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Betriebsratswahl und MaBnahmen des Wahlvorstands

EINSTWEILIGE VERFUGUNGEN

Auch in Beschlussverfahren gem. § 2a ArbGG sind einst-
weilige Verfligungen maglich, § 85 Abs. 2 ArbGG. Vor-
aussetzung ist —neben der Zul3ssigkeit — das Vorliegen
eines Verfligungsanspruchs und eines Verfligungsgrunds.

WAHLABBRUCH

Der Abbruch einer laufenden Betriebsratswahl ist ein
schwerwiegender Eingriff. Findet die Betriebsratswahl
turnusgemaR statt, droht ein betriebsratsloser Zustand,
der nach Ansicht des Gesetzgebers, der Rechtsprechung
und weiten Teilen der Literatur unbedingt zu vermeiden
ist. Lieber ein fehlerhaft gewahlter Betriebsrat als gar
keiner. Dieser Sichtweise ist entgegenzuhalten, dass ein
fehlerhaft gewahlter Betriebsrat oftmals gerade keine
wirkliche demokratische Legitimation hat. Es erscheint
nach hiesiger Ansicht nicht tiberzeugend, einem nicht
hinreichend legimitierten Organ die im BetrVG vorgese-
hene Einflussmoglichkeit zuzugestehen.

Einstwelliger Rechtsschutz

Zwischen dem 1.3. und 31.5.2022 finden deutschlandweit wieder die turnusmaBigen Betriebsratswahlen statt.
Diese werden von dem Wahlvorstand durchgefiihrt. Kommt es hier zu Fehlern, kann die Wahl anfechtbar sein.
Solange aber das Anfechtungsverfahren nicht rechtskraftig beendet ist, bleibt der Betriebsrat im Amt.

Da dies fiir Arbeitnehmer und Arbeitgeber sehr misslich ist, besteht die Maglichkeit, in das laufende
Wahlverfahren arbeitsgerichtlich einzugreifen. Aufgrund der Eilbediirftigkeit kommt nur der einstweilige
Rechtsschutz in Betracht. Die wichtigsten Fallkonstellationen werden nachfolgend dargestellt.

Der Rechtsprechung und h. M. folgend kommt ein Wahl-
abbruch nur in Betracht, wenn die gleichwohl durchge-
flihrte Betriebsratswahl nichtig ware. Voraussetzung
dafirist nach der Rechtsprechung des BAG ein so ekla-
tanter VerstoB gegen allgemeine Grundsatze jeder ord-
nungsgemaBen Wahl, dass auch der Anschein einer dem
Gesetz entsprechenden Wahl nicht mehr besteht. Dies
kann nur bei besonders gravierenden und krassen Wahl-
verstoBen angenommen werden. Es muss sich um einen
offensichtlichen und besonders groben VerstoB3 gegen
Wahlvorschriften handeln, sodass ein Vertrauensschutz
in die Gultigkeit der Wahl zu versagen ist. Die Betriebs-
ratswahl muss quasi ,den Stempel der Nichtigkeit auf
der Stirn tragen”. MaBgeblich fiir die Beurteilung der
Offenkundigkeit eines VerstoBes gegen wesentliche
Wahlvorschriften ist der Standpunkt eines mit den
betrieblichen Verhaltnissen vertrauten Dritten (BAG,
Beschl. v. 30.6.2021 —7 ABR 24/20, NZA 2021, S. 1561).
Diese Félle sind rar.

So flihrt die Verkennung des Betriebsbegriffs regelmaBig
nicht zur Nichtigkeit der Betriebsratswahl (BAG, Beschl.
v. 13.3.2013 — 7 ABR 70/11). Es sind aber Falle denkbar,
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in denen die Verkennung des Betriebsbegriffs zur Folge
hétte, dass flr dieselbe organisatorische Einheit zwei
Betriebsrate zustandig waren. Das kann nicht richtig
sein, oder anders ausgedriickt: Es kann nur einen geben.
Beispiel: Ein Handelsunternehmen hat einen Verwal-
tungssitz nebst Zentrallager und diverse (betriebsrats-
fahige) groBere und kleinere Filialen in der Region. Bis-
her gibt es nur in der groBten Filiale einen Betriebsrat.
Am Verwaltungssitz bestehen Bestrebungen einzelner
Arbeitnehmer, einen Betriebsrat nur fir diesen Stand-
ort zu wahlen. Daraufhin tritt der Betriebsrat der groB-
ten Filiale zuriick und bestellt einen Wahlvorstand. Der
ist der Ansicht, es handele sich insgesamt um einen ein-
heitlichen Betrieb und leitet eine entsprechende Betriebs-
ratswahl ein. Kurz nach Bestellung dieses Wahlvorstands
wahlen die Arbeitnehmer am Verwaltungssitz einen
Wahlvorstand in Urwahl. Dieser leitet die Wahl eines
Betriebsrats nur flir diesen Verwaltungssitz ein. Wirden
nun beide Wahlen durchgefiihrt, wiirden die Arbeitneh-
mer am Verwaltungssitz zweimal wahlen und fir den
Verwaltungssitz gabe es zwei Betriebsrate, den fiir alle
Filialen einschlieBlich Verwaltungssitz und den nur fiir
den Verwaltungssitz.

Die Rechtsordnung kann zwei Betriebsrate fiir dieselbe
organisatorische (Teil-)Einheit nicht zulassen. Hier muss
das Prioritatsprinzip gelten. Der zuerst bestellte Wahl-
vorstand fuhrt die Wahl durch. Dem zweiten Wahlvorstand
ist die Fortsetzung der Wahl auf Antrag per einstweili-
ger Verfligung zu untersagen; sie ist abzubrechen (a. A.
jedoch LAG Baden-Wirttemberg, Beschl. v. 9.1.2020 —
17 TaBVGa 1/19).

Eine Nichtigkeitsfolge kann sich auch dann einstellen,
wenn der Wahlvorstand einer rechtskraftigen Entschei-
dung nach § 18 Abs. 2 BetrVG zuwiderhandelt. Nach
dieser Vorschrift entscheidet das Arbeitsgericht auf
Antrag des Arbeitgebers, eines beteiligten Betriebsrats,
eines beteiligten Wahlvorstands oder einer im Betrieb
vertretenen Gewerkschaft, ob eine betriebsratsféhige
Organisationseinheit vorliegt. Dieses Verfahren kann
jederzeit, d. h. auch ohne bevorstehende Betriebsrats-
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wahl, durchgefiihrt werden. Ist arbeitsgerichtlich eine
Entscheidung zum Betriebsbegriff erfolgt, so hat der
Wahlvorstand diese zu beachten. Tut er es nicht, kann
die Wahl nichtig sein (LAG Hessen, Beschl. v. 14.9.2020
— 16TaBVGa 127/20). Ein Wahlabbruch kann auch darauf
gestltzt werden, dass ein Wahlvorstand nicht bestellt
wurde oder dessen Bestellung nichtig ist (LAG Berlin-
Brandenburg, Beschl. v. 11.2.2021 — 21 TaBVGa 1271/20).
Eine fehlerhafte Zuordnung von Arbeitnehmern zum
Kreis der leitenden Angestellten fiihrt regelmaBig nicht
zur Nichtigkeit der Betriebsratswahl. Etwas anderes wird
gelten missen, wenn bereits eine Entscheidung iber
die Zuordnung der leitenden Angestellten gem. § 18a
BetrVG vorliegt und vom Wahlvorstand missachtet wird.
Gleiches wird zu gelten haben, wenn eine solche Zuord-
nung auBerhalb des Verfahrens des § 18a BetrVG erfolgt,
solange die Zuordnung in diesem Verfahren an der
Rechtskraftwirkung teilnimmt. Insoweit kann auch von
einer Offenkundigkeit des Wahlfehlers ausgegangen
werden. Hinzu kommt, dass sich der Wahlvorstand in
einem solchen Fall vorsatzlich rechtswidrig verhalt.

Es stellt sich allerdings die Problematik, dass das BAG
davon ausgeht, dass aufgrund der Vermdgenslosigkeit
des Betriebsrats gegen ihn gerichtete Unterlassungs-
entscheidungen nicht méglich seien (Beschl. v. 17.3.2010
— 7ABR95/08, NZA 2010, S.1133; v. 28.5.2014 —
7ABR36/12, NZA 2014, S.1213). Mdglich seien aber
feststellende Antrdge. Das miisste konsequenterweise
auch in Bezug auf den Wahlvorstand gelten. Hier hat
das BAG indessen noch im Jahr 2011 einen Unterlassungs-
anspruch bejaht (Beschl. v. 27.7.2011 — 7 ABR61/10,
NZA 2012, S.345). Und dies wird auch flir Antrage gerich-
tet auf die Vornahme nicht vertretbarer Handlungen
gelten, wie bspw. die Wahl abzubrechen. Die Rechts-
auffassung des BAG, aus der Vermdgenslosigkeit des
Betriebsrats herzuleiten, dass Unterlassungsanspriiche
nicht gerichtlich geltend gemacht werden kdnnen, tiber-
zeugt nicht. Ein subjektives Recht kann nicht dadurch
faktisch wertlos werden, dass eine Vollstreckung aus-
scheidet. Zum anderen ist sie inkonsequent. So leitet
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das BAG einen allgemeinen Unterlassungsanspruch des
Betriebsrats aus § 2 BetrVG her und sieht in dieser Vor-
schrift eine entsprechende Anspruchsgrundlage. Dann
miisste dies konsequenterweise auch fiir Unterlassungs-
anspriiche des Arbeitgebers gelten (vgl. hierzu Grambow,
BB 2017, S. 1909 [1913]). In Betracht kommen aber, neben
den untauglichen Feststellungsverfligungen, Gestal-
tungsentscheidungen. Statt dem Wahlvorstand aufzu-
geben, die Betriebsratswahl abzubrechen oder es zu
unterlassen, sie fortzusetzen, konnte der Antrag auch
lauten, das Gericht moge die Wahl abbrechen (LAG Hes-
sen, Beschl. v. 14.9.2020 — 16 TaBVGa 127/20). Dann
wirde die Rechtsfolge bereits durch die gerichtliche Ent-
scheidung eintreten. Fiir die Praxis empfiehlt es sich
daher, einen Leistungsantrag zu stellen und hilfsweise
einen Gestaltungsantrag.

Die Antragsberechtigung fir einen Wahlabbruch ergibt
sich aus § 19 Abs. 2 BetrVG analog. Darliber hinaus kon-
nen aber auch einzelne Arbeitnehmer antragsberechtigt
sein. Denn wenn ein Wahlabbruch die Nichtigkeit der
Wahl voraussetzt und die Nichtigkeit von jedermann
geltend gemacht werden kann, muss auch die Verhin-
derung einer nichtigen Wahl fiir jeden Arbeitnehmer
maglich sein.

KORRIGIERENDE EINGRIFFE
IN DIE BETRIEBSRATSWAHL

Wesentlich weniger schwerwiegend und praktisch haufi-
ger sind korrigierende Eingriffe in eine laufende Betriebs-
ratswahl. Voraussetzung solcher korrigierenden Eingriffe
ist nicht, dass die Wahl nichtig ist. Hier sind verschie-
dene Fallgruppen besonders praxisrelevant.

1. Aufnahme in die Wahlerliste

Den Wahlvorstand trifft die Pflicht, eine Wahlerliste auf-
zustellen. Der Wahlvorstand darf nur diejenigen Arbeit-
nehmer aufnehmen, die wahlberechtigt sind. Damit sind
die gem. § 7 BetrVG aktiv Wahlberechtigten gemeint.
Da jedoch alle passiv Wahlberechtigten zwingend auch
aktiv wahlberechtigt sind, werden faktisch auch die
passiv wahlberechtigten Arbeitnehmer aufgenommen.
Die Aufnahme eines Arbeitnehmers in die Wahlerliste
ist Voraussetzung fiir die Austibung des aktiven und
passiven Wahlrechts, § 2 Abs. 3 Satz 1 Wahlordnung
(WO). Die Nichtaufnahme eines Wahlberechtigten stellt
eine erhebliche Verletzung der Wahlvorschriften dar.
Der Wahlvorstand ist zustandig fur die Berichtigung der
Wahlerliste. Die Moglichkeit der Berichtigung der Wah-
lerliste wurde durch die Reform der Wahlordnung erwei-
tert. Wahrend § 4 Abs. 3 Satz 2 WO a.F. eine Berichti-
gungsmaglichkeit bis zum Tage vor Beginn der Stimm-
abgabe vorsah, ist dies nun bis zum Abschluss der
Stimmabgabe mdglich. Damit soll sich die Chance erhé-
hen, dass alle Wahlberechtigten ihr Wahlrecht am Wahl-
tag noch austiben konnen (BR-Drs. 666/21, S. 20). Aus
der Berechtigung zur Berichtigung einer fehlerhaften
Wahlerliste folgt auch eine dahingehende Verpflichtung
des Wahlvorstands (Zwanziger, DB 1999, S. 2264 [2265]).
Ein Verfligungsgrund, also die Notwendigkeit einer Eil-
entscheidung, wird regelmaBig bestehen. Das Recht zu
wahlen (und sich wahlen zu lassen) ist ein elementares

Grundrecht und Ausdruck der freiheitlich demokratischen
Grundordnung. Die Beteiligung der Mitarbeiter im Rah-
men der Mitbestimmung ist ein gesellschaftliches Grund-
prinzip. Dass durch eine antragstattgebende Leistungs-
verfligung (oder Gestaltungsverfiigung) die Hauptsache
regelmaBig (dauerhaft) vorweggenommen wird, ist dabei
hinzunehmen. Ohne den Erlass einer einstweiligen Ver-
fligung waren die Rechte wahlberechtigter Arbeitnehmer
in nicht hinnehmbarer Weise dauerhaft beeintrachtigt.
Ein Wahlanfechtungsverfahren dauert mehrere Jahre.
Im Gegensatz dazu waren die Rechte des Wahlvorstands
oder des Betriebsrats kaum beeintrachtigt, bspw. wenn
ein Mitarbeiter aufgrund einer vorlaufigen Regelung
aktiv wahlberechtigt ware. Die einstweilige Verfligung
ist regelmaBig erforderlich, um den rechtsstaatlich
gewdhrten Anspruch auf effektiven Rechtsschutz zu ver-
wirklichen. Durch den Justizgewahrungsanspruch wird
nicht nur sichergestellt, dass Giberhaupt ein Rechtsweg
zu den Gerichten offensteht. Vielmehr wird auch die
Effektivitat des Rechtsschutzes garantiert (BVerfG,
Beschl. v. 2.3.1993 — 1 BVR 249/92, BVerfGE 88, 118
[Rz. 21]). Der Antragsteller muss sich also nicht auf die
Méglichkeit der Wahlanfechtung verweisen lassen.
Der Arbeitnehmer, der seine Aufnahme in die Wahler-
liste begehrt, muss aber zunachst Einspruch gegen die
Wabhlerliste einlegen. Sonst ware eine einstweilige Ver-
fligung regelmaBig nicht erforderlich. Die Vorschrift des
§4 Abs. 1 WO sieht hierfiir die Beachtung der Schrift-
form vor. Ob auch die Textform (z. B. eine E-Mail an den
Wahlvorstand) genligt, ist bislang noch nicht héchst-
richterlich entschieden. Aus Griinden der Rechtssicher-
heit sollte daher die Schriftform des § 126a BGB gewahrt
werden.

Antragsberechtigt sind zunachst die betroffenen Arbeit-
nehmer, die ihre Aufnahme in die Wahlerliste begehrten.
Das kann bspw. ein Arbeitnehmer sein, der zu Unrecht
vom Wahlvorstand als leitender Angestellter angesehen
wird. Bleibt aber unklar, ob jemand leitender Angestell-
terist, fehlt es an einem Verfiigungsanspruch. Aber auch
der Arbeitgeber ist antragsberechtigt. Er hat ein berech-
tigtes und schiitzenswertes Interesse daran, dass alle
Wahlberechtigten auch in die Wahlerliste aufgenommen
werden und somit von ihrem (aktiven) Wahlrecht
Gebrauch machen kénnen. Hiergegen spricht nicht, dass
er selbst nicht Einspruch gegen die Wahlerliste einlegen
kann. So schlieBt § 19 Abs. 3 Satz 3 BetrVG eine Anfech-
tungsmaglichkeit fiir Arbeitgeber, die auf die Unrichtig-
keit der Wahlerliste gestitzt wird, nur fir den Fall aus,
dass diese Fehlerhaftigkeit auf seinen unrichtigen Anga-
ben beruht. Wenn er also grundsatzlich auch bei Unrich-
tigkeit der Wahlerliste anfechtungsberechtigt ist, muss
er die Durchflihrung der Wahl nicht erst abwarten und
sich auf seine Anfechtungsméglichkeit verweisen lassen
(vgl. BAG, Beschl. v. 12.10.1976 — 1 ABR 14/76 N, AP
BetrVG 1972 § 19 Nr. 5).

Auch die erforderliche Interessenabwégung wird regel-
maBig zugunsten der Antragsteller ausfallen. Schon der
Verfligungsanspruch setzt namlich einen wesentlichen
VerstoB gegen Wahlvorschriften voraus, und niemand
hat ein berechtigtes Interesse an der Fortfiihrung einer
Wahl, die aufgrund eines solchen VerstoBes zu einer
Verfalschung des Wahlergebnisses flihrt (Walker, ZfA
2005, S.45 [71]).
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Auch der umgekehrte Fall ist denkbar, dass der Wahl-
vorstand jemanden auf die Wahlerliste setzt, der nicht
wahlberechtigt ist. Das kann bspw. in der Konstellation
auftreten, dass der Wahlvorstand zu Unrecht von einem
gemeinsamen Betrieb mehrerer Unternehmen ausgeht
oder von einer Arbeitnehmer(iberlassung, die tatsach-
lich ein Werkvertragsverhaltnis ist. Auch hier kann durch
eine einstweilige Verfiigung des Arbeitgebers eine
Herausnahme aus der Wahlerliste versucht werden. Hin-
sichtlich des Antragsrechts der (anderen) Arbeitnehmer
gilt wieder § 19 Abs. 2 BetrVG analog; es mlssen also
mindestens drei wahlberechtigte Arbeitnehmer sein.

2. Zulassung eines giiltigen Wahlvorschlags
Den Wahlvorstand trifft die Pflicht, die eingereichten
Wahlvorschldge zu prifen und die als giiltig anerkann-
ten Vorschlagslisten bekanntzumachen, §§ 7 Abs. 2, 10
Abs. 2 WO. Der Wahlvorstand darf nur diejenigen Vor-
schlagslisten unberiicksichtigt lassen, die ungiiltig sind.
Auch die Zulassung eines abgelehnten, aber nicht ungiil-
tigen Wahlvorschlags kann von drei wahlberechtigten
Arbeitnehmern oder einem der Arbeitnehmer der Vor-
schlagsliste im Wege der einstweiligen Verfliigung erreicht
werden. Der Arbeitgeber ist ebenfalls wiederum antrags-
berechtigt. Auch er ist betroffen von der Entscheidung
des Wahlvorstands.

Ein Verfiigungsgrund wird auch hier regelmaBig gege-
ben sein. Ohne den Erlass einer einstweiligen Verfiigung
waren die Rechte des betroffenen Arbeitnehmers in nicht
hinnehmbarer Weise dauerhaft beeintrachtigt.
Beispiel: Beim Wahlvorstand wird eine giiltige Vorschlags-
liste eingereicht. Der Wahlvorstand weist sie gleichwohl
zurlick. Im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes
begehren die Wahlbewerber die Zulassung der Vor-
schlagsliste. Aufgrund der spaten Terminierung kann
das Arbeitsgericht erst fiinf Tage vor dem vom Wahl-
vorstand angesetzten Wahltermin entscheiden. Hier kann
die Vorgabe des § 10 Abs.2 WO, wonach spatestens
eine Woche vor Beginn der Stimmabgabe der Wahl-
vorstand die als giiltig anerkannten Vorschlagslisten
bekanntzumachen hat, nicht mehr eingehalten werden.
Zwar darf das Gericht diese Frist nicht ignorieren oder
hiervon abweichen; vielmehr liegt grundsatzlich ein erle-
digendes Ereignis vor (LAG Berlin-Brandenburg, Beschl.
v. 13.12.2021 — 23 TaBVGa 159/21). Aber es ist verpflich-
tet, den Wahltermin ggf. zu verschieben bzw. dem Wahl-
vorstand eine entsprechende Verschiebung aufzugeben.
Es hat ggf. auf eine angepasste Antragstellung hinzu-
wirken, kann den Antrag aber auch dahingehend aus-
legen.

So wie der Wahlvorstand verpflichtet ist, einen giiltigen
Wahlvorschlag zur Betriebsratswahl zuzulassen, darf er
einen ungultigen Wahlvorschlag nicht zulassen. Sowohl
wahlberechtigte Arbeitnehmer als auch der Arbeitgeber
sind regelmaBig von der Entscheidung des Wahlvorstands
betroffen, einen ungiltigen Wahlvorschlag zur Wahl
zuzulassen. Sie sind daher antragsberechtigt.
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3. Vollziehung

Die einstweilige Verfiigung muss vom Glaubiger innerhalb
eines Monats ab dem Tag, an dem die einstweilige Ver-
flgung verkiindet oder der Partei, auf deren Gesuch er
erging, zugestellt worden ist, vollzogen werden. Unter
einer Vollziehung i.S.d. § 929 Abs. 2 ZPO ist die Ein-
leitung der Zwangsvollstreckung aus der einstweiligen
Verfligung zu verstehen (BAG, Urt. v. 18.9.2007 —
9AZR 672/06). Der Glaubiger muss also innerhalb der
Monatsfrist vom Titel Gebrauch machen. Eine innerhalb
der Monatsfrist vorgenommene Amtszustellung reicht
nicht aus; ihr fehlt das spezifisch vollstreckungsrechtliche
Element, wonach der Glaubiger tatig werden muss
(LAG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 13.5.2020 —
15TaBVGa 2087/19).

4. Ersetzung des untatigen Wahlvorstands —
kein einstweiliger Rechtsschutz

Leitet der Wahlvorstand die Betriebsratswahl nicht ein
oder fihrt er sie schleppend oder gar nicht durch, ersetzt
ihn das Arbeitsgericht, § 18 Abs. 1 Satz 2 BetrVG.
Antragsberechtigt sind der Betriebsrat, mindestens drei
Wahlberechtigte oder eine im Betrieb vertretene Gewerk-
schaft. Der Arbeitgeber ist nicht berechtigt, einen sol-
chen Ersetzungsantrag zu stellen. Der Wahlvorstand ist
aber erst mit Rechtskraft der Entscheidung ersetzt.
Solange die Ersetzung noch nicht rechtskraftig ist, bleibt
der Wahlvorstand im Amt und kann die Wahl durchfih-
ren. Er hat weiterhin alle Rechte eines Wahlvorstands.
Ihn treffen aber auch alle Pflichten. Verletzt der noch
nicht rechtskraftig ersetzte Wahlvorstand seine Pflich-
ten, kommen die vorgenannten MaBnahmen des einst-
weiligen Rechtsschutzes in Betracht. Keinesfalls ware
ein laufendes Wahlvorstandsersetzungsverfahren vor-
greiflich gegeniiber einem einstweiligen Verfligungs-
verfahren; zumal eine Aussetzung gem. § 148 ZPO dem
einstweiligen Verfligungsverfahren ohnehin widerspre-
chen wiirde (LAG Berlin-Brandenburg, Beschl. v.
3.12.2021 —23Ta 1604/21). Bei der Ersetzung des unta-
tigen Wahlvorstands handelt es sich mithin um ein aus-
driicklich geregeltes Gestaltungsverfahren. Eine einst-
weilige Ersetzung des untatigen Wahlvorstands ware
daher nicht zulassig. Das Prozedere des § 18 Abs. 1 Satz 2
BetrVG ist als Hauptsacheverfahren ausgestaltet. Zum
anderen kénnte hier keine einstweilige Rechtsgestal-
tung erfolgen.

FAZIT

Einstweilige Verfiigungen sind oftmals die einzige Mdg-
lichkeit, gegen rechtswidrige MaBnahmen des Wahl-
vorstands einzuschreiten. Neben dem Arbeitgeber wer-
den es aber vor allem wahlberechtigte Arbeitnehmer
sein, die solche Verfahren einleiten. Der Arbeitgeber ist
dann notwendig Beteiligter, § 83 Abs. 3 BetrVG. Oft-
mals decken sich die Interessen der antragstellenden
Arbeitnehmer mit denen des Arbeitgebers, sodass hier
gleichlaufende Interessen verfolgt werden. |
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