Denkbar sind hier Verhinderungsgrunde wie Krankheit, Urlaub,



Dienstreisen, Teilnahme an Schulungsveranstaltungen etc. In derartigen Ver-
hinderungsfallen rickt das Ersatzmitglied automatisch als Stellvertreter fur die Dauer
des Verhinderungsfalls nach.

Wie ordentliche Betriebsratsmitglieder genief3en auch Ersatzmitglieder nachwirkenden
Kundigungsschutz fur die Dauer von zwolf Monaten, der mit Ende des jeweiligen
Vertretungsfalls beginnt. Ausnahme: Das Ersatzmitglied hat wahrend des Vertretungs-
falls keinerlei Betriebsratstatigkeiten wahrgenommen, weil es z. B. an einer an-
beraumten Sitzung des Betriebsrats nicht teilgenommen hat. In derartigen Fallen — so
die Rechtsprechung — konnte es wahrend des Vertretungsfalls zu keinen Konflikten mit

dem Arbeitgeber kommen, so dass die Gewahrung nachwirkenden Kiindigungs-

schutzes nicht geboten ist.

Haben auch Arbeitnehmer, die fiir das Amt des Wahlvorstands kandidieren
oder dafiir vorgeschlagen werden, Sonderkiindigungsschutz?

Nein. Insoweit hat das BAG mit seinem Urteil vom 31. Juli 2014 (2 AZR 505/13)
klargestellt, dass nur die Wahlvorstande selbst, aber nicht die Bewerber fur dieses

Amt den besonderen Kindigungsschutz geniel3en.

Ubersicht besonderer Kiindigungsschutz

Ersatzmitglieder des
Betriebsrats

Baginn Beginn der Beginn des Vertretungsfalls Bestellung bzw. Einladung zur Betriebs- Abgabe einer &ffentlich bse-
Amtszeit [=Werhindemng des sordent-  Aufstellung des versammiung baw. glaubigten Ercldrung mit dem
lichen” Betriebsratsmitglieds) Wahlvorschlags Artragstellung fiir die Inhalt, dass der Initiator die
Bestellung des Wahl- Absicht hat, einen Betriebsrat
vorstands oder eine Bordvertretung zu
erfichten
Ende Ende der &mtszeit Ende des Vertretungsfalls Eekanntgabe des Wahlergebnisses gilt bis zum Zeitpunkt der
oder Auflésung Einladung zu einer Betriebs-,
des Betriebsrats {wenn Betriebsrat nicht gewd hit wunde: Wahl- cder Bordversammlung,
bzw. Ausscheiden drei Monate nach der Einladung/Antragstel-  langstens jedoch flr drei Mo-
des einzelnen Mit- lung) nate
glieds
+ rwidlf Monate + zwidlf Monate Machwirkung  + sechs Monate k=ine Machwirkung keine Machwirkung
Machwirkung {es sei denn, keine Betriebs- Nachwirkung
ratstétighkeit wahrend des Ver-
tretungsfalls)
Kindi- nur auBerordentlich aus wichtigem Grund mit Zustimmung des Be- nur auBerordentlich aus  nur auBerordentlich aus wic hti-
gungs- triebsrats oder Ersetzung der Zustimmung durch das Arbeitsgericht wichtigem Grund; keine  gem Grund: keine Zustimmung
miglichkeit Zustimmung des Be- des Betriebsrats erfordedich,
bei Stilllegung des Betriebs oder einer Betrisbsabteilung: triebsrats erforderdich, aber Anhémng
ordentliche Kindigung nach Anhdrung des Betriebsrats maglich, absr Anhdmng
safem keine Arbeitspldtze in anderen Betrisben des Untemehmen frei
sind
wiahrend nur aukerordentlich aus wichtigem Gmund, keine Zustimmung erforder-  keine Machwirkung: keine Machwirkung: Kindigung
Machwir- lich, aber Anhdnung Kindigung nach allge-  nach allgemeinen Regeln még-
kunig meinen Regeln méglich; lich; Anhdrung des Betricbsrats

bei Stilllegung des Betriebs oder Betriebsabteilung: ordentliche Kiindi-
gung nach Anhdrung des Betriebsrats méglich

Anhdrung des Betriehs-
rats erforderich

erfordedich



Was passiert, wenn der Betrieb oder die Betriebsabteilung stillgelegt werden
muss?

Der besondere Kindigungsschutz gilt nicht bei Betriebsstilllegungen. Wird ein Betrieb
stillgelegt, in dem ein Betriebsratsmitglied, WWahlvorstand, Wahlbewerber oder
Wahlinitiator beschaftigt wird, so kann diesem Arbeithnehmer genauso gekuindigt
werden wie den ubrigen Arbeithnehmern. Denn in einem solchen Fall sind alle
Arbeitnehmer gleichermalien von der Betriebsstilllegung betroffen. Die dann

auszusprechende Kiundigung erfolgt als eine ordentliche betriebsbedingte Kiindigung
und ist frihestens zum Zeitpunkt der Stilllegung mdglich. Dies gilt nicht, sofern es in
anderen Betrieben desselben Unternehmens freie Arbeitsplatze gibt. In dem Fall kommt

nur eine Anderungskiindigung in Betracht (BAG, Urteil vom 27. Juni 2019 —
2 AZR 38/19).

Wird lediglich eine Betriebsabteilung stillgelegt, missen die besonders geschutzten
Arbeitnehmer in eine andere Betriebsabteilung Ubernommen werden. Nur wenn dies
aus betrieblichen Gruinden nicht mdglich ist und auch keine sonstige Weiterbe-
schaftigungsmaoglichkeit im Unternehmen besteht, kann dem Arbeitnehmer
(wiederum ordentlich betriebsbedingt wie bei der Betriebsstilllegung) gekindigt
werden.

Aber Achtung: Fir das Vorliegen eines betrieblichen Grundes gilt ein aul3erst
strenger Mal3stab. So ist es jedenfalls bei amtierenden Betriebsratsmitgliedern er-
forderlich, dass der Arbeitgeber im selben Betrieb einen anderen geeigneten (gleich-
oder geringwertigeren) Arbeitsplatz freikiindigt, damit das von der Kiindigung be-
troffene amtierende Betriebsratsmitglied auf diesem Arbeitsplatz eingesetzt werden
kann.

Bei einer Kiindigung wegen Stilllegung des Betriebs oder einer Betriebsabteilung muss
der Betriebsrat der Klindigung nicht zustimmen, aber auch hier ist er ordnungsgemaf
anzuhoren.

10. Welche Pflichten treffen den Arbeitgeber im Rahmen der Wahl?

Die Durchfiihrung der Betriebsratswahl ist zu allererst Aufgabe der Belegschaft und des
von ihr bestellten Wahlvorstands. Gleichwohl treffen den Arbeitgeber vor, wahrend und
nach der Betriebsratswahl verschiedene Verhaltenspflichten, die den reibungslosen
Wahlvorgang sowie die Handlungsfahigkeit des Betriebsrats sicherstellen sollen.
Daruber hinaus hat der Arbeitgeber die Durchfiihrung der Betriebsratswahl durch
verschiedene MalRnahmen zu unterstitzen:



Ubernahme der Kosten

Eine unmittelbare Unterstutzungspflicht des Arbeitgebers besteht zunachst darin, dass
er die Kosten der Betriebsratswahl zu tragen hat. Dies betrifft alle Kosten, die fur die
Vorbereitung und Durchfihrung der Wahl erforderlich sind. Dazu gehdren neben dem
mit der Betriebsratswahl verbundenen Arbeitsausfall, vor allem die direkten Kosten der
Geschaftsfihrung des Wahlvorstands und die mit der Wahl verbundenen Sach- und
Personalkosten. Auch Kosten flr die Hinzuziehung anwaltlicher Beratung und fur
etwaige Schulungsmaflnahmen sowie die damit verbundenen Reisekosten kdnnen fur
den Arbeitgeber erstattungspflichtig sein, soweit sie bei pflichtgemafer Beurteilung
objektiv erforderlich waren.

Die wichtigste vom Arbeitgeber zu tragende Kostenverpflichtung besteht aber darin,
dass die Teilnahme an Betriebsratswahlen bzw. die Tatigkeit fur den Wahlvorstand
nicht zu einer Minderung des Arbeitsentgelts fihren darf. Zwar Uben die Mitglieder des
Wahlvorstands und ihre Wahlhelfer ein Ehrenamt aus, das nicht gesondert vergutet
werden darf. Soweit die Austbung dieser Funktion aber ein Tatigwerden wahrend der
Arbeitszeit erforderlich macht, sind die Mitglieder des Wahlvorstands von ihrer
Arbeitsverpflichtung zu befreien, behalten hierbei aber ihren vollstandigen Entgelt-
anspruch. Dasselbe gilt fur wahlberechtigte Arbeitnehmer, die ihr Wahlrecht
grundsatzlich wahrend der Arbeitszeit austiben kdnnen. Trotz des damit verbundenen
Arbeitsausfalls bleibt der Arbeitgeber zur Zahlung der vollstandigen Vergltung
verpflichtet. Es besteht aber keine Verpflichtung des Arbeitgebers zur Ubernahme der
Kosten fur die Wahlwerbung der Wahlbewerber. Vielmehr ist dem Arbeitgeber die
Kostenubernahme sogar ausdrucklich untersagt, da er nicht aktiv ins Wahlverfahren
eingreifen darf.

Weitere Unterstiitzungspflichten

Neben der Pflicht zur Kostenlibernahme treffen den Arbeitgeber im Rahmen der
Betriebsratswahl umfangreiche Informations- und Beibringungspflichten. Dies umfasst
insbesondere die Verpflichtung, den Wahlvorstand bei der Feststellung der leitenden
Angestellten im Sinne des § 5 Abs. 3, 4 BetrVG zu unterstltzen, da sie im Rahmen der
Betriebsratswahl weder aktiv noch passiv wahlberechtigt sind. Hierzu gehort auch die
Bereitstellung aller erforderlichen Informationen, die dem Wahlvorstand das Erstellen
von Wahlerlisten moglich machen. So hat der Arbeitgeber insbesondere Vor- und
Nachname, Geburtsdatum, Geschlecht und Eintrittsdatum in den Betrieb aller dort
beschaftigten Arbeitnehmer bereitzustellen. Zur Abgrenzung der Gruppe der leitenden

Angestellten kdnnen beispielsweise eine eingehende Beschreibung der Arbeits-



aufgaben der betreffenden Beschaftigten, genaue Information Uber den Aufgaben-
bereich sowie weitreichende Informationen zu den wesentlichen Beschaftigungs-
bedingungen gehoren. In diesem Zusammenhang ist der Wahlvorstand aber nicht
berechtigt, samtliche Gehaltslisten oder Personalakten aller Angestellten einzusehen.
Vielmehr verlangt ein solches Auskunftsrecht, dass dem Wahlvorstand konkrete
Zweifel an dem Wabhlrecht eines bestimmten Mitarbeiters gekommen sind.

Verbot der Beeinflussung der Wahl

Neben der Unterstiitzung der Wahl durch die Ubernahme von Kosten bzw. die
Bereitstellung von Informationen und Unterlagen besteht eine wesentliche Verpflichtung
des Arbeitgebers vor und wahrend der Wahl darin, sich einer Beeinflussung der
Betriebsratswahl zu enthalten. Der Arbeitgeber darf daher die Betriebsratswahl weder
durch Androhung von Nachteilen noch durch das Gewahren von Vorteilen beeinflussen.
Hierzu gehort auch, dass er sich der Werbung oder Unterstitzung fur einzelne
Bewerber enthalt. Neben dem Verbot der unmittelbaren finanziellen Unterstitzung
einzelner Wahlkandidaten sind ihm auch die logistische Unterstutzung und die aktive
Wahlpropaganda verboten.

Praxistipp: Arbeitgeber sollten vor und wahrend der Wahl keine Stellungnahmen zu

einzelnen Wahlbewerbern abgeben. Zudem sollten sie sicherstellen, dass alle
Wahlbewerber gleichen Zugang zu betrieblichen Stellflachen (Schwarzes Brett,

Intranet etc.) haben. Die Bevorzugung oder Benachteiligung einzelner Wahlbewerber
kann neben der mdglichen Wahlanfechtung auch strafrechtliche Konsequenzen fur
den Arbeitgeber haben.

Unterstiutzungspflichten nach der Wahl

Die gewahlten Mitglieder des Betriebsrats haben daruber hinaus Anspruch auf die
Ubernahme von notwendigen Schulungen sowie die entsprechende Freistellung von
der Arbeitsverpflichtung, sofern im Rahmen von Schulungen notwendige Kenntnisse fur
die Betriebsratstatigkeit vermittelt werden. Hierbei ist aber entscheidend, ob die
vermittelten Kenntnisse tatsachlich fur die Betriebsratstatigkeit erforderlich sind. Dies
ist bei allgemeinen gesellschaftspolitischen Schulungen ebenso zu verneinen wie bei
gewerkschaftspolitischen oder allgemeinbildenden MalRnahmen. Soweit aber
notwendige Kenntnisse (z. B. arbeitsrechtliche Grundlagen) vermittelt werden und es
sich um eine geeignete Schulungsmafnahme handelt, besteht flir gewahite
Betriebsratsmitglieder ein Anspruch auf Ubernahme der damit verbundenen Kosten
sowie auf bezahlte Freistellung von der Arbeitspflicht.



Grobe Ubersicht iiber die wichtigsten Schritte der Betriebsratswahl

Reguléres Wahlverfahren

Vereinfachtes Wahlverfahren

(1) Bestellung des Wahlvorstandes
spatestens 10 Wochen vor Ende der Amtszeit des BR

7 Tage vor Wahlversammlung zur Wahl BR

(2) Erste Sitzung, Beschluss einer
Geschaftsordnung, Aufstellung
eines Arbeitsplans

Unverziiglich
nach (1)

(1) Einladung zum Wahlvorstand Spitestens 4 Wochen

vor Ablauf Amtszeit
durch 3 wahlberechtigte Arbeitnehmer

(2) Aushéndigung der erforderlichen

Unterlagen zur Erstellung Lamm

<
Unverziiglich (3) insb. Aufstellung Wahlerlisten
nach (2)
(" ==
Sf::\:;:r_f;’: (4) Erlass und Aushang des Wahlausschrei-
bens, der Wahlerliste und der
ST Wahlordnung
Stimmabgabe
Spatestens (5) Einreichung von

2 Waochen nach (4) Wabhlvorschliagen /Vorschlagslisten

Unmittelbar Evtl. Auslosung
nach (5) der Ordnungsnummern
b
Spdtestens 2 Tage

Fath Engang1s) (6) Prifung der Wahlvorschlage

=
Spatestens 1 Woche

: (7) Bekanntmachung Wahlvorschlage
vor erster Stimmabgabe

(8) Tag der Wahl spatestens eine Woche
vor Ende der Amtszeit des BR

Unmittelbar (9) Feststellung des Wahlergebnisses
nach (8) und Berechnung der Sitzverteilung

von Wahlerlisten nach (1)
(3) Erste Wahlversammlung 7 Tage
und Wahl des Vorstands nach (1)
(4) Aufstellung der Wahlerlisten und Erstellung Unmittelbar
des Wahlausschreibens nach (3)
(5) Einreichung von v
Wahlvorschldagen SR
Tag des
(6) Aushang des Erlasses bis
Wahlausschreibens Abschluss der Stimm-
abgaben
N Nach (3) bis
7) Pruf; ngu n:l BekaTijmachung e lven Gl
ler Wahlvorschldage abgaben
(8) Zweite Wahlversammlung Eine Woche
und Wahl des Betriebsrats nach (3)

(10) Bekanntmachung des Wahlergebnisses
unmittelbar nach Annahme der Betriebssitze

(9) Bekanntmachung des Wahlergebnisses
unmittelbar nach Annahme der Betriebssitze

(11) Ubersendung der Wahlniederschrift an Arbeitgeber
und Gewerkschaft unverziiglich nach Feststellung
der endgiiltig Gewahlten

(10) Ubersendung der Wahlniederschrift an Arbeitgeber
und Gewerkschaft unverziiglich nach Feststellung
der endgliltig Gewahlten

Amtszeit neuer Betriebsrat

Die Autoren

Dr. Kathrin Blirger | LL.M.

Kathrin.Buerger@bblaw.com

Martin Fink
Martin.Fink@bblaw.com
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Dr. Thomas Lambrich Sonja Miiller

Thomas.Lambrich@bblaw.com Sonja.Mueller@bblaw.com

Dr. Sarah Reinhardt-Kasperek Dr. Erik Schmid
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