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= EDITORIAL

Liebe Leserinnen und Leser,

im kommenden Jahr ist es wieder so weit: im Friihjahr 2026 stehen die nachsten regularen Betriebsratswahlen an. Unser vor-
liegender Sondernewsletter gibt lhnen eine Orientierung in der breiten Palette an organisatorischen und rechtlichen Fragen bei
diesem komplexen Thema und bringt sie auf den aktuellen Stand.

In den Beitragen dieser Sonderausgabe unseres Newsletters beleuchten wir die zentralen Themen rund um Betriebsratswahlen,
und das aus verschiedenen Perspektiven.

Isabel Schafer, Amelie Rapple und Elaine Tolksdorf aus unserem Hamburger Biro starten mit den ,Basics” — einer Checkliste
zu den zehn wichtigsten Aspekten, die im Rahmen von Betriebsratswahlen bei jedem Arbeitgeber eine Rolle spielen. Anschlie-
Rend wenden wir uns komplexeren Unternehmensstrukturen zu: Astrid Schnabel und Kevin Brinkmann beschaftigen sich mit
dem Thema der Betriebsabgrenzung, also wo ein Betrieb im Kontext von Betriebsratswahlen anfangt und aufhort — eine in der
Praxis relevante Frage mit groRer Tragweite. Christoph Corzelius aus KoIn analysiert in seinem Beitrag die individuelle Wahl-
berechtigung von Arbeitnehmern in betriebs- und unternehmenstbergreifenden Matrixorganisationen.

Mit dem Ablauf des Wahlverfahrens, der Rolle des Arbeitgebers bei der Wahl oder der jingst vom BAG mehrmals behandelten
Frage der Briefwahl greifen wir ferner weitere Themen auf, die fir sdmtliche Arbeitgeber Relevanz haben. Sandra Sfinis und
Anna Mayr erlautern zudem die Grundsatze, nach denen eine Wahl anfechtbar oder gar nichtig sein kann, flankiert von plasti-
schen Beispielen.

Unsere Hinweise und Empfehlungen enden gleichwohl nicht mit der Wahl selbst, sondern gehen dartiber hinaus: Katharina
Mdiller-Ehrlichmann zeigt die Bedingungen fiir die notwendige Bertcksichtigung des Minderheitengeschlechts bei der Sitzver-
teilung im gewéhlten Betriebsrat auf. Leif Born aus Essen gibt abschlieRend einen Uberblick zu den Grundlagen der Betriebs-
ratsvergltung — ein Thema, das immer wieder streitgegenstandlich wird.

Wie immer freuen wir uns auf Ihr Feedback!

Viel Spal} bei der Lektiire wiinschen

lhr

Achim Braner
und die gesamte Service Line Employment

Veranstaltungen, Veréffentlichungen und Blog

B
Eine Ubersicht mit unseren Eine Liste unserer aktuellen Unseren Blog finden Sie hier.
Veranstaltungen finden Sie hier. Veroffentlichungen finden Sie hier.
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= BEITRAGE

Checkliste Betriebsratswahlen:
Die zehn wichtigsten Punkte

Die Durchfiihrung einer Betriebsratswahl stellt Arbeitgeber vor vielfédltige organisatorische und rechtliche Herausfor-
derungen. Zu Beginn daher im Uberblick die Antworten auf zehn grundlegende Fragen.

# 1: Wann wird gewahlt?

Die regularen Betriebsratswahlen finden alle vier Jahre in der
Zeit vom 1. Marz bis 31. Mai statt — das nachste Mal 2026. Au-
Rerhalb dieser turnusmaRigen Wahlen kann eine Betriebsrats-
wahl u. a. dann stattfinden, wenn (noch) kein Betriebsrat besteht,
der Betriebsrat zurlickgetreten ist oder die Gesamtzahl der Be-
triebsratsmitglieder nach Eintreten samtlicher Ersatzmitglieder
unter den gesetzlichen Mindestschwellenwert gefallen ist.

# 2: Wer darf wahlen und gewahlt werden?

Wahlberechtigt sind alle Arbeitnehmer des Betriebs, die das 16.
Lebensjahr vollendet haben; maRgeblich ist der Zeitpunkt der
Stimmabgabe. Formelle Voraussetzung dieses aktiven Wahi-
rechts ist, dass der Arbeitnehmer in der sog. Wahlerliste ein-
getragen ist. Gewahlt werden (passives Wahlrecht) kann jeder
Arbeitnehmer mit aktivem Wahlrecht, der das 18. Lebensjahr
vollendet hat und sechs Monate dem Betrieb angehdért. Formel-
le Voraussetzung ist hier ebenso, dass der Arbeitnehmer in der
Wahlerliste eingetragen und in einem Wahlvorschlag aufge-
nommen ist. In einem Betrieb, der weniger als sechs Monate
besteht, sind Arbeithehmer wahlbar, die bei Einleitung der Wahl
im Betrieb beschaftigt waren und die Gbrigen Voraussetzungen
fur die Wahlbarkeit erfiillen. Nicht gewahlt werden kann, wer
infolge strafgerichtlicher Verurteilung die Fahigkeit, Rechte aus
offentlichen Wahlen zu erlangen, verloren hat. Weder aktiv
noch passiv wahlberechtigt sind leitende Angestellte.

# 3: Wer initiiert die Wahl?

Ein Betriebsrat kann in Betrieben gewahlt werden, in denen re-
gelmaRig mindestens finf Arbeitnehmer beschaftigt sind, die
das aktive Wahlrecht besitzen und von denen drei Arbeitnehmer
passiv wahlberechtigt sind. Initiiert wird die Wahl durch Bestel-
lung eines Wahlvorstands. Sofern bereits ein Betriebsrat be-
steht, bestellt dieser den Wahlvorstand. Im normalen Wahlver-
fahren muss der Wahlvorstand spatestens zehn Wochen, im
vereinfachten Wahlverfahren vier Wochen vor Ablauf der Amts-
zeit des aktuellen Betriebsrats bestellt werden. Sofern ein Ge-
samtbetriebsrat existiert, bestellt dieser den Wahlvorstand, an-
sonsten ein eventuell bestehender Konzernbetriebsrat. Besteht
weder ein Gesamt- noch ein Konzernbetriebsrat oder haben

diese es unterlassen, einen Wahlvorstand zu bestellen, kann die
Wahl durch eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft oder durch
mindestens drei wahlberechtigte Arbeitnehmer initiiert werden,
indem diese zu einer Betriebsversammlung einladen. Dort kann
dann mit der Mehrheit der anwesenden Arbeitnehmer ein Wahl-
vorstand gewahlt werden. Scheitert der Versuch oder kommt
der Betriebsrat seiner Pflicht zur Bestellung eines Wahlvor-
stands nicht nach, kann auf Antrag von mindestens drei wahl-
berechtigten Arbeithnehmern oder einer im Betrieb vertretenen
Gewerkschaft das Arbeitsgericht den Wahlvorstand bestellen.

# 4: Wie wird die eigentliche Wahl
eingeleitet und von wem?

Der Wahlvorstand erlasst — im normalen Wahlverfahren spa-
testens sechs Wochen vor dem ersten Wahltag — das sog.
Wahlausschreiben. Dieses enthalt u. a. Informationen zu Ort,
Tag und Zeit der Stimmabgabe sowie zur Zahl der zu wahlen-
den Betriebsratsmitglieder. Ein Abdruck des Wahlausschrei-
bens ist vom Tag seines Erlasses bis zum letzten Tag der
Stimmabgabe an einer oder mehreren geeigneten Stellen im
Betrieb, die den Wahlberechtigten zuganglich sind, gut lesbar
auszuhangen. Zudem kann das Wahlausschreiben mittels der
im Betrieb vorhandenen Informations- und Kommunikations-
technik (z. B. per E-Mail) bekannt gemacht werden. Der Wahl-
vorstand ist ferner dafiir zustandig, die sog. Wahlerliste aufzu-
stellen. Diese enthalt alle Wahlberechtigten mit vollstandigem
Namen und Geburtsdatum, getrennt nach den Geschlechtern.
Hierfir hat der Wahlvorstand einen Auskunftsanspruch ge-
genuber dem Arbeitgeber.
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# 5: Wer darf Wahlvorschlage machen?

Im Anschluss an den Erlass des Wahlausschreibens kénnen
die Wahlberechtigten ihre Wahlvorschlage einreichen. Mit
dem Wahlvorschlag (bei Wahl von mehr als fiinf Betriebsrats-
mitgliedern durch Vorschlagslisten) werden eine oder mehre-
re Kandidaten flr das Betriebsratsamt gegentber dem Wahl-
vorstand benannt. Berechtigt, Wahlvorschlage zu unterbreiten,
sind alle aktiv wahlberechtigten Arbeithehmer und die im Be-
trieb vertretenen Gewerkschaften.

# 6: Wie lauft die Wahl ab?

Die Betriebsratswahl erfolgt schriftlich in geheimer und un-
mittelbarer Wahl entweder im ,normalen” oder im ,vereinfach-
ten“ Wahlverfahren. Das vereinfachte Verfahren ist speziell
fur kleinere Betriebe konzipiert und findet zwingend Anwen-
dung in Betrieben mit 5 bis 100 Wahlberechtigten; in Betrie-
ben mit 101 bis 200 Wahlberechtigten kann es durch Verein-
barung zwischen dem Arbeitgeber und dem Wabhlvorstand
angewendet werden. Charakteristisch fir das vereinfachte
Wabhlverfahren sind verkurzte Fristen. Das normale Wahlver-
fahren ist fur gréRere Betriebe (> 100 Arbeithehmer) vorgese-
hen. Im Vergleich zum vereinfachten Wahlverfahren ist es
deutlich komplexer und zeitaufwendiger (vgl. hierzu naher den
Beitrag von Robert von Steinau-Steinriick und Paulina Nop-
peney in diesem Newsletter). Die Organisation der Durchfuih-
rung der Wahl obliegt dem Wahlvorstand, d. h. insbesondere
die Vorbereitung der Stimmzettel, die Auszahlung der Stim-
men und die Bekanntgabe des Wahlergebnisses.

# 7: Kann per E-Mail oder Brief gewahit
werden?

Die Betriebsratswahl ist grundsatzlich eine ,Urnenwahl®, eine
Stimmabgabe per Brief daher die Ausnahme. Unter bestimm-
ten Voraussetzungen, bspw. fir raumlich weit vom Hauptbe-
trieb entfernt liegende Betriebsteile oder Kleinstbetriebe, kann
der Wahlvorstand eine generelle Briefwahl beschliel3en.
Zudem ist die Briefwahl zulassig, wenn ein Arbeitnehmer zur
Zeit der Wahl voraussichtlich nicht im Betrieb sein kann und
deshalb an der personlichen Stimmabgabe verhindert ist. Dies
kann sich aus der Eigenart des Beschaftigungsverhaltnisses
(z. B. bei AuRendienstmitarbeitern) oder anderen Griinden er-
geben, insbesondere bei einem Ruhen des Arbeitsverhaltnis-
ses etwa wegen Elternzeit, Mutterschutz oder Sonderurlaub
(siehe hierzu im Detail den Beitrag von Dominik Ledwon und
Lotte Blumhoff). Eine ,,Online-Wahl“ ist nicht zulassig.

# 8: Was muss der Arbeitgeber im Umgang
mit den Wahlorganen beachten?

Mit Beginn ihrer Tatigkeit genielen Mitglieder des Wahlvor-
stands sowie Kandidaten auf einer Vorschlagsliste einen be-
sonderen Kiindigungsschutz in Bezug auf eine ordentliche
Kindigung (§ 15 KSchG). Dieser besondere Kindigungs-
schutz beginnt bereits mit der Bestellung zum Wahlvorstand
bzw. mit Aufstellung der Vorschlagsliste und gilt auch fur Er-
satzmitglieder sowie Initiatoren einer Betriebsratswahl im Hin-
blick auf bestimmte Kundigungssachverhalte. Der Arbeitge-
ber darf die Betriebsratswahl nicht behindern; tUberdies darf er
die Wahl nicht durch Zufligen oder Androhung von Nachteilen
bzw. durch die Gewahrung oder das Versprechen von Vortei-
len beeinflussen (§ 20 BetrVG). Er darf die Einleitung und
Durchfiihrung der Wahl schlichtweg nicht erschweren oder
unmaoglich machen (dazu ausfiihrlich Klaus Théni3en und Jan
Hiichtebrock spater in diesem Newsletter).

# 9: Wie kann auf Fehler bei der
Betriebsratswahl reagiert werden?

Wird bei der Wahl gegen wesentliche Vorschriften Uber das
Wabhlrecht, die Wahlbarkeit oder das Wahlverfahren verstofien
und besteht Moglichkeit, dass dadurch das Wahlergebnis ge-
andert oder beeinflusst wurde, kann die Betriebsratswahl ge-
richtlich angefochten werden oder gar nichtig sein (ndher San-
dra Sfinis und Anna Mayrin ihnrem spateren Beitrag).

# 10: Wer tragt die Kosten der Wahl?

Der Arbeitgeber. Zu ersetzen sind alle Sach- und Personalkos-
ten, soweit sie zur ordnungsgemafen Einleitung und Durchfih-
rung der Wahl erforderlich sind. Hierunter fallen z. B. die Kosten
fir Raumlichkeiten, Fachliteratur, Stimmzettel, Wahlkabinen
sowie etwaige Reisekosten oder Schulungen der Mitglieder
des Wahlvorstands,. Auch die Kosten von (nicht mutwilligen
oder rechtsmissbrauchlichen) gerichtlichen Verfahren zur Kla-
rung von streitigen Punkten im Zusammenhang mit der Wahl
sind grundsatzlich vom Arbeitgeber zu tragen. Die Kosten fur
die Wahlwerbung muss der Arbeitgeber hingegen nicht Gber-
nehmen (hierzu im weiteren Verlauf Kristina Gutzke).

Dr. Isabel Schafer, Amelie Rapple, LL.M.
(Berkeley) und Elaine Tolksdorf

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, Hamburg
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Betriebsabgrenzung im Rahmen von

Betriebsratswahlen

»Wo fangt der Betrieb an —und wo hort er auf?“ — diese Abgrenzungsfrage ist maBgeblich fiir die Betriebsratswahl, schlief-
lich fiihrt die Verkennung des Betriebsbegriffs zur Anfechtbarkeit der Wahl. Welche Stolpersteine in der Praxis immer wie-
der auftauchen und welche Kriterien bei Bestimmung des Betriebs zu beriicksichtigen sind, wird nachfolgend beleuchtet.

Betrieb oder (qualifizierter) Betriebsteil?

Nach der Rechtsprechung des BAG ist ein Betrieb i. S. d.
BetrVG eine organisatorische Einheit, innerhalb derer der
Unternehmer zusammen mit den von ihm beschaftigten Ar-
beitnehmern bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt
verfolgt. Dabei missen die an der Betriebsstelle vorhandenen
materiellen und immateriellen Betriebsmittel fir den oder die
verfolgten Zwecke zusammengefasst, geordnet und gezielt
eingesetzt sowie die menschliche Arbeitskraft von einem ein-
heitlichen Leitungsapparat gesteuert werden. Maf3geblich ist
also nicht, wie ein Unternehmen seine (Betriebs-)Struktur auf
dem Papier bezeichnet, sondern wo tatsachlich die Personal-
hoheit liegt. Abweichend von dem im BetrVG vorausgesetzten
Strukturen bestehen zusatzliche Gestaltungsmdglichkeiten
nach § 3 BetrVG durch Tarifvertrag.

Variante 1: Selbsténdiger Betrieb

Treffen Flhrungskrafte die zentralen Personalentscheidun-
gen in einem Betrieb, verfligt dieser iber eine eigenstandige
Leitungsmacht. Sind die o0.g. sonstigen Voraussetzungen fur
das Vorliegen eines Betriebs erfillt, handelt es sich um einen
Betrieb gem. § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG. Folge: Jeder Betrieb
fuhrt eine eigene Betriebsratswahl durch.

Variante 2: Unselbstandiger Betriebsteil

Werden die Personalentscheidungen dagegen zentral getrof-
fen, fehlt es an der notwendigen Selbstandigkeit. Es handelt
sich dann um unselbstandige Betriebsteile. Konsequenz hier:
Es erfolgt eine gemeinsame Betriebsratswahl derjenigen Be-
triebsteile, die zusammen einen Betrieb ausmachen. Jedoch
ist Achtung geboten: Schon eine kleine Kompetenzverschie-
bung kann — je nach Organisationsstruktur — den Unterschied
zwischen dem Bestehen vieler, ggfs. kleiner Betriebsrate in
Betriebsstatten, die als Betriebe i. S. d. BetrVG einzustufen
sind, und einem groRRen Betriebsrat fir einen mehrere Be-
triebsstatten umfassenden Betrieb ausmachen.

Variante 3: Qualifizierte Betriebsteile — Fiktion eines
selbststiandigen Betriebs

Ist ein unselbststandiger Betriebsteil so weit vom Hauptbe-
trieb entfernt, dass keine ordnungsgemale Vertretung der
Mitarbeiter durch den Betriebsrat zu erwarten ist, oder ist der
Betriebsteil organisatorisch selbststandig, wird in ihm — im
Falle einer Betriebsratsfahigkeit — ein eigener Betriebsrat ge-
wahlt, dessen Groflle, Zusammensetzung und Reichweite der
Mitbestimmung sich allein an den Arbeitnehmern im qualifi-
zierten Betriebsteil orientiert. Die Mitarbeiter des qualifizier-
ten Betriebsteils haben jedoch ein Wahlrecht und kdnnen an
der Wahl des Hauptbetriebs teilnehmen, anstatt einen eige-
nen Betriebsrat zu wahlen.

Variante 4: Nicht betriebsratsfahige Kleinsteinheiten

Nicht betriebsratsfahige Kleinsteinheiten (< flnf Arbeitnehmer
und/oder < drei wahlbare Arbeitnehmer) nehmen an der Wahl
des Hauptbetriebs teil und sind diesem nach § 4 Abs. 2
BetrVG zugeordnet.

Typische Abgrenzungsprobleme
In der Praxis treten im Detail unterschiedliche Abgrenzungs-

fragen auf, die Unternehmen regelmaRig vor Herausforderun-
gen stellen.

6 | Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH



Betriebsratswahlen 2026 | Sondernewsletter Arbeitsrecht

Gemeinsamer Betrieb

Arbeiten (mindestens) zwei rechtlich selbstandige Unterneh-
men so eng zusammen, dass Personal einheitlich eingesetzt
wird und die Leitungsmacht gemeinsam ausgetbt wird, liegt
ein gemeinsamer Betrieb nach § 1 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Nr. 1
BetrVG vor. Die Folge: Es darf nur ein gemeinsamer Betriebs-
rat fur den Betrieb gewahlt werden. Dieser ist fur die dortigen
Mitarbeiter beider Unternehmen zustandig.

Matrixstrukturen

Viele Unternehmensgruppen arbeiten heute in Matrixorganisa-
tionen, bei denen lander- und gesellschaftsiibergreifend Ar-
beitsergebnisse erzielt werden. Beschaftigte haben dabei hau-
fig eine disziplinarische Fuhrungskraft in der Linie und
gleichzeitig eine fachliche Projektleitung. Was auf dem Organi-
gramm klar aussieht, fihrt in der Praxis schnell zu Abgren-
zungsproblemen. Grundsatzlich ausschlaggebend ist, wer die
wesentlichen Personalentscheidungen trifft. Entscheiden die
Linienvorgesetzten Uber Einstellungen, Versetzungen und
Kundigungen, spricht vieles fiir einen in der Linie bestehenden
Betrieb, dem der jeweilige Mitarbeiter zugeordnet ist. Erhalt da-
gegen die Projektleitung eigenstandige Befugnisse, kdnnen
einzelne fachliche Organisationseinheiten als selbstandige Be-
triebe oder zumindest als betriebsratsfahige Betriebsteile gel-
ten. In der Realitat leben Unternehmen indes oft in einer Misch-
form. Rahmenentscheidungen fallen
MaRnahmen werden aber im Projekt getroffen. Die Rechtspre-
chung stellt in diesen Fallen klar: Die tatsachliche Praxis geht
der formalen Struktur vor. Entscheidend ist nicht, wer in der
Realitéat den Ton angibt. Mdglich ist vor diesem Hintergrund
auch, dass ein Mitarbeiter zwei Betrieben zugeordnet ist und
dementsprechend z. B. in beiden Betrieben das aktive Wahl-
recht hat (BAG, Beschluss vom 22.5.2025 — 7 ABR 28/24; dazu
im Detail nachfolgend der Beitrag von Christoph Corzelius).

zentral, operative

Leiharbeitnehmer

Auch die Zuordnung von Leiharbeithehmern ist zu bertck-
sichtigen. Diese sind nach § 7 Satz 2 BetrVG auch beim Ent-
leiher wahlberechtigt, wenn sie Ianger als drei Monate im Be-
trieb eingesetzt werden. Zugleich besteht ein Wahlrecht im
Verleiherbetrieb.

Konsequenzen
Die Frage der Betriebsabgrenzung ist kein bloRes Formalpro-

blem. Sie hat erhebliche praktische Auswirkungen, etwa hin-
sichtlich rechtlicher Risiken — eine falsche Abgrenzung fiihrt

zur Anfechtbarkeit oder in extremen Ausnahmefallen zur
Nichtigkeit der Betriebsratswahl. Neuwahlen, Auseinander-
setzungen, Prozesskosten und organisatorischer Mehrauf-
wand belasten ferner Ressourcen sowohl personell als auch
finanziell. Folgen ergeben sich auch fir die Mitbestimmung:
Ein Betriebsrat, der fiir eine gréRere Einheit — bestehend aus
verschiedenen Betriebsstatten, die als Betriebsteile zu quali-
fizieren sind — gebildet ist, kann grofRe Teile eines Unterneh-
mens erfassen und Uberdrtlich mitbestimmte Regelungen
treffen. Dies kann Vor- und Nachteile gegentiber vielen klei-
nen Betriebsraten haben. Schliellich hangt die Abgrenzung
von der Organisation auf Arbeitgeberseite und den gewahlten
Strukturen ab. Dies sollte rechtzeitig gepruft werden, um ggfs.
Stellschrauben zu drehen. In Betracht zu ziehen ist womdglich
auch der Abschluss von Strukturvereinbarungen nach § 3
BetrVG.

Handlungsempfehlungen

Was also tun, um eine wirksame Betriebsratswahl zu gewahr-
leisten?

® Friihzeitige Strukturanalyse: Prifen, wo die wesentlichen
Personalentscheidungen getroffen werden (sollen) — in der
Unternehmenszentrale oder lokal in der Betriebsstatte —
und wie selbstandig die Betriebsstatten organisiert sind.

® Realitat vor Formalitat: Organigramme und Vertrage sind
wichtig, entscheidend ist jedoch die gelebte Praxis.

® Dokumentation: Verantwortlichkeiten sollten schriftlich
fixiert und Entscheidungswege dokumentieren werden, um
etwaige spatere Rechtsstreitigkeiten abzuwehren.

® Frithzeitige Kommunikation: Wahlvorstande und ggfs.
Gewerkschaften sollten bei der Abgrenzung nach Mdglich-
keit friihzeitig einbezogen werden, um unnétige Konflikte
zu vermeiden.

m Konflikt? — Ab vor das Arbeitsgericht: Bei ungelésten
Streitfragen ermdglicht ein Beschlussverfahren vor dem
Arbeitsgericht nach § 18 Abs. 2 BetrVG (mit ausreichend
zeitlichem Vorlauf) eine rechtskraftige Bestimmung be-
triebsratsfahiger Einheiten vor Beginn der Wahl.

Dr. Astrid Schnabel, LL.M. (Emory) und
Kevin Brinkmann, LL.M.

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, Hamburg
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Das Wahlverfahren bei der Betriebsratswahl

Die gesetzlichen Vorgaben und praktischen Ablaufe bei der Betriebsratswahl sind mitunter komplex. Hier soll daher
detailliert deren Vorbereitung, die Einreichung von Wahlvorschlagen sowie die Durchfilhrung und Auswertung der

Wahl ndher betrachtet werden.
Interessenslage

Die ordnungsgemaRe Durchfiihrung von Betriebsratswahlen
ist fur Arbeitgeber und Arbeitnehmer von groRer Bedeutung.
Fehler im Verfahren kénnen zur Anfechtung oder gar zur
Nichtigkeit der Wahl fiihren. Es ist daher unerlasslich, die ge-
setzlichen Vorgaben genau zu beachten. Diese finden sich
vor allem in den §§ 7-20 BetrVG und in der Wahlordnung
(WO).

Vorbereitung des Wahlverfahrens

Die Wahl kann entweder im allgemeinen oder im vereinfach-
ten Verfahren durchgefiihrt werden. Die Verantwortung fur die
Organisation tragt der Wahlvorstand. Wahlberechtigt ist jeder
Arbeitnehmer, der das 16. Lebensjahr vollendet hat und in den
Betrieb eingegliedert ist. Ein zentrales Element ist die Erstel-
lung der Wahlerliste, getrennt nach Geschlechtern und in al-
phabetischer Reihenfolge mit vollstiandigen Angaben zu den
wahlberechtigten Arbeitnehmern. Der Arbeitgeber muss dem
Wahlvorstand hierzu alle erforderlichen Informationen zur
Verfugung stellen. Nur wer in die Wahlerliste eingetragen ist,
besitzt ein aktives und passives Wahlrecht. Die Liste sowie
die der Text der WO sind ab Beginn des Verfahrens im Betrieb
auszulegen; eine elektronische Veréffentlichung ist nur zulas-
sig, wenn allen Arbeithnehmern der Zugang ermdglicht wird.

Gegen die Richtigkeit der Wahlerliste kann binnen zwei Wo-
chen nach Erlass des Wahlausschreibens Einspruch einge-
legt werden. Spatestens sechs Wochen vor dem ersten Wahl-
tag erlasst der Wahlvorstand ein Wahlausschreiben, das vom
Vorsitzenden und mindestens einem Mitglied des Wahlvor-
standes zu unterschreiben ist. Es muss die in § 3 Abs. 2 WO
aufgelisteten Mindestinhalte (z. B. die Bestimmung des Orts,
an dem die Wahlerliste und die WO ausliegen sowie die Zahl
der zu wahlenden Betriebsratsmitglieder) aufweisen und ist —
vor allem bei internationalen Belegschaften — auch in entspre-
chenden Fremdsprachen zu veroffentlichen.

Einreichung von Wahlvorschlagen

Wahlvorschlage kénnen sowohl von wahlberechtigten Arbeit-
nehmern als auch von im Betrieb vertretenen Gewerkschaf-
ten eingereicht werden. Arbeitnehmer, die das 18. Lebensjahr
vollendet haben und die sechs Monate dem Betrieb angeho-
ren oder als Heimarbeiter in der Hauptsache flr den Betrieb
gearbeitet haben, sind wahlbar. Jedoch muss ihre Bewerbung
von anderen Arbeitnehmern unterzeichnet werden. Je nach
BetriebsgréRe gibt es unterschiedliche Anforderungen an die
Unterzeichnung von Wahlvorschlagen: In kleinen Betrieben
mit bis zu zwanzig wahlberechtigten Personen bedarf es kei-
ner Unterzeichnung; in Betrieben mit in der Regel 21 bis 100
Wahlberechtigten sind Wahlvorschlage hingegen von mindes-
tens zwei Wahlberechtigten und in Betrieben mit in der Regel
mehr als 100 Wahlberechtigten von mindestens einem Zwan-
zigstel der Wahlberechtigten zu unterzeichnen. In jedem Fall
genugt allerdings die Unterzeichnung durch 50 Wahlberech-
tigte. Jeder Vorschlag muss eine Liste mit den Bewerbern —in
erkennbarer Reihenfolge — enthalten, jeweils unter fortlaufen-
der Nummer und unter Angabe von Familiennamen, Vorna-
men, Geburtsdatum, Art der Beschaftigung im Betrieb sowie
einer schriftlichen Zustimmungserklarung jedes Bewerbers
zur Kandidatur. Ein Bewerber darf allerdings nur auf einer Vor-
schlagsliste erscheinen; Listenverbindungen sind demnach
unzulassig.

AuRerdem ist zu beachten, dass die Unterschrift eines wahl-
berechtigten Arbeitnehmers nur auf einer Vorschlagsliste
zahlt. Hat ein wahlberechtigter Arbeithnehmer mehrere Vor-
schlagslisten unterschrieben, muss er auf Aufforderung des
Wahlvorstands binnen einer ihm gesetzten angemessenen
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Frist, spatestens jedoch vor Ablauf von drei Arbeitstagen er-
klaren, welche Unterschrift er aufrechterhalten mochte. Unter-
bleibt diese Erklarung, wird die Unterschrift nur auf der zuerst
eingereichten Liste gezahlt. Im Falle von gleichzeitig einge-
reichten Listen entscheidet das Los. Der Wahlvorstand pruift
sodann zeitnah — mdglichst binnen einer Frist von zwei Tagen
— die Gultigkeit der Vorschlagslisten und informiert bei Bean-
standungen den Listenvertreter unter Angabe von Griinden
schriftlich.

Durchfiihrung des Wahlverfahrens

Die Betriebsratswahl erfolgt geheim und unmittelbar durch
Abgabe von Stimmzetteln. Grundsatzlich gilt das Verhaltnis-
wahlrecht; liegt jedoch nur ein glltiger Wahlvorschlag vor
oder ist der Betriebsrat im vereinfachten Wahlverfahren zu
wahlen, findet das Mehrheitswahlrecht Anwendung. Die
Stimmabgabe erfolgt sodann durch Abgabe von Stimmzet-
teln. Nach Abschluss der Stimmabgabe erfolgt eine 6ffentli-
che Auszahlung durch den Wahlvorstand, gefolgt von der
Feststellung des Ergebnisses und der Sitzverteilung. Uber die
Wahl muss zeitnah eine Niederschrift angefertigt werden.
Diese ist sowohl dem Arbeitgeber als auch den im Betrieb
vertretenen Gewerkschaften unverzlglich zu Ubersenden.
Daraufhin werden die gewahlten Mitglieder schriftlich benach-
richtigt. Das Ergebnis wird durch Aushang bekannt gegeben.

Die Briefwahl stellt die Ausnahme dar, ist jedoch dann zulas-
sig, sofern ein Arbeitnehmer an der personlichen Stimmabga-
be verhindert ist. Griinde fiir eine solche persoénliche Verhin-
derung kénnen etwa Elternzeit oder Mutterschutz sowie
Sonderurlaub sein. Daruber hinaus kann der Wahlvorstand
unter bestimmten Voraussetzungen kollektiv die Durchfiih-
rung einer Briefwahl beschlieRen, etwa fiir Betriebsteile, die
raumlich weit vom Hauptbetrieb entfernt sind. Eine Online-
Wahl ist bislang nicht gesetzlich vorgesehen, wurde jedoch
als Plan im Koalitionsvertrag der aktuellen Regierungskoaliti-
on aus Union und SPD zumindest erwahnt.

Stimmenauszdhlung und Bekanntgabe des
Wahlergebnisses

Die Auszahlung der Stimmen hat unmittelbar nach Ende der
Stimmabgabe in 6ffentlicher Sitzung zu erfolgen. Seit Ande-
rung der WO im Jahr 2021 miissen bei Prasenz- und Brief-
wahl samtliche Stimmen gemeinsam offentlich ausgezahlt
werden. Allen wahlberechtigten Arbeithehmern miissen somit
Ort und Zeitpunkt rechtzeitig bekannt gegeben werden und
sie mussen freien Zutritt zur Stimmauszahlung haben. Wird
dieses Offentlichkeitsgebot verletzt, etwa weil Ort oder Zeit

nicht kommuniziert wurden oder kein ungehinderter Zugang
besteht, kann dies zur Anfechtung berechtigen, auch ohne
konkreten Nachweis eines anderen Ergebnisses; es genlgt
bereits die abstrakte Gefahrdung durch mégliche Manipulatio-
nen (so Hessisches LAG, Beschluss vom 21.5.2015 — 9 TaBV
235/14).

Rechtsschutz

Entscheidungen des Wahlvorstands kénnen im Beschluss-
verfahren uUberprift werden. Einstweilige Verfligungen mit
dem Ziel des Abbruchs der Wahl oder einer Korrektur einer
Entscheidung des Wahlvorstands sind hingegen nur zulassig,
sofern die Wahl ansonsten nichtig ware; die bloRe Anfechtbar-
keit reicht somit nicht aus (BAG, Beschluss vom 27.7.2011 -7
ABR 61/10). Die Hirden fir ein solches einstweiliges Verfi-
gungsverfahren sind somit hoch.

Praxis-Tipps und Fazit

Die Beachtung aller formalen Vorgaben ist entscheidend fir
eine rechtssichere Betriebsratswahl. Sorgfalt bei der Vorbe-
reitung, Durchfiihrung und eine genaue Dokumentation kén-
nen das Risiko von Anfechtungen minimieren und gleichzeitig
das Vertrauen in das Wahlergebnis starken. Konkret empfiehlt
sich:

m Sorgfaltige Dokumentation: Alle Schritte des Verfahrens
sollten schriftlich festgehalten werden. Dies erleichtert
spatere Nachprifungen und kann als Nachweis in etwai-
gen gerichtlichen Verfahren dienen.

® Transparente Kommunikation: Die Belegschaft sollte
frihzeitig Gber Fristen, Anforderungen an Vorschlage und
Besonderheiten im Verfahren informiert werden.

® Rechtsgrundlagen: Es sollten regelmaRig Aktualisierun-
gen in Gesetzen und Verordnungen gepruft werden.

Prof. Dr. Robert von Steinau-Steinriick und
Paulina Noppeney

Luther Rechtsanwaltgesellschaft, Berlin
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Die Wahlberechtigung bei betriebs- und
unternehmensubergreifenden Matrixstrukturen

Eine Kernpflicht des Arbeitgebers im Vorfeld einer Betriebsratswahl besteht darin, dem Wahlvorstand die Unterlagen zur
Verfiigung zu stellen, die dieser zur Erstellung der Wahlerliste benétigt (§§ 2 Abs. 2, 28 Abs. 2 WO BetrVG). Dies fiihrt un-
weigerlich zur Frage, wer die Wahlberechtigten im jeweiligen Betrieb sind — gerade, wenn die in Matrixstrukturen tatig sind.

Die Grundlage: Das aktive Wahlrecht

Bei einer homogenen Ausgestaltung der Arbeitsverhaltnisse, in
denen der Betriebsinhaber zugleich Arbeitgeber samtlicher im Be-
trieb tatiger Arbeitnehmer ist, fallt die Beantwortung der Eingangs-
frage denkbar leicht. An Komplexitat gewinnt die Thematik jedoch
in Konstellationen, in denen im Betrieb — oder seinem Umfeld —
auch Personen tatig sind, die nicht in einem Arbeitsverhaltnis mit
dem Betriebsinhaber stehen. Virulent wird dies bei betriebs- und
unternehmensiibergreifenden Matrixstrukturen — wenn also von
zweifellos wahlberechtigten Arbeitnehmern Weisungen von oder
an Personen erteilt werden, die nicht in einem Arbeitsverhaltnis
zum Betriebsinhaber stehen. Die gesetzliche Grundlage fir die
Erstellung der Wahlerliste findet sich in den §§ 2 Abs. 2, 28 Abs. 2
WO iVm. §§ 7, 8 BetrVG. In die Wahlerliste sind Arbeitnehmer . S.
d. § 5 BetrVG aufzunehmen, die aktiv wahlberechtigt sind, also
das 16. Lebensjahr vollendet haben und dem Betrieb angehdren.

Lange Jahre entschied die Rechtsprechung die Frage, wer dem
Betrieb angehort, unter Anwendung der sog. Zwei-Komponen-
ten-Lehre. Hiernach gehorten zu den wesentlichen Merkmalen
einer Betriebszugehdrigkeit zwei Elemente: Zum einen ein be-
stehender Arbeitsvertrag mit dem Betriebsinhaber und zum an-
deren die tatsachliche Eingliederung des Arbeitnehmers in des-
sen Betriebsorganisation. Das BAG brach jedoch in Fallen des
drittbezogenen Personaleinsatzes mit dieser Lehre und ent-
schied im Kontext der Arbeithehmertberlassung, dass bei einer
»2aufgespaltenen Arbeitgeberstellung® eine differenzierte Beur-
teilung geboten sei (BAG, Beschluss vom 5.12.2012 — 7 ABR
48/11) — was dazu fiihrte, dass die arbeitsvertragliche Bindung
zum Betriebsinhaber keine notwendige Voraussetzung mehr
war. Abgerundet wird dieser Aspekt durch eine jiingere Ent-
scheidung des BAG, nach der Matrixmanager auch in anderen
als ihren ,Stammbetrieben* wahlberechtigt i. S. d. § 7 BetrVG
sein kdnnen (BAG, Beschluss vom 22.5.2025 — 7 ABR 28/24).

Betriebszugehorigkeit nach den §§ 7, 99
BetrVG

Bislang liegt zur letztgenannten Entscheidung nur die Presse-
mitteilung des BAG vor, die jedoch erkennen lasst, dass die

Betriebszugehdrigkeit durch die Eingliederung in die Betriebs-
organisation begriindet wird. Dieser Umstand fiihrt zu einer
Betrachtung, die parallel zum Einstellungsbegriff des § 99
Abs. 1 BetrVG verlauft, bei dem die Eingliederung in die Be-
triebsorganisation mafgeblich ist. Eine Einstellung (und damit
die Betriebszugehdrigkeit) gem. § 99 Abs. 1 BetrVG liegt nach
standiger Rechtsprechung des BAG vor, wenn eine Person in
den Betrieb eingegliedert wird, um zusammen mit den dort
schon beschéaftigten Arbeitnehmern einen arbeitstechnischen
Zweck durch weisungsgebundene Tatigkeit zu verwirklichen.
Dies setzt jedoch nicht voraus, dass der Arbeitnehmer seine
Arbeiten auf dem Betriebsgelénde verrichtet. Entscheidend
ist vielmehr, ob der Arbeitgeber mithilfe des Arbeitnehmers
den arbeitstechnischen Zweck verfolgt. Der Betriebsinhaber
muss also durch den zielgerichteten Einsatz von Arbeitneh-
mern den Zweck des jeweiligen Betriebs fordern — ein Tatbe-
standsmerkmal, das von der Rechtsprechung mit Blick auf
(unternehmensibergreifende) Matrixstrukturen bislang nicht
fur die Praxis handhabbar konturiert wurde.

Empfehlung fir die Handhabung in der
Praxis

Aus der Rechtsprechung des BAG resultieren gleichwohl Tat-
bestandsmerkmale, die fiir das Vorliegen einer Eingliederung
erforderlich sind und die Arbeitgebern helfen kdnnen, den Kreis
der nach § 7 BetrVG wahlberechtigten Arbeitnehmer zu ziehen.

Zusammenarbeit mit im Betrieb Beschiftigten

Die in Rede stehenden Arbeitnehmer missen mit den im Be-
trieb beschaftigten Arbeitnehmern zusammenarbeiten. Es
muss also einen — Uber blofe Bagatellen — hinausgehenden
Austausch zwischen den relevanten Personen geben, der sich
als arbeitsteiliges Vorgehen verstehen lasst. Hierzu gentigen
grobe, holzschnittartige Richtlinienvorgaben durch Matrixma-
nager wohl nicht, eine enge fachliche Flihrung hingegen
schon. Je starker Matrixmanager im betrieblichen Alltag derim
Betrieb beschéaftigten Arbeitnehmer eine wesentliche Rolle
einnehmen, desto eher liegt das Tatbestandsmerkmal vor.
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Verwirklichung des Betriebszwecks

Die Tatigkeit der Person muss den Betriebszweck fordern —
was unweigerlich zu der Frage fiihrt, was Uberhaupt der (ar-
beitsrechtliche) Betriebszweck ist und welche Tatigkeiten ihn
fordern. Diese unbestimmten Rechtsbegriffe bieten jedoch
bei Licht betrachtet keinen Mehrwert; selbst wenn ein einzi-
ger, klar umgrenzter Betriebszweck existiert, gibt es eine Viel-
zahl an Tatigkeiten, die diesen verwirklichen oder zumindest
fordern. Die Konturlosigkeit dieses Merkmal ldsst sich an
einem Betrieb des produzierenden Gewerbes veranschauli-
chen: Auch wenn der Kern der Wertschépfung zweifellos die
Produktion bestimmter Waren ist, wird auch durch unterstit-
zende Tatigkeiten der Betriebszweck verwirklicht. Bei einem
Mitarbeiter der Personalabteilung durfte die Férderung des
Betriebszwecks ebenso wenig zu verneinen sein wie bei einer
Reinigungskraft oder dem Pfortner.

Weisungsgebundene Tatigkeit

Wesentliche Bedeutung diirfte daher der Weisungsgebun-
denheit des Arbeithehmers zukommen — hierin materialisiert
sich letztlich nichts anderes als die ,gespaltene Arbeitneh-
merstellung®, die Gberhaupt erst Anlass zur Aufgabe der Zwei-
Komponenten-Lehre war. Nur wenn der Betriebsinhaber
rechtlich dazu in der Lage ist, dem Arbeithnehmer arbeitgeber-

typischen Weisungen zu erteilen, kann er ihn auch — wie das
BAG fordert — zielgerichtet zur Férderung des Betriebszwecks
einsetzen. Ohne eine Tatigkeit in Abhangigkeit vom Betriebs-
inhaber fehlt es daher wohl an der Eingliederung und damit
auch an der Wahlberechtigung.

Resilimee

Die auf den ersten Blick einfach anmutende Frage, wer bei
der Wahl des Betriebsrats aktiv wahlberechtigt ist, gewinnt in
komplexen Matrixstrukturen eine nicht unerhebliche Schwie-
rigkeit. Je nach der konkreten Ausgestaltung einer Tatigkeit
innerhalb der Matrix und den jeweils eingerdumten Rechten
kann die Zugehdrigkeit zu bloR einem oder aber mehreren Be-
trieben durchaus in Betracht kommen — was auch Auswirkun-
gen auf die GrolRe des Gremiums (§ 9 BetrVG) sowie die An-
zahl der Freistellungen (§ 38 BetrVG) haben kann. Bereits vor
Etablierung der Matrixstruktur sollte die gewtinschte betriebs-
verfassungsrechtliche Zuordnung daher in die strategische
Planung einbezogen werden.

Dr. Christoph Corzelius

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, Kéin

Das schriftliche Wahlverfahren bei der Wahl des

Betriebsrats

In Zeiten der Corona-Pandemie fiihrten viele Arbeitgeber das mobile Arbeiten ein. In der Folge wurde auch haufiger
die Moglichkeit der Briefwahl bei Betriebsratswahlen genutzt. Der Siebte BAG-Senat hat kiirzlich Voraussetzungen

und Umfang der schriftlichen Stimmabgabe konkretisiert.
Hintergrund

Die Vorschrift des § 24 WO erlaubt abweichend von der Pra-
senzwahl unter bestimmten Voraussetzungen auch die Brief-
wahl. Hiernach hat der Wahlvorstand Wahlberechtigten auf ihr
Verlangen hin oder bei ihrer Abwesenheit vom Betrieb die
Wahlunterlagen auszuhandigen oder zu Gbersenden. Zudem
kann er die Briefwahl fir Arbeitnehmer in geografisch weit
entfernten Betriebsteilen und Kleinstbetrieben allgemein an-
ordnen. Da wahrend der Covid-19-Pandemie bei vielen Ar-
beitgebern Homeoffice-Strukturen etabliert wurden, mehrten
sich jlingst auch Fragen zur Zulassigkeit der schriftlichen
Stimmabgabe — weshalb diese naturgeman auch streitgegen-
standlich wurden.

Die aktuellen Entscheidungen des BAG

Kenntnis von der Betriebsabwesenheit - BAG, Be-
schluss vom 23.10.2024 — 7 ABR 34/23

Bei VW wurden sowohl den mobil arbeitenden als auch allen
von Kurzarbeit betroffenen Beschéaftigten ohne ausdrtickli-
ches Verlangen Briefwahlunterlagen zugesendet. Dies fiihrte
zu einer Anfechtung der Wahl durch eine Reihe von Arbeit-
nehmern. Das BAG stellte daraufhin klar: Sofern die Voraus-
setzungen des § 24 Abs. 2 WO fur die schriftliche Stimmabga-
be nicht vorliegen, verstoRe die Ubermittiung von
Wahlunterlagen gegen den Grundsatz der freien Wahl, weil
dadurch psychologisch Druck ausgeubt werde. Der Wahlvor-
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stand dirfe nur dann ohne Verlangen Unterlagen versenden,
wenn ihm bekannt ist, dass die Betroffenen wahrend der Wahl
tatsdchlich abwesend sind. Hierfir genlige seine positive
Kenntnis, eine Nachforschungspflicht bestehe nicht.

Begriindung des Briefwahlverlangens — BAG, Beschluss
vom 22.1.2025 - 7 ABR 1/24

Bei einer Betriebsratswahl in einem Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen beantragten einige Wahlberechtigte die Ubersen-
dung von Briefwahlunterlagen ohne Begriindung per E-Mail
und bekamen diese ohne vorherige Beschlussfassung des
Gesamtvorstands zugesandt. Trotz Vorliegens eines Merk-
blatts waren vier der abgegebenen Stimmzettel falsch gefaltet
und wurden daraufhin fir unglltig befunden. Die vier Betroffe-
nen vertraten die Auffassung, dass dies in unzulassiger Weise
in das Wahlrecht eingreife, weshalb sie die Wahl anfochten.
Das BAG entschied sodann, dass ein blof3es Verlangen der
Briefwahlunterlagen genlgt. Die Pflicht des Wahlvorstands
zur Ubermittlung der Wahlunterlagen setze weder eine Be-
grindung noch eine Beschlussfassung Uber die Aushandi-
gung der Unterlagen voraus, es sei denn, es bestiinden objek-
tive Zweifel am Vorliegen der Voraussetzungen.

Anordnung der schriftlichen Stimmabgabe fiir alle Ar-
beitnehmer — BAG, Beschluss vom 22.1.2025 - 7 ABR
23/23

Ein Lebensmittel-Discounter ordnete fiir einen Betriebsrats-
bezirk mit mehreren Filialen eine reine Briefwahl an. Die
Wabhlunterlagen sollten den Wahlberechtigten unaufgefordert

zugehen. Allerdings existierte im betroffenen Bezirk kein
Hauptbetrieb. Einige Arbeithehmer machten im Nachhinein
die Unwirksamkeit der Wahl geltend. Das BAG stellte fest,
dass der Wahlvorstand die schriftliche Stimmabgabe nach §
24 Abs. 3 WO nicht flir den ganzen Betrieb beschlieRen kann.
Die Vorschrift setze das Bestehen eines Hauptbetriebs vor-
aus. Auch eine analoge Anwendung komme nicht in Betracht.

Konsequenzen
Betriebsabwesenheit nach § 24 Abs. 2 WO

Im Zusammenspiel der gesetzlichen Grundlagen und der Ent-
scheidungen des BAG ergeben sich bestimmte Schiiisse. Be-
triebsabwesend sind laut BAG mobil oder im Homeoffice ar-
beitende Beschaftigte, von Kurzarbeit Betroffene sowie
AuBRendienstler. Es ist fraglich, ob und in welchen weiteren
Fallen an eine Betriebsabwesenheit zu denken ist — denn der
Arbeitgeber hat den Wahlvorstand eigeninitiativ tber die Be-
triebsabwesenheit zu informieren, wahrend der Wahlvorstand
von Amts wegen die Voraussetzungen der Briefwahl ohne
Verlangen priifen muss. Unabhangig von der jeweiligen Be-
zeichnung der Tatigkeit reicht es gleichwohl an sich aus, dass
der betroffene Mitarbeiter aufgrund seines Beschéaftigungs-
verhaltnisses regelmafig oder Uberwiegend nicht im Betrieb
anwesend ist. Dies gilt aber nicht fir Arbeitnehmer, die ihre
Tatigkeit zwar aulRerhalb des Betriebs verrichten, sie jedoch
im Betrieb beginnen oder dort wieder beenden.

Die Norm des § 24 Abs. 2 WO nennt Falle von dauerhafter
Betriebsabwesenheit — explizit etwa das Ruhen des Arbeits-
verhaltnisses oder die Arbeitsunfahigkeit. Erfasst werden mit-
hin auch Phasen der Eltern- oder Pflegezeit, des Mutterschut-
zes, des freiwilligen Wehrdienstes, eines
Bundesfreiwilligendienstes oder unbezahlten Sonderurlaubs.
Die zu erwartende Abwesenheit muss mindestens sechs Wo-
chen betragen. Ist ein Arbeitnehmer voraussichtlich nur am
Wahltag abwesend oder bis dahin zurlick im Betrieb, dirfen
ohne Verlangen keine Wahlunterlagen an ihn verschickt wer-
den. Das wurde zur Anfechtbarkeit der Betriebsratswahl fuh-
ren. Der Arbeitgeber hat die Betriebsabwesenheit zu priifen
und den Wahlvorstand darlber zu informieren.

Kenntnis i. S. d. § 24 Abs. 2 WO

Es genlgt die positive Kenntnis des Vorsitzenden des Wahl-
vorstandes uber die tatsachlichen Umstande des jeweiligen
Beschaftigungsverhaltnisses. Hieran fehlt es also bei Un-
kenntnis oder bloRem Kennenmussen sowie bei Kenntnis der
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voraussichtlichen Anwesenheit. Das bloRe Kennenmissen
der voraussichtlichen Anwesenheit genlgt demnach erst
recht nicht. Wahlvorstande sind nicht verpflichtet, eigene Er-
mittlungen anzustellen. Die Informationen Gber Abwesenhei-
ten hat der Arbeitgeber zur Verfiigung zu stellen.

Verlangen der Briefwahl durch Arbeitnehmer

Nach § 24 Abs. 1 WO hat der Wahlvorstand dem Wahlberech-
tigten auf sein Verlangen hin die Wahlunterlagen zu tbersen-
den, wenn der Wahlberechtigte voraussichtlich am Wahltag
abwesend ist. Der Wahlberechtigte muss tatsachlich verhin-
dert sein. Ein freies Wahlrecht besteht nicht. Der Wahlvor-
stand darf grundsétzlich davon ausgehen, dass das Verlan-
gen der Briefwahl berechtigt ist. Nur bei Zweifeln oder positiver
Kenntnis Uber die Verhinderung des Wahlberechtigten dirfte
er zur Nachforschung verpflichtet sein. Ein Begriindungser-
fordernis besteht aus Grinden der Praktikabilitdt jedoch
ebenfalls nicht. Eine Beschlussfassung des Wahlvorstands
Uber Briefwahlverlangen von Wahlberechtigten ist grundsatz-
lich nicht erforderlich. Bestehen jedoch mindestens Zweifel
Uber die Abwesenheit, ist der Wahlvorstand gehalten, die Vo-
raussetzungen der Briefwahl ndher zu prifen.

Briefwabhl fiir alle Arbeitnehmer, § 24 Abs. 3 WO

Der Wahlvorstand kann ausnahmsweise fir Betriebsteile und
Kleinstbetriebe, die raumlich weit vom Hauptbetrieb entfernt
sind, die schriftliche Stimmabgabe beschlielen. Eine entspre-
chende Anwendung auf zusammengefasste Betriebe wurde
vom BAG indes abgelehnt. Eine solche lie3e sich dogmatisch
nur mit einer teleologischen Reduktion des Merkmals ,Haupt-
betrieb” begriinden, woflir § 24 Abs. 3 WO jedoch keine Aus-
nahme vom Erfordernis eines Hauptbetriebs vorsehen dirfe,
was abzulehnen ist. Die Ausnahmevorschrift bezieht sich be-
wusst auf das Vorhandensein eines Hauptbetriebs.

Abweichung von § 24 Abs. 3 WO oder Bestimmung
eines Hauptbetriebs

Das zuvor festgestellte Ergebnis hangt von der Frage ab, ob
die Tarifvertragsparteien die Kompetenz haben, abweichende
Regelungen zu treffen oder einen Betriebsteil zum Hauptbe-
trieb zu bestimmen. Das BAG hat ein Bedurfnis fir eine sol-
che Regelungskompetenz anerkannt, die Frage aber offen
gelassen. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass die Organisati-
onsbestimmungen der WO zwingend sind. Eine Abweichung
von der WO ist nicht mdglich. Eine entsprechende Kompetenz

wurde derweil auch nicht weiterhelfen, denn es bliebe dabei,
dass nur eine betriebsverfassungsrechtliche Organisations-
einheit besteht; es wirde fiir den ganzen Betrieb die Briefwahl
angeordnet, was die Norm gerade nicht ermdglicht. Besteht
jedoch ein Hauptbetrieb, konnen die Arbeitnehmer der zu-
sammengefassten Betriebe beschlielRen, an der Betriebsrats-
wahl im Hauptbetrieb teilzunehmen. Ist dieser rdumlich weit
von den Betriebsteilen entfernt, kann hierfur die Briefwahl an-
geordnet werden.

Umsetzbarkeit einer Online-Wahl?

Unter aktueller Rechtslage ist die elektronische Abgabe von
Wahlstimmen unzuldssig, im Koalitionsvertrag der Bundesre-
gierung von CDU/CSU und SPD gibt es jedoch Plane, die Op-
tion zur Online-Wahl bei Betriebsratswahlen gesetzlich zu
verankern. Die Vorteile waren insbesondere die bessere Er-
reichbarkeit der Wahler, eine effizientere Auszahlung sowie
die Schonung von Ressourcen. Dazu kédmen geringere Kos-
ten und weniger Streit um die Wirksamkeit der Wahl, voraus-
gesetzt, Geheimhaltung und Sicherheit sind gewahrleistet.

Ausblick

Das Wahlrecht nach dem BetrVG und der WO ist an sich nicht
mehr zeitgemaf. Betriebliche Anwesenheit ist langst nicht
mehr der Standard. Schon die Einflihrung einer allgemein zu-
I&ssigen Briefwahl wirde die praktische Durchfiihrung von
Betriebsratswahlen erheblich erleichtern und zur Rechtssi-
cherheit beitragen. Die jlingsten Entscheidungen des BAG
haben die Wahl jedoch zumindest erleichtert: Wahlberechtig-
te mussen ihr Briefwahlverlangen nicht begriinden, dazu be-
steht grundsatzlich keine Nachprifungspflicht des Wahlvor-
stands Uber die Berechtigung. Ob der Gesetzgeber eine
Online-Wahl einfuhrt, bleibt abzuwarten, wirde dem Ablauf
der Betriebsratswahl allerdings erheblich zugutekommen.

Dominik Ledwon, LL.M. (Norwich) und
Lotte Blumhoff

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, KoIn/Frankfurt am
Main
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Wahlwerbung

Wahlwerbung bei Betriebsratswahlen ist an sich erlaubt. Sowohl die Wahlwerbung betrieblicher Arbeitnehmer als auch
die Werbung im Betrieb vertretene Gewerkschaften muss durch den Arbeitgeber jedoch im gesetzlichen Rahmen ge-
stattet werden. Die Grenzen zwischen zuldssiger und unzuldassiger Wahlwerbung sind dabei flieRend.

Wahlwerbung als verfassungsrechtlich
geschitzter Teil der Betriebsratswahl

Wahlwerbung zahlt zu den unmittelbar wahlvorbereitenden
MaRnahmen und beinhaltet den Aufruf zur Wahl einer be-
stimmten Liste oder bestimmter Personen. Sie ist durch die
Meinungsfreiheit aus Art. 5 GG und die Koalitionsfreiheit aus
Art. 9 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich geschitzt und ein we-
sentlicher Bestandteil der Wahl. Dieser besondere Schutz
wurde bereits im Jahr 1965 durch das BVerfG (Beschluss vom
30.11.1965 - 2 BvR 54/62) klargestellt. Sowohl Arbeitnehmer
als auch die im Betrieb vertretenen Gewerkschaften dirfen
werben. Der Arbeitgeber darf zuldssige Wahlwerbung daher
weder verbieten noch behindern; ebenso wenig dirfen den
Werbenden Nachteile entstehen.

Grundsatz der Chancengleichheit

Uber samtlicher zulassiger Wahlwerbung steht das Gebot der
Chancengleichheit. Die Mdglichkeit zur Nutzung von Wahl-
werbung muss fir alle Wahlbewerber gleichermal3en gelten.
Es handelt sich dabei um einen ungeschriebenen Grundsatz,
der weder im BetrVG noch in der WO ausdrucklich formuliert
ist. Er ist jedoch zwingender Ausfluss einer demokratischen
Wahl. Danach soll jeder Wahlbewerber die gleichen Chancen
im Wettbewerb um die Wahlerstimmen haben. Was der Ar-
beitgeber einem Wahlbewerber gewahrt, muss auch allen an-
deren Bewerbern gestattet werden.

Ab wann ist Wahlwerbung erlaubt?

Diese Chancengleichheit kann nur gewahrleistet sein, wenn
alle Wahlbewerber zur gleichen Zeit mit ihrer Werbung begin-
nen durfen. Konkrete Rechtsprechung oder Gesetze, die die-
sen Zeitpunkt festlegen, gibt es nicht. Jedenfalls mit dem Aus-
hang des Wahlausschreibens und der damit verbundenen
Einleitung des Wahlverfahrens muss jedoch auch konkrete
Wahlwerbung zuldssig sein. Indes ist zu beachten, dass erste
Vorbereitungshandlungen wie das Sammeln von Stiitzunter-
schriften oder das Anwerben von Mitarbeitern fiir eine Wahl-
liste regelmafig schon vorher zwingend erforderlich und als
eine Art WerbemalRnahme zulassig sind. Dies kann zu
Schwierigkeiten flhren, wenn bereits vor Erlass des Wahlaus-
schreibens MaRnahmen erfolgen, die zugleich notwendige

_d

Vorbereitungshandlungen beinhalten, aber auch einen kon-
kreten Aufruf zur Wahl einer Liste enthalten. Es empfiehlt sich
daher eine sorgsame Analyse des jeweiligen Inhalts, da ein
vorschnelles Verbot des Werbemittels durch den Arbeitgeber
als Behinderung der Wahl bewertet werden kann.

Was ist erlaubt und was nicht?

Zulassig sind grundsatzlich alle Werbemalnahmen, durch die
der betriebliche Ablauf nicht gestdrt wird. Zu einer Stérung
kommt es insbesondere nicht, wenn die Werbung auf3erhalb
der Arbeitszeit erfolgt, also in Pausen sowie vor oder nach der
Arbeitszeit. Als Werbemittel in Betracht kommen insbesonde-
re Flyer und Handzettel sowie Plakate und Mitarbeiterveran-
staltungen. Diese MaRnahmen sollen im Grundsatz informie-
ren und keine unzuldssige Beeinflussung i. S. d. § 20 Abs. 2
BetrVG bewirken.

Vergleichende Werbung ist im Wahlkampf ebenfalls erlaubt.
Kritische Auseinandersetzungen mit den anderen Wahlbe-
werbern sind genauso zuldssig wie solche mit dem Arbeitge-
ber, solange sie im Kern sachlich bleiben und keine personli-
chen Angriffe beinhalten. Unsachliche oder ehrverletzende
Aussagen sind derweil nicht gestattet, also etwa Diffamierun-
gen, haltlose Anschuldigungen, bewusste und grob wahr-
heitswidrige Falschinformationen, irrefihrende Aussagen
sowie Hetzkampagnen gegen andere Wahlbewerber oder
Listen. Die Grenzen zulassiger Werbung sind ferner erreicht,
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wenn Vor- oder Nachteile in Aussicht gestellt werden und
durch eine solche Beeinflussung die Entscheidungsfreiheit
der Wahlerinnen und Wahler eingeschrankt wird. Entspre-
chend § 20 Abs. 2 BetrVG sind daher bspw. Drohungen, Be-
glinstigungen oder das Versprechen von Vorteilen ausdriick-
lich untersagt. Kleine Werbegeschenke von geringem Wert,
wie beispielsweise Kugelschreiber, sind allerdings gestattet.

Konsequenzen bei VerstoRen

Ein Verstol gegen die Grundsatze zulassiger Wahlwerbung
kann gravierende rechtliche Folgen nach sich ziehen. So ist
unter den Voraussetzungen des § 19 BetrVG eine Anfechtung
der Wahl mdglich. Darliber hinaus drohen strafrechtliche
Sanktionen gem. § 119 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, sofern der Ver-
stol} vorsatzlich begangen wurde. In besonders schwerwie-
genden Ausnahmeféllen kann die Wahl sogar nichtig sein
(dazu im Detail der nachfolgende Beitrag von Sandra Sfinis
und Anna Mayr).

Kosten der Wahlwerbung

Nach § 20 Abs. 3 Satz 1 BetrVG tragt grundséatzlich der Ar-
beitgeber die Kosten der Betriebsratswahl. Eine Ausnahme
hiervon bilden jedoch die Kosten des Wahlkampfs. Insbeson-
dere jene der individuellen Wahlwerbung der Wahlbewerber
sind nicht durch den Arbeitgeber zu tragen. Dieser ist vor
allem nicht verpflichtet, zur Herstellung der Chancengleich-
heit fir Wahlbewerber finanzielle Zuwendungen an Arbeitneh-
mergruppen zu machen, wenn andere Gruppen von aul3en (z.
B. durch ihre Gewerkschaften) Mittel erhalten.

Kristina Gutzke
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, Hamburg

Arbeitgeber im Betriebsratswahlkampf: Wie weit
geht die Meinungsfreiheit?

Im Rahmen von Betriebsratswahlen ist besonders die Rolle des Arbeitgebers herausfordernd: Das BetrVG setzt klare

Grenzen zum Schutz der Wahlfreiheit, lasst jedoch zugleich Raum fiir MeinungsauBerungen. Dieser Beitrag beleuchtet
die rechtlichen Rahmenbedingungen, grenzt zulassige Meinungsfreiheit von unzuldssiger Wahlbeeinflussung ab und
gibt praxisnahe Empfehlungen, wie Arbeitgeber sich rechtskonform im Betriebsratswahlkampf verhalten kénnen.

Kontext

Das BetrVG verbietet ausdriicklich jede Form der Wahlbeein-
flussung durch Drohungen oder Versprechen. Gleichzeitig
garantiert das GG die Meinungsfreiheit — auch fiir Arbeitge-
ber. Daraus ergibt sich ein komplexer Balanceakt mit juristi-
scher, aber auch grof3er praktischer Relevanz. Das BAG hat
inzwischen klargestellt, dass auch Arbeitgeber keiner absolu-
ten Neutralitatspflicht unterliegen, sondern ihre Position im
Rahmen der gesetzlichen Vorgaben sachlich und offen ver-
treten dirfen. Dennoch bleiben die Grenzen eng gesteckt,
insbesondere, um die innere Willensbildung der Wahlberech-
tigten zu schitzen.

Der gesetzliche Rahmen des § 20 BetrVG

Wahrend die Organisation und Durchfiihrung von Betriebs-
ratswahlen nach der Gesetzeslage des BetrVG und WO Uber-
wiegend bei der Belegschaft liegt und Arbeitgeber blo den
notigen Rahmen fur die Durchfiihrung der Wahl schaffen

sowie die Kosten tragen mussen, untersagt § 20 Abs. 1 und
Abs. 2 BetrVG ausdriicklich jegliche Wahlbehinderung und
-beeinflussung durch alle Beteiligten: durch Arbeitgeber eben-
so wie durch Arbeitnehmer, Gewerkschaften oder Mitglieder
des Wahlvorstands. Ziel ist der Schutz der freien und gehei-
men Wahlentscheidung und damit der Erhalt der Wahlfreiheit.
Der Anwendungsbereich reicht dabei von der Bestellung des
Wahlvorstands bis hin zur Durchfiihrung etwaiger Anfech-
tungsverfahren.

Wahlbehinderung nach § 20 Abs. 1 BetrVG

Eine Wahlbehinderung liegt vor, wenn durch ein rechtswidriges
Verhalten der auBere Ablauf der Wahl erheblich gestort, er-
schwert oder unmoglich gemacht wird; ein vollstandiges Schei-
tern der Wahl ist nicht erforderlich. Konkret kann eine Behinde-
rung etwa darin bestehen, dass der Arbeitgeber seinen
Mitwirkungspflichten nicht nachkommt oder Arbeitnehmer in
der Auslbung ihres aktiven oder passiven Wahlrechts einge-
schrankt werden. Solche Einschrankungen betreffen etwa die
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Aufstellung als Kandidat, die Teilnahme an Betriebsversamm-
lungen gem. § 17 BetrVG oder die Stimmabgabe selbst. Doch
auch arbeitsrechtliche MaRnahmen wie Kiindigungen, Verset-
zungen oder Anderungen der Arbeitsorganisation kénnen eine
Wahlbehinderung darstellen, gerade dann, wenn sie gezielt
ergriffen werden, um die Wahl oder einzelne Kandidaturen zu
untergraben. Keine unzulassige Behinderung liegt hingegen
vor, wenn eine Re- oder Umstrukturierung stattfindet, die zwar
Auswirkungen auf die Wahl haben kann, jedoch aufgrund der
Mitbestimmungsrechte nach § 111 BetrVG ohnehin keine un-
mittelbare Wirkung auf das Wahlverfahren entfalten kann.

Wahlbeeinflussung nach § 20 Abs. 2 BetrVG

Schwieriger zu fassen ist das Verbot der Wahlbeeinflussung,
das in § 20 Abs. 2 BetrVG geregelt ist. Anders als bei der
Wabhlbehinderung steht hier nicht mehr der du3ere Ablauf der
Wahl im Fokus, sondern die innere Willensbildung der Be-
schaftigten, also die Beeinflussung ihrer Entscheidung durch
psychologischen oder inhaltlichen Druck. Dabei darf niemand
die Wahl des Betriebsrats durch Zufligung oder Androhung
von Nachteilen oder durch Gewahrung oder Versprechen von
Vorteilen beeinflussen. Unzulassig sind sowohl Versprechen
finanzieller Vorteile, Geschenke oder Gehaltserhohungen,
gezielte Stimmenk&ufe sowie die einseitige Bereitstellung von
Betriebsmitteln fir bestimmte Kandidaten oder Listen als
auch Nachteile wie die Androhung von Kiindigungen, Verset-
zungen oder Nichtbeférderungen bei Teilnahme an der Wahl.
Wahlwerbung an sich ist hingegen nicht verboten (dazu im
vorherigen Beitrag naher Kristina Gutzke).

Vor diesem Hintergrund ist auch die Meinungsfreiheit des Ar-
beitgebers zu betrachten, die durch das GG garantiert wird. In
der Praxis ergibt sich daraus kein blo ,schmaler Grat*, son-
dern vielmehr ein abwagungsbedurftiger Raum zwischen zu-
lassiger MeinungsauRerung und unzuldssiger Wahlbeeinflus-

sung. Rechtlich endet die Meinungsfreiheit erst dort, wo
AuRerungen gegen gesetzliche Vorschriften verstoRen oder die
Chancengleichheit der Kandidaten verletzen. Schmahkritik,
ehrverletzende AuRerungen oder wahrheitswidrige Behauptun-
gen, die geeignet sind, die Wahlentscheidung zu beeinflussen,
Uberschreiten insoweit die Grenze zulassiger Wahlbeeinflus-
sung. Allgemeine Hinweise auf unternehmerische Zusammen-
hange — etwa die Beflirchtung negativer Auswirkungen einer
bestimmten Liste — sind hingegen zulassig, sofern sie sachlich,
transparent und ohne Drohkulisse erfolgen.

Keine Neutralitatspflicht des Arbeitgebers

Das BAG hat in diesem Kontext die Annahme einer absoluten
Neutralitatspflicht des Arbeitgebers inzwischen zu Recht klar
zurtickgewiesen: Arbeitgeber sind nicht zur vollstandigen Zu-
rickhaltung verpflichtet, sondern dirfen sich — im Rahmen
der gesetzlichen Vorgaben — durchaus auRern. Sie kdnnen
Sympathie- oder Unmutsbekundungen gegenilber bestimm-
ten Kandidaten oder Listen vornehmen, solange diese sach-
lich bleiben und nicht diskriminierend oder einschichternd
sind. Laut BAG ist es daher auch zuldssig, wenn die Ge-
schaftsleitung behauptet, dass der aktuelle Betriebsratsvor-
sitzende jemand sei, der ,die Arbeit des Unternehmens be-
hindere, und zugleich empfiehlt, bei der nachsten Wahl eine
,gescheite Liste“ aufzustellen. Auch die Aussage des Ge-
schaftsfihrers, man solle geeignete Mitarbeiter flir einen
neuen Betriebsrat suchen, sowie die spatere Bemerkung des
Personalleiters, wer dem aktuellen Vorsitzenden seine Stim-
me gebe, begehe ,Verrat®, wurden vom BAG noch als zulassi-
ge Meinungséaufierungen eingeordnet, da damit weder Nach-
teile zugeflgt oder angedroht noch Vorteile gewahrt oder
versprochen werden.

In der Praxis hielten sich Arbeitgeber aus Angst vor Wahlan-
fechtungen zuvor oftmals sehr zurlick — selbst bei berechtigter
Kritik oder wenn es um die Unterstlitzung geeigneter Kandi-
daten ging. Wie in jedem demokratischen Wahlprozess ist
indes auch im betrieblichen Kontext ein gewisses Mal an
Mundigkeit und Differenzierungsfahigkeit auf Seiten der Wah-
lenden zu unterstellen. Wahlkampf bedeutet immer auch Mei-
nungskampf. Entscheidend ist allein, dass keine rechtlich un-
zulassigen Mittel eingesetzt werden. Eine allgemeine
Neutralitatspflicht im Zuge der Betriebsratswahlen ist weder
praktikabel noch rechtlich begriindbar. Zum einen koénnen
auch bereits in der Vergangenheit getétigte AuRerungen (des
Arbeitgebers) womdoglich noch ursachlich den Wahlausgang
beeinflussen. Zum anderen misste eine solche Neutralitats-
pflicht mit Blick auf den Anwendungsbereich von § 20 Abs. 2
BetrVG fur alle Akteure gelten — doch dann waren auch samt-
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liche AuRerungen von Gewerkschaften und Arbeitnehmern
verboten. Nicht geschiitzt sind allein bereits strafrechtlich re-
levante AuRerungen wie Beleidigungen oder bewusst unwah-
re Tatsachenbehauptungen. Bei solchen liegt regelmaRig ein
Verstol gegen § 20 Abs. 2 BetrVG vor.

Konsequenzen bei VerstoRen

Betroffenen stehen bei einem Versto3 des Arbeitgebers
gegen § 20 Abs. 1 oder Abs. 2 BetrVG verschiedene Rechts-
mittel zur Verfiigung. So kann eine einstweilige Verfugung bei
den ordentlichen Gerichten beantragt werden, um unzulassi-
ge Handlungen zu unterbinden. In dringenden Fallen kann
zudem auch das ArbG im Beschlussverfahren tatig werden,
um zu verhindern, dass die Wahl unter Verletzung wesentli-
cher Vorschriften stattfindet. Im Worst Case kdnnen Verlet-
zungen des Behinderungs- und Beeinflussungsverbots ferner
zu einer Strafbarkeit nach § 119 Abs. 1 Satz 1 BetrVG flhren.
Etwaige VerstélRe werden jedoch nur auf Antrag verfolgt, §
119 Abs. 2 BetrVG. Zudem gilt: Der Arbeitgeber ist gem. § 18
Abs. 1 Satz 2 BetrVG nicht berechtigt, Mitglieder des Wahlvor-
stands abzuberufen oder dessen Aufgaben zu beeinflussen.

So positionieren sich Arbeitgeber
rechtssicher

Obwohl Arbeitgeber Kritik und Empfehlungen aussprechen
dirfen, sollten sie dies nicht zuletzt mit Blick auf das Betriebs-
klima und die kiinftige vertrauensvolle Zusammenarbeit mit
dem Betriebsrat mit dem gebotenen Mal an Zuriickhaltung

tun. Die Meinungsfreiheit schiitzt ferner die AuRerung, nicht
jedoch jede Form der Einflussnahme. Weder die Wahl selbst
noch die freie Willensbildung der Beschéftigten dirfen beein-
tréchtigt werden: Samtliche Handlungen und AuRerungen
von Arbeitgebern, die méglicherweise Einfluss auf das Er-
gebnis der Betriebsratswahl nehmen, sind stets im Hinblick
auf § 20 Abs. 2 BetrVG zu bewerten. Arbeitgeber sollten
daher sorgfaltig prifen, ob ihr Verhalten Risiken wie Wahlan-
fechtungen oder strafrechtliche Folgen mit sich bringt und ob
dabei nicht doch (mittelbar) Vorteile versprochen oder Nach-
teile angedroht werden. Aus praktischer Sicht empfiehlt es
sich, Wahlempfehlungen oder kritische Bemerkungen gut zu
begriinden und auf Druckausiibungen gegenliber einzelnen
Arbeitnehmern zu verzichten. Zulassig ist die sachliche Au-
Rerung der eigenen Sichtweise, gerade dann, wenn sie sich
auf die Zusammenarbeit mit dem bisherigen Betriebsrat, be-
triebswirtschaftliche Rahmenbedingungen oder strukturelle
Herausforderungen bezieht. Entscheidend ist, dass solche
AuRerungen transparent, ausgewogen und ohne Drohkulisse
erfolgen. Fir die Abwagung hilft der Leitsatz: Immer in der
Sache diskutieren — nie gegen eine Person.

Klaus ThoniBen, LL.M. (San Francisco)
und Dr. Jan Hiichtebrock

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, Essen

Anfechtbarkeit und Nichtigkeit einer

Betriebsratswahl

Bei Betriebsratswahlen ist es von zentraler Bedeutung, die rechtlichen Konsequenzen maoglicher Fehler im Wahlver-
fahren zu kennen. Der vorliegende Beitrag beleuchtet deshalb die wichtigsten Aspekte zur Anfechtung und Nichtigkeit

einer Betriebsratswahl.

Die Anfechtbarkeit der Wahl

Die ordnungsgemafe Durchfiihrung der Betriebsratswahl ist
fur die Legitimation des Gremiums unerlasslich. Fehler im
Wahlverfahren kénnen aber auch bereits fiir dessen Bildung
gravierende Folgen haben — sie reichen von der blof3en An-
fechtbarkeit bis hin zur absoluten Nichtigkeit der Wahl. Die
Wahl kann angefochten werden, wenn gegen wesentliche
Vorschriften Uber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit oder das
Wabhlverfahren verstoRen worden ist und eine Berichtigung

des Verstolies nicht erfolgt ist (§ 19 Abs. 1 BetrVG). Weitere
Voraussetzung ist, dass durch den Verstol? das Wahlergebnis
geandert oder beeinflusst werden konnte. Nachfolgend exem-
plarisch ein paar Beispiele, die zur Anfechtung fihren kénnen.

Zulassung von nicht wahlbaren Arbeithehmern als
Wahlkandidaten

Die Wahl durch Arbeitnehmer unter 18 Jahren, Arbeitnehmer
ohne Wahlberechtigung oder durch leitende Angestellte kann
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zur Anfechtbarkeit der Wahl fihren. In der Praxis stellt sich die
Frage der Wahlberechtigung insbesondere in Matrixstruktu-
ren hinsichtlich der Matrixiihrungskrafte, die lediglich das
fachliche Weisungsrecht gegentiber den ihnen unterstellten
Arbeitnehmern ausiiben (siehe dazu oben den Beitrag von
Christoph Corzelius).

Streichungen oder Erganzungen in der Wahlerliste

Streichungen oder Erganzungen in der Wahlerliste, ohne,
dass hierfur die Voraussetzungen der WO vorliegen, stellen
einen Anfechtungsgrund dar (BAG, Beschluss vom 21.3.2017
— 7 ABR 19/15).

Rechtswidrige Wahlbeeinflussung

Eine gesetzeswidrige Beeinflussung der Wahlberechtigten
durch den Wahlvorstand, die Wahlkandidaten oder den Ar-
beitgeber wird z. B. bejaht bei finanzieller oder sonstiger Un-
terstlitzung einer bestimmten Kandidatengruppe bei der
Wahlwerbung durch den Arbeitgeber (BAG, Beschluss vom
4121986 — 6 ABR 48/85) oder bei Beiftigung von Wahlwer-
bung einer Liste in die Briefwahlunterlagen durch den Wahl-
vorstand (LAG Baden-Wirttemberg, Beschluss vom
27.11.2019 — 4 TaBV 2/19).

Formfehler und VerstoRe bei der Stimmenauszéhlung

Formale Fehler bei der Bekanntmachung des Wahlausschrei-
bens oder dessen fehlerhafte Auslegung stellen Anfechtungs-
grunde dar (BAG, Beschluss vom 21.1.2009 — 7 ABR 65/07). Ver-
stoRe, die zur Anfechtung der Wahl fihren, liegen etwa dann vor,
wenn die Stimmauszahlung offentlich durchgefihrt wird oder
wenn sie vor der im Wahlausschreiben angegebenen Zeit be-
ginnt (LAG Hamm, Beschluss vom 30.1.2015 — 13 TaBV 46/14).

Anfechtungsberechtigung, Verfahren und Frist

Zur Anfechtung berechtigt sind mindestens drei wahlberech-
tigte Arbeitnehmer, eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft
oder der Arbeitgeber (§ 19 Abs. 2 BetrVG). Die Anfechtung
muss binnen zwei Wochen nach Bekanntgabe des Wahler-
gebnisses beim ArbG eingereicht werden. Wird die Wahl er-
folgreich angefochten, so wird sie fur unwirksam erklart und
ein neuer Betriebsrat ist zu wahlen. Bis zur rechtskraftigen
Entscheidung bleibt der gewahlte Betriebsrat allerdings im
Amt und kann wirksam handeln. Erst mit erfolgreicher Anfech-
tung entfallt seine Legitimation riickwirkend.

Nichtigkeit der Wahl

Die Nichtigkeit einer Betriebsratswahl ist ein extremer Aus-
nahmefall mit gravierenden Folgen und wird nur in besonders
schwerwiegenden Ausnahmefallen angenommen, wenn
gegen grundlegende Prinzipien des Wahlrechts in so eklatan-
ter Weise verstoRen wurde, dass nicht mehr von einer ,Wahl*
gesprochen werden kann. Die Haufung von Wahlverstofien
kann hingegen nicht zur Nichtigkeit einer Betriebsratswahl
fuhren. Beispiele fur die Nichtigkeit sind:

Missachtung gesetzlicher Vorschriften oder fehlende
Betriebsratsfahigkeit

Wird eine Wahl ohne die Bestellung eines Wahlvorstandes
durchgefiihrt, ist diese nichtig (BAG, Beschluss vom 27.7.2011
— 7 ABR 61/10). Gleiches gilt, wenn ein Gremium gewahlt
wird, obwohl im Betrieb weniger als finf wahlberechtigte Ar-
beitnehmer beschaftigt werden und dieser somit nicht be-
triebsratsfahig ist (Hessisches LAG, Beschluss vom
22.11.2005 — 4 TaBV 165/05).

Willkiirlich erstellte Wahlerliste

Die Wahl ist ebenfalls nichtig, wenn der Wahlvorstand fir die
Erstellung der Wahlerliste ungeeignete, unvollstandige Infor-
mationen unklarer Herkunft Gbernimmt, z. B. aus einer im Be-
trieb kursierenden Telefonliste, deren Aktualitat ebenfalls
nicht bekannt ist — und er zugleich nicht den Versuch einer
Prifung der Richtigkeit der Angaben unternimmt, um die
Wahlberechtigung der auf der Liste aufgefuhrten Personen zu
prifen (Thiringer LAG, Beschluss vom 24.6.2020 — 4 TaBV
12/19).
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Offenkundige Manipulationen oder Missbrauch des
Wahlverfahrens

Wirken Mitglieder des Wahlvorstandes mit Wahlkandidaten
kollusiv zusammen, um das Wahlergebnis zu beeinflussen, ist
die Wahl ebenfalls nichtig.

Geltendmachung, Verfahren und
Rechtsfolgen

Die Nichtigkeit der Wahl kann jedermann geltend machen, so-
fern ein berechtigtes Interesse besteht. Hierzu zahlen in
jedem Fall die Anfechtungsberechtigten, aber auch einzelne
Arbeitnehmer des betroffenen Betriebs. Die Nichtigkeit kann
jederzeit — auch auRerhalb der zweiwdchigen Frist — geltend
gemacht werden. Die Geltendmachung ist an kein bestimmtes
Verfahren gebunden. Es ist moglich, dass tber die Nichtigkeit
als Vorfrage entschieden wird, z. B. im Kiindigungsschutzpro-
zess, oder dass sie im Rahmen eines arbeitsgerichtlichen Be-

schlussverfahrens festgestellt wird. Eine nichtige Wahl entfal-
tet keinerlei Rechtswirkungen, da zu keinem Zeitpunkt ein
wirksamer Betriebsrat bestanden hat. Vorgenommene Hand-
lungen sind unwirksam und die Betriebsratsmitglieder genie-
3en auch keinen besonderen Kiindigungsschutz. Es besteht
nur der besondere sechsmonatig nachwirkende Kundigungs-
schutz aufgrund der Eigenschaft als Wahlbewerber oder
Wahlvorstandsmitglied (§ 15 Abs. 3 KSchG). Allgemein emp-
fiehlt sich: Um langwierige gerichtliche Auseinandersetzun-
gen und Unsicherheiten im Betrieb zu vermeiden, sollte eine

umfassende Dokumentation des gesamten Wahlverfahrens
stattfinden

Sandra Sfinis und Dr. Anna Mayr

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, Hamburg

Praktische Umsetzung der Berucksichtigung
des Minderheitengeschlechts bei der
Sitzverteilung im Betriebsrat

Die Wahl und Zusammensetzung des Betriebsrats folgt strengen Vorgaben gemaR dem BetrVG. Nach § 15 Abs. 2

BetrVG ist sicherzustellen, dass das im Betrieb zahlenméaBig schwachere Geschlecht im Betriebsrat mindestens ent-
sprechend seinem Anteil vertreten ist. Diese Regelung soll Diskriminierungen vermeiden und eine ausgewogene Inte-

ressenvertretung sicherstellen.

Feststellung des Minderheitengeschlechts
und Berechnung der Mindestanzahl an
Sitzen

Der Wahlvorstand muss anhand der Belegschaftszahlen fest-
stellen, welches Geschlecht in der Minderheit ist. Dabei sind
alle wahlberechtigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
— einschliellich Teilzeit- und geringfligig Beschaftigter — zu
beriicksichtigen. Hierzu stellte das LAG Hamm einst klar,
dass eine fehlerhafte Erfassung einzelner Beschaftigter nach
Geschlecht die Wahl anfechtbar machen kann, weil dadurch
die Quote fur das Minderheitengeschlecht verfalscht wird
(LAG Hamm, Beschluss vom 17.12.2008 — 10 TaBV 137/07).
Die Sitzverteilung erfolgt nach dem d’Hondt'schen Hochst-
zahlverfahren (§ 5 Abs. 1 WO). Dabei wird die Zahl der Sitze
des Betriebsrats auf die Geschlechter entsprechend deren
zahlenmaRiger Starke verteilt. Auch hier gilt: Ein Rechenfeh-
ler oder eine falsche Rundung kann die Wahl anfechtbar ma-
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chen. Das BAG hat mehrfach hervorgehoben, dass der Wahl-
vorstand die Berechnung sorgféltig durchfiihren und
dokumentieren muss (vgl. etwa BAG, Beschluss vom
13.3.2013 — 7 ABR 67/11).

Umsetzung im Verhaltnis- und im
Mehrheitswahlverfahren

Im Listenwahlverfahren (§ 15 Abs. 1 WO) werden die Sitze
zunachst nach den Stimmenzahlen verteilt. Ist die vorge-
schriebene Mindestquote des Minderheitengeschlechts nicht
erreicht, wird innerhalb der betroffenen Liste ein Austausch
vorgenommen: Angehoérige des Mehrheitsgeschlechts mit
den niedrigsten Stimmen werden durch Angehérige des Min-
derheitengeschlechts ersetzt (§ 15 Abs. 5 WO). Im Mehrheits-
wahlverfahren ziehen die Kandidierenden mit den meisten
Stimmen in den Betriebsrat ein. Wird die Mindestquote nicht
erreicht, treten Angehoérige des Minderheitengeschlechts an
die Stelle der letzten gewéahlten Kandidaten des Mehrheits-
geschlechts (§ 15 Abs. 6 WO).

Umgang mit dem dritten Geschlecht
(,,divers®)

Das Thema des dritten Geschlechts gewinnt durch die ge-
setzliche Einfiihrung der Geschlechtskategorie ,divers” auch
im Kontext der Betriebsratsbesetzung Relevanz. Der Wahl-
vorstand muss daher prifen, ob und wie Personen mit diesem
Geschlecht bei der Quotenberechnung bertcksichtigt wer-
den. Das ArbG Berlin hat hierzu entschieden, dass der Schutz
des Minderheitengeschlechts nach § 15 Abs. 2 BetrVG primar
zwischen den klassischen Geschlechtern (mannlich/weiblich)
zu prufen ist. Eine UbermaRige Bevorzugung von Personen
mit dem Eintrag ,divers® kann zulasten des eigentlich zahlen-
maRig schwacheren Geschlechts (in der Regel Frauen)
rechtswidrig sein. Die betroffene Betriebsratswahl wurde fur
unwirksam erklart (ArbG Berlin, Beschluss vom 7.5.2024 — 36
BV 10794/23).

Typische Praxisprobleme

Bei der Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben zur Sitzver-
teilung und Geschlechterquote im Betriebsrat zeigen sich in
der Praxis regelmaflig Schwierigkeiten. Neben den bereits
genannten Problemen treten immer wieder typische Fehler-
quellen auf, welche die Wirksamkeit einer Betriebsratswahl
gefahrden kénnen. Dazu gehoéren etwa unklare Geschlechts-
angaben in den Personaldaten, da diese haufig nicht aktuell
sind oder keine eindeutige Zuordnung des Geschlechts ent-
halten, insbesondere seit der Einfiihrung der Kategorie ,di-

vers“. Dies erschwert eine rechtssichere Berechnung. Ahnli-
ches gilt hinsichtlich einer Stichtagsproblematik, wo Fehler
entstehen, wenn Ein- oder Austritte von Beschéftigten rund
um den Stichtag nicht bericksichtigt werden. Auch die Be-
handlung von Arbeitnehmern in Elternzeit oder bei Langzeit-
erkrankungen wirft in der Praxis Fragen auf.

Probleme entstehen ferner durch eine Kollision von Quoten-
regelung und Mehrheitswillen:

Es flhrt regelmalig zu Akzeptanzproblemen in der Beleg-
schaft, wenn Kandidaten mit hdheren Stimmenzahlen zu-
gunsten des Minderheitengeschlechts verdrangt werden,
auch wenn dies rechtlich geboten ist. Gleichermallen wirken
sich Fehler bei der Nachriickregelung aus: Wird ein Betriebs-
ratsmitglied wahrend der Amtszeit ersetzt, muss auch im
Nachrickverfahren die Geschlechterquote gewahrt bleiben.
Dies wird in der Praxis oft (bersehen. Dazu stof3en Fragen
wie jene nach den Konsequenzen bei Anderung des Ge-
schlechtseintrags eines Betriebsratsmitglieds wahrend der
Amtszeit — und, ob dies Auswirkungen auf die bereits festge-
legte Sitzverteilung hat. Schon im Wahlausschreiben kann
sich zudem eine fehlerhafte Kommunikation auswirken, denn
selbst bei korrekter Berechnung kann eine missverstandliche
Darstellung dort die Wahl anfechtbar machen.

Handlungsempfehlungen fir
Wabhlvorstande

In der Folge ergeben sich bestimmte grundlegende Hand-
lungsempfehlungen:

m Sorgfaltige Erhebung: Erfassung aller Beschaftigten nach
Geschlecht (m/w/d) am Stichtag

® Dokumentation: Alle Berechnungsschritte und Beschlis-
se nachvollziehbar aufzeichnen

um Korrekte Berechnung: Anwendung des d’Hondt'schen
Verfahrens und Kontrolle durch mehrere Mitglieder

® Wahlausschreiben: Angabe der Sitze des Minderheiten-
geschlechts mit genauer Begriindung

= Umgang mit dem dritten Geschlecht: Entscheidung im
Einklang mit aktueller Rechtsprechung dokumentieren

® Nachriickverfahren: Quotenregel auch hier beachten

Hinweise fir Arbeitgeber

Arbeitgeber haben bei der Durchfiihrung der Wahl eine neut-
rale Rolle einzunehmen, kdnnen den Wahlvorstand aber or-
ganisatorisch unterstiitzen. Zulassig sind etwa die Bereitstel-
lung von Personaldaten zur Geschlechterverteilung, die

20 | Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH



Betriebsratswahlen 2026 | Sondernewsletter Arbeitsrecht

Zurverfigungstellung von Raumen und Sachmitteln oder
(neutrale) Hinweise auf gesetzliche Vorgaben. Unzuldssig
sind dagegen eine Einflussnahme auf Kandidaturen oder Lis-
tenaufstellung, Wahlwerbung zugunsten bestimmter Kandida-
ten, oder Druck, Drohungen oder Anreize gegenlber Be-
schaftigten. Ein Uberschreiten dieser Grenze kann als
Behinderung der Betriebsratswahl (§ 20 BetrVG) gewertet
werden und sogar strafbar sein.

Fazit
Die Bericksichtigung des Minderheitengeschlechts bei der

Sitzverteilung im Betriebsrat ist ein zentraler Bestandteil des
Wabhlverfahrens. Fehler bei der Ermittlung, Berechnung oder

Umsetzung kénnen die gesamte Wahl anfechtbar machen.
Die Rechtsprechung zeigt, dass selbst kleine Unachtsamkei-
ten erhebliche rechtliche Folgen haben kénnen. Fir Wahlvor-
stande gilt daher: Sorgfaltig arbeiten, alles dokumentieren
und sich im Zweifel beraten lassen. Arbeitgeber wiederum
sind gefordert, eine faire Wahl zu ermdglichen, ohne unzulas-
sig Einfluss zu nehmen. Nur so |asst sich die Legitimitat des
Betriebsrats sichern.

Katharina Muller-Ehrlichmann, LL.M. oec.
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, Kéin

Die Vergutung von Betriebsratsmitgliedern

Die Vergiitung der Mitglieder des Betriebsrats ist fiir Arbeitgeber ein sensibles und rechtlich anspruchsvolles Thema,
das erhebliche Haftungsrisiken birgt und bei der insbesondere unzuldssige Begiinstigungen und Benachteiligungen

vermieden werden miissen.

lll‘
lllililllr\ I

Grundsatz: Fortzahlung der
arbeitsvertraglichen Vergiitung

Die Mitglieder des Betriebsrats tiben gem. § 37 Abs. 1 BetrVG
ihr Amt als Ehrenamt aus und erhalten keine Vergltung fur
ihre Betriebsratstatigkeit. Sie haben aber nach § 37 Abs. 2
BetrVG einen Anspruch auf Fortzahlung ihres regularen Ar-
beitsentgelts, wenn und soweit sie zur Ausibung ihres Be-
triebsratsamtes von der Verpflichtung zur Erbringung der ge-
schuldeten Arbeitsleistung befreit sind. Es gilt das
Lohnausfallprinzip, d. h. der arbeitsvertragliche Vergutungs-
anspruch der Betriebsratsmitglieder bleibt in voller Hohe er-
halten, einschlieRlich aller Zulagen und Zuschlage, obwohl sie

keine Arbeitsleistung erbringen. Die Berechnung erfordert
eine hypothetische Betrachtung dahin gehend, welches Ar-
beitsentgelt das Betriebsratsmitglied ohne die Arbeitsbefrei-
ung verdient hatte. Dabei dient (zunachst) die bisher verein-
barte Vergltung als Berechnungsgrundlage. Dies gilt auch
bei dauerhaft freigestellten Gremienmitgliedern.

Anpassung der Vergltung

Die bloRe Fortzahlung der vereinbarten Vergitung kann ins-
besondere bei den dauerhaft freigestellten Betriebsratsmit-
gliedern zu einer Benachteiligung fihren. Dadurch, dass sie
sich ausschlie3lich dem Betriebsratsamt widmen, konnen sie
nicht mehr ihrer eigentlichen Tatigkeit nachgehen. Damit be-
steht fir sie das Risiko, dass ihre berufliche Entwicklung be-
eintrachtigt wird und dass sie bei Befdrderungsentscheidun-
gen und Gehaltserhéhungen nicht beriicksichtigt werden. Um
eine solche Benachteiligung zu verhindern, hat der Gesetz-
geber in § 37 Abs. 4 BetrVG einen Mindestentgeltanspruch
geregelt. AuBerdem hat die Rechtsprechung den fiktiven Be-
férderungsanspruch entwickelt, der ebenfalls zu einem An-
spruch auf Anpassung der Vergutung fihren kann.

Entgeltschutz, § 37 Abs. 4 BetrVG

Nach § 37 Abs. 4 BetrVG darf das Arbeitsentgelt von Be-
triebsratsmitgliedern nicht geringer bemessen werden als
jenes vergleichbarer Arbeitnehmer mit betriebsiiblicher beruf-
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licher Entwicklung. Die Norm soll die Betriebsratsmitglieder
vor Benachteiligungen schitzen, indem sie als Mindestentgelt
den Betrag erhalten, den sie bei betriebstblicher Entwicklung
erhalten hatten. Diese wird ausgehend von der beruflichen
Entwicklung der zum Zeitpunkt der Amtsiibernahme ver-
gleichbaren Arbeitnehmern ermittelt. Dabei gelten Arbeitneh-
mer als vergleichbar, wenn sie im Zeitpunkt der Amtsibernah-
me ahnliche, im Wesentlichen gleich qualifizierte Tatigkeiten
ausgeflihrt haben wie das Betriebsratsmitglied und dafur in
gleicher Weise fachlich und persoénlich qualifiziert waren. Dies
bildet die Grundlage fur den Anspruch des Betriebsratsmit-
glieds auf Anpassung der Vergltung, sodass dieses einen
Anspruch auf Gehaltserhéhungen in dem Umfang geltend
machen kann, in dem die Gehélter der vergleichbaren Arbeit-
nehmer erhdéht wurden.

Nicht zu berlcksichtigen ist die berufliche Entwicklung von
Vergleichspersonen, die aufgrund individueller Sonderleistun-
gen oder sonstiger nur auf diesen Arbeitnehmer persoénlich
zugeschnittenen Griinden nicht als betriebstblich bewertet
werden kann. Aus § 37 Abs. 4 BetrVG folgt indes nicht nur ein
Anspruch auf Zahlung des Mindestentgelts, sondern zugleich
auch eine Pflicht des Arbeitgebers, ihm dieses zu gewahren.
Der Arbeitgeber muss daher laufend die Verglitung der Be-
triebsratsmitglieder Uberpriifen und eine Anpassung vorneh-
men, wenn die Vergutung unterhalb des Mindestentgelts
gemal der Vorschrift bleibt.

Fiktiver Beforderungsanspruch

Daneben kann ein Anspruch auf Anpassung der Vergltung
aus § 611a Abs. 2 BGB i. V. m. § 78 Satz 2 BetrVG folgen. Die
Rechtsprechung leitet aus dem in § 78 Satz 2 BetrVG geregel-
ten Benachteiligungs- und Begunstigungsverbot her, dass der
Arbeitgeber den Betriebsratsmitgliedern eine berufliche Ent-
wicklung gewahrleisten muss, die derjenigen entspricht, die
sie ohne ihre Amtstatigkeit durchlaufen hatten. Steht fest,
dass das Gremienmitglied einen bestimmten beruflichen Auf-
stieg nur deshalb nicht genommen hat, weil es das Betriebs-
ratsamt Ubernommen hat, kann es vom Arbeitgeber verlan-
gen, so vergitet zu werden, als ware der berufliche Aufstieg
erfolgt.

Der fiktive Beforderungsanspruch kann in drei Fallen beste-
hen:

1.Eine Bewerbung des Betriebsratsmitglieds ist gerade
wegen der Betriebsratstatigkeit und/oder wegen einer Frei-
stellung fiir die Betriebsratstatigkeit erfolglos geblieben.

2.Ein freigestelltes Betriebsratsmitglied hat sich gerade
wegen seiner Freistellung fir die Betriebsratstatigkeit nicht
auf eine Stelle beworben und eine Bewerbung wére ohne
die Freistellung erfolgreich gewesen.

3.In den beiden vorgenannten Fallen ware eine Bewerbung
nur deshalb erfolglos gewesen, weil dem Betriebsratsmit-
glied gerade aufgrund der Freistellung fir die Betriebsrats-
tatigkeit die Fahigkeiten und Kenntnisse fir die Stelle fehlen.

Die Anforderungen der Rechtsprechung an die Darlegung
des fiktiven Beférderungsanspruchs sind sehr streng, weil im
Regelfall eine das nach § 37 Abs. 4 BetrVG vorgegebene Mal}
Ubersteigende Vergutung eine unzuldssige Beglinstigung des
Betriebsratsmitglieds darstellt. Daher soll nur dann Uber den
fiktiven Beférderungsanspruch die Zahlung einer hoheren
Vergutung mdéglich sein, wenn das Betriebsratsmitglied nach-
weislich ohne die Betriebsratstatigkeit den beruflichen Auf-
stieg genommen hétte. Arbeitgeber sollten bei der Vergiitung
ihrer Betriebsratsmitglieder stets das Ehrenamts- und das
Lohnausfallprinzip beachten. Die Betriebsratsmitglieder sind
nicht fur ihre Tatigkeit im Betriebsrat zu vergiiten, sondern
ihnen ist wahrend der Betriebsratstatigkeit ihre arbeitsvertrag-
liche Tatigkeit fortzuzahlen.

Nach der Wahl: Festlegung von Vergleichspersonen

Fir jedes neu in den Betriebsrat gewahlte Betriebsratsmit-
glied sollte unmittelbar nach der Wahl eine Vergleichsgruppe
festgelegt und dokumentiert werden. Da der Arbeitsentgelt-
schutz fur alle Betriebsratsmitglieder gilt, unabhangig davon,
ob sie von ihrer beruflichen Téatigkeit freigestellt sind, sollte
auch wirklich fiir jedes Betriebsratsmitglied eine Vergleichs-
gruppe ermittelt werden. Mafgeblicher Zeitpunkt ist die erst-
malige Amtsiibernahme. Bei wiedergewahlten Betriebsrats-
mitgliedern, die bereits seit langerer Zeit im Amt sind, musste
daher bereits in der Vergangenheit eine Vergleichsgruppe er-
mittelt worden sein. Ist dies nicht geschehen oder wurde dies
nicht dokumentiert, sollte spatestens nach der nachsten Wahl
nachtréglich ermittelt werden, welche Mitarbeiter bei Uber-
nahme des Betriebsratsamts vergleichbar waren.

Die Vergleichsgruppe sollte moéglichst gro3 genug gewahlt
werden, damit sie eine Aussage Uber die betriebsubliche Ent-
wicklung zulasst. So wirkt es sich zudem weniger aus, wenn
Arbeitnehmer aus dem Unternehmen ausscheiden oder auf-
grund einer individuellen Sonderkarriere nicht mehr mit dem
Betriebsratsmitglied vergleichbar sind. In die Vergleichsgrup-
pe aufgenommen werden dirfen grundsatzlich nur Arbeitneh-
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mer, die demselben Betrieb angehdren. Gibt es dort keine
vergleichbaren Arbeitnehmer, kann auf solche eines anderen
Betriebs desselben Unternehmens abgestellt werden, wenn
im Unternehmen einheitliche Vergitungsregelungen und Be-
stimmungen flr die berufliche Entwicklung gelten.

Fortlaufend: Abgleich der Vergiitung mit dem Mindest-
entgelt

Die Vergltung der Betriebsratsmitglieder sollte fortlaufend,
jedenfalls in jahrlichen Abstanden mit der Vergitungsentwick-
lung der Vergleichsgruppe abgeglichen werden. Ein Anspruch
des Betriebsratsmitglieds auf Erhdhung der Vergltung kann
sich nach folgenden MafRstaben ergeben:

® Wird die Vergutung bei allen Arbeitnehmern der Ver-

gleichsgruppe gleichermaf3en um einen bestimmten Pro-

zentsatz angehoben, steht dem Betriebsratsmitglied die-
selbe prozentuale Erhéhung zu.

Fallen die Erhdhungen unterschiedlich aus, aber die Mehr-

heit der Vergleichspersonen hat eine Verglitungserhéhung

um einen bestimmten Prozentsatz erhalten, steht dem Be-
triebsratsmitglied dieselbe prozentuale Erhéhung zu.

m | 3sst sich keine einheitliche oder mehrheitliche Vergu-
tungserhohung feststellen, kann auf den Durchschnitt der
Vergutungserhdhungen in der Vergleichsgruppe abgestellt
werden. In Einzelfallen, insbesondere bei sehr kleinen Ver-
gleichsgruppen, kann anstelle des Durchschnitts der Me-
dian der Vergiitungserhéhungen maRgeblich sein.

Abschluss einer Betriebsvereinbarung

Der Gesetzgeber hat im Jahr 2024 ausdricklich in § 37 Abs.
4 Satz 4 und Satz 5 BetrVG die Mdglichkeit aufgenommen,
das Verfahren zur Auswahl vergleichbarer Arbeitnehmer
sowie die Auswahl selbst in einer Betriebsvereinbarung zu re-
geln. Die gerichtliche Uberpriifung einer solchen Betriebsver-
einbarung ist dann auf grobe Fehlerhaftigkeit beschrankt. In-
sofern kann der Abschluss einer Betriebsvereinbarung ein
wirksames Mittel sein, um Rechtssicherheit zu schaffen. Die
Schwierigkeiten, die bei der Ermittlung vergleichbarer Arbeit-
nehmer bestehen kénnen, wirken sich weniger aus, da nur
grobe Fehler zur Unwirksamkeit der ermittelten Vergutung
fuhren. Zudem tragt eine solche Betriebsvereinbarung auch
zur Transparenz der Betriebsratsverglitung bei und kann die
Akzeptanz sowohl in der Belegschaft als auch bei den betrof-
fenen Betriebsratsmitgliedern starken. Der Betriebsrat kann
eine solche Betriebsvereinbarung jedoch nicht erzwingen.

Keine Losung: Zahlung einer zu hohen Vergiitung

Um Auseinandersetzungen mit Betriebsratsmitgliedern tber
ihre Vergutung zu vermeiden, konnten Arbeitgeber auf die
Idee kommen, die Vergitung im Zweifel lieber zu hoch anzu-
setzen. Hiervon ist jedoch gerade mit Blick auf strafrechtliche
Risiken dringend abzuraten. Wird einem Betriebsratsmitglied
eine zu hohe Vergiitung gezahlt, erhalt es also eine Vergu-
tung, die Uber das Malk des § 37 Abs. 4 BetrVG hinausgeht
und auf die auch kein Anspruch nach dem fiktiven Beforde-
rungsanspruch besteht, stellt dies eine unzuldssige Begunsti-
gung i. S. d. § 78 Satz 2 BetrVG dar. Nach der Rechtspre-
chung des BGH (Urteil vom 10.1.2023 — 6 StR 133/22) kann
die Gewahrung eines Uberhdhten Arbeitsentgelts an ein Be-
triebsratsmitglied unter Versto gegen das Beginstigungs-
verbot den Tatbestand der Untreue nach § 266 Abs. 1 StGB
erfullen.

Finale Behandlungshinweise

Resumierend empfiehlt sich, fir jedes Betriebsratsmitglied
nach der erstmaligen Wahl in den Betriebsrat vergleichbare
Arbeitnehmer zu ermitteln und dies zu dokumentieren. Die
Vergutung der Betroffenen sollte regelmaRig tberprift und
mit der Entwicklung der Vergleichspersonen abgeglichen wer-
den. Eine rechtlich sichere Lésung kann der Abschluss einer
Betriebsvereinbarung sein. Wird in dieser ein Verfahren zur
Festlegung vergleichbarer Arbeitnehmer geregelt, kann dies
vom ArbG nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Uberprift werden.
Gleiches gilt fur eine einvernehmliche Festlegung der Ver-
gleichspersonen mit dem Betriebsrat.

Leif Born
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, Essen
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