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Vorwort

Nicht erst durch den Koalitionsvertrag zwischen SPD und CDU/CSU ist die Reform
des Wabhlverfahrens in der Diskussion. Nach der Vereinbarung (Zeilen 2332 — 2336)
soll das vereinfachte Wabhlverfahren in Betrieben mit bis zu 100 Mitarbeitern
obligatorisch werden und bis 200 Beschaftigten durch Vereinbarung eingeflhrt
werden konnen.! Von diesem wichtigen Votum ausgehend, ist es das Ziel dieses
Gutachtens, anhand der folgenden Leitgedanken einen effektiven Ausbau des

Wabhlverfahrens nach dem BetrVG herauszuarbeiten:

1. Schutz der Arbeitnehmer, die einen Betriebsrat griinden wollen:
a) Ausbau der § 15 KSchG und § 20 BetrVG
b) Starkung des kollektivrechtlichen Schutzes
c) Diskussion des § 119 BetrVG
2. Ausbau der Rechtsstellung der Gewerkschaften
a) Information und Beratung durch Gewerkschaften
b) Rechtsschutz durch Gewerkschaften
3. VerfassungsgemaBheit des Ausbaus des vereinfachten Verfahrens
a) Redaktionelle Neufassung des Wahlverfahrens
b) Flexible Ausweitung des vereinfachten Wahlverfahrens
4. Diskussion der bestehenden Rechtsprechung
5. Diskussion der staatlichen  Schutzpflicht fir  Betriebe ohne
gewerkschaftliche Vertretung
a) Handlungs- und Férdermdglichkeiten
b) Kooperation von Staat und Gewerkschaften

Die vorhandene Rechtsprechung und Literatur wurden bis zum 31.03.2018
eingearbeitet. Vvereinzelt konnten auch spater verdffentlichte Beitrdge berlcksichtigt

werden.

' Abrufbar unter:
https://www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsvertrag 2018.pdf (Marz 2018).
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Teil 1: Das Unterlassen von Betriebsratsgriindungen
Der Ausgangspunkt dieses Gutachtens ist, dass die Neugrindungen von
Betriebsraten unterbleiben und die Zahlen fir bestehende Betriebsratsgremien seit

langem riicklaufig sind.

Als Ausgangsthese soll formuliert werden, dass diese Phanomene im Wesentlichen
auf zwei Griinde zurtickzufihren sind: die sog. rationale Apathie von Arbeithehmern
und die Bekdmpfung von betriebsverfassungsrechtlichen Strukturen.

L. Die Entwicklung der Betriebsréte in Zahlen
Die Betriebsverfassung ist eine Erfolgsgeschichte fir die Bundesrepublik
Deutschland und ein Kernelement der sozialen Marktwirtschaft. Ein Betriebsrat bietet
greifoare  Vorteile  for  alle Beteiligten: Produktivitat, Léhne und
Beschaftigungsstabilitdat werden gleichermaBen verbessert. Umgekehrt verringern
Unternehmen diese Effekte, wenn sie sich gegen die Implementierung eines

Betriebsrats stellen.?

Trotz aller Erfolge sind die Zahlen der Betriebe mit einer organisierten
Betriebsverfassung ricklaufig. Das ist fir sich genommen bereits ein Problem,
verstarkt sich aber dadurch, dass bereits groBe ,weiBe Flecken® in der
Betriebslandschaft bestehen. Insbesondere bei den kleinen Betrieben mit finf bis 50
Mitarbeitern sind tGber 80% der Beschéftigten nicht durch einen Betriebsrat oder eine
andere Form der Mitarbeitervertretung reprasentiert. Waren bislang die Kleinbetriebe
im Fokus, zeigt sich aktuell auch ein Rickgang der Interessenvertretung bei mittleren

und groBen Betrieben.?

Nach den Zahlen des |AB-Betriebspanels, auf die sich auch das Statistische
Bundesamt stiitzt,* kann folgende Entwicklung beschrieben werden:

In den Neunziger Jahren gab es in ca. 10% aller Betriebe einen Betriebsrat. Der
Anteil der vertretenen Beschaftigten betrug im Wesentlichen ca. 50% am Anfang und

47% am Ende der Neunziger Jahre. Im Osten waren es 42% am Anfang und 38%

2 So schon: BT-Drs. 14/5741, S. 3; umfassend und weitblickend: Jirjahn/Smith, S. 45 f.; vgl. auch die
Zusammenfassung bei Béckler Impuls 2/2018, S. 4 f.; zur Wirtschaftskrise: BT-Drs. 18/2750, 1 (1).

3 Ellguth/Kohaut, W SI-Mitteilungen 2017, 278 (283).

4

https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/QualitaetArbeit/QualitaetDerArbeit.html?cms gt
p=318944 slot%253D5 (Abruf: Marz 2018).
6




am Ende.5 Dieser Wert wird dann auch 2004 erreicht (in relativen Zahlen bleibt der
Dienstleistungssektor hinter dem verarbeitenden Sektor zurtick: 33% zu 68%).

2007 sinken die Werte auf 46% im Westen und steigen auf 39% im Osten.®
Bemerkenswert ist dann der Einbruch von 10% auf 9% bei den Betrieben mit
Betriebsrat und einer Vertretung von 43% im Westen und 36% im Osten.” Bis 2016
bleiben diese Zahlen im Westen stabil, im Osten gehen sie abermals um zwei
Prozentpunkte nach unten auf 34%.8

Sortiert man diese Daten nach der GréBe der Betriebe, zeigen sich weitere
Verwerfungen. Nach der Studie des |AB-Betriebspanels bestanden 2016 nur bei 5%
der Betriebe mit finf bis 50 Mitarbeitern Interessenvertretungen, bei 50 bis 100
Mitarbeitern waren es nur 36%. In Betrieben von 101 bis 199 waren es 57% und bei
den Betrieben von 200 bis 500 Mitarbeitern waren es immerhin 72%. Ab 501
Mitarbeitern sind 82% der Betriebe mit einem Betriebsrat versehen. ® 2012 waren es
noch 6% bzw. 38% bzw. 62% bzw. 77 und 86%.°

Insgesamt zeigt sich ein deutlicher Rlckbau der Betriebsverfassungen in
Deutschland. Neugrindungen sind daher schon erforderlich, um das bestehende
System zu stabilisieren.

Il. Insbesondere: Stérungen der Betriebsratswahlen
Ein Grund fir die aktuellen Probleme sind Stérungen der Betriebsratsarbeit,
beginnend mit der Betriebsratswahl.'?

Bei Betriebsratsneugriindungen kommt es in fast jedem sechsten Betrieb zu
Wahlbehinderungen (16,3%)."® Dabei nehmen die MaBnahmen gegen etablierte
Betriebsratsgremien zu.'* Selbst bei einem bestehenden Betriebsrat wurden in 1,6 %
der Wahlen Stérungen verzeichnet.

5 Ellguth/Kohaut, W SI-Mitteilungen 7/2005, 398 (401).
6 Ellguth/Kohaut , WSI-Mitteilungen 9/2008, 1 (3)

7 Ellguth/Kohaut W SI-Mitteilungen 4/2013, 281 (285).
8 Ellguth/Kohaut W SI-Mitteilungen 4/2017, 278 (283).
9 Ellguth/Kohaut W SI-Mitteilungen 4/2017, 278 (283).
10 Ellguth/Kohaut, WSI-Miteilungen 2013, 281 (285).

" Heimann, AiB 2017 Heft 12, 26 (27).

12 Hierzu: BT-Drs. 18/2750, 1 (2).

13 Behrens/Dribbusch, AiB 2017, Heft 1, 14 (15).

14 Vgl. Heimann, AiB 2017 Heft 12, 26 (27).



Die Stérungshandlungen kdnnen ganz unterschiedlich sein. Behrens/Dribbusch
nennen auf der Grundlage einer Befragung von IGBCE und IG-Metall als haufigste
Taktiken Einschlchterungen von Kandidaten sowie Versuche, die Bestellung eines
Wahlvorstands zu verhindern.'® Als weitere Strategien kommen unbegriindete
Schadensersatzforderungen ebenso in Betracht wie einfache MaRregeln.'®

Zu Recht wird in der Literatur darauf hingewiesen, dass flr die Arbeitnehmer, die
damit beginnen, das Fir und Wider einer Wahl zu diskutieren, Uberhaupt kein Schutz

besteht.’”

Insbesondere steht der Straftatbestand des § 119 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG wegen
praktischer Wirkungslosigkeit in der Kritik. So hangt die Strafbarkeit nicht nur von
einem Antrag und dem Nachweis vorsatzlichem Handelns ab. Darlber hinaus stellen
oftmals Strafverfolgungsbehdrden das Verfahren ein. In Nordrhein-Westfalen wurden
zwischen dem 1.1.2015 und dem 31.12.2017 47 Strafanzeigen gestellt, von denen
38 entweder mangels hinreichendem Tatverdachts oder wegen Geringflgigkeit

eingestellt wurden.®

M. Die rationale Apathie
Uber Behinderung und Beeinflussung von Betriebsratsneugriindungen muss erst
gesprochen werden, wenn Arbeitnehmer den Entschluss gefasst haben, einen
Betriebsrat zu griinden. Doch ist zu beobachten, dass bereits haufig die Fassung

dieses Entschlusses unterbleibt.

1. Zum Begriff der rationalen Apathiel?
Allgemein bezeichnet man das Phdnomen, dass eine Person die Wahrnehmung ihrer

Rechte unterlasst, weil sich fir sie der Aufwand nicht zu lohnen scheint, als rationale
Apathie.?® Der Begriff beschreibt darliber hinaus auch solche Falle, in denen

5 Behrens/Dribbusch, AiB 2017, Heft 1, 14 (15).
6 Paeschke, AiB 2017 Heft 1, 10 (10)
7 Heimann, AiB 2017 Heft 12, 26 (27).
18 LT-Drs. NRW 17/2052.
9 Der Begriff der rationalen Apathie ist nicht unproblematisch, enthalten die Begriffe ,rational und
»Apathie” fir sich genommen bereits eine Bewertung des Verhaltens einer Person. Es muss daher
eigens betont werden, dass der Begriff hier fir ein empirisches Phanomen steht, dessen Bewertung
der Arbeitsrechtsordnung bzw. dem Gesetzgeber obliegt.
20 Weber, NZKart 2018, 13 (15).
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Personen ihre Rechte schlicht wegen Unkenntnis oder Fehlvorstellungen nicht

geltend machen.?!

Im zweiten Fall ist die Sache eindeutig, es bedarf einer Korrektur des
Informationsstands. Der erste Fall ist hingegen nicht so einfach zu bewerten. Die
Person ist im Recht oder verflgt Gber ein Recht, doch scheut sie die Durchsetzung
ihres Rechts. Mit anderen Worten schatzt sie den Nutzengewinn der Unterlassung
der Rechtsdurchsetzung héher ein als den Nutzen aus einer etwaigen Realisierung

ihrer Rechtswahrnehmung.??

Das Recht geht von dem Gedanken aus, dass eine Person tatig werden muss, um
ihre Interessen wahrzunehmen.?> Dann kann es jedoch zu einem fatalen
Widerspruch innerhalb der Rechtsordnung kommen. Einerseits sollen bestimmte
Rechte wahrgenommen werden, andererseits muss jeder die Konsequenz daraus
tragen, dass er seine Rechte nicht wahrnimmt.

Der Begriff der rationalen Apathie stellt vor diesem Hintergrund den zentralen
Terminus dar, um diesen Widerspruch zu Uberwinden.?* Das Recht erkennt an, dass
Personen ihre Rechte nicht wahrnehmen und stellt weitergehende Instrumente
bereit, um die Rechtsdurchsetzung zu erméglichen. Das Ziel neuer Regelungen liegt
daher im Uberwinden der rationalen Apathie der Rechtsinhaber.2

Das beste Beispiel hierfir ist die Verbandsklage im Verbraucherrecht. Die meisten
Verbraucher wehren sich nicht gegen widerrechtliches Verhalten, weil sie den
finanziellen und persénlichen Aufwand scheuen oder nicht wissen, dass sie im Recht
sind. Gleichwohl kénnen die Verbraucherverbande etwaige VerstéBe effektiv auf der
Grundlage des Unterlassungsklagengesetzes (UKlaG)?® und des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG)?” bekampfen.?® Diese Regelungen sind die

21 Singbartl/Zintl, VUR 2016, 14 (16).

22 Hierzu: Weber, NZKart 2018, 13 (14 f.); Singbarti/Zintl, VuR 2016, 14 (16); Berlin, in
Tonner/Tamm., § 23 RN. 18.

23 Singbartl/Zintl, VuR 2016, 14 (16)

24 KeBler ZRP 2016, 2 (3 u. 4).

25 KeBler ZRP 2016, 2 (3 u. 4).

26 Unterlassungsklagengesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 27. August 2002 (BGBI. | S.
3422, 4346), zuletzt gedndert durch Artikel 4 des Gesetzes vom 17. Juli 2017 (BGBI. | S. 2446).

27 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb in der Fassung der Bekanntmachung vom 3. Marz 2010
(BGBI. | S. 254), zuletzt geandert durch Artikel 4 des Gesetzes vom 17. Februar 2016 (BGBI. | S.
233).

28 Hierzu: Klocke, passim.



Konsequenz daraus, dass Verbraucher ihre Rechte auf der Grundlage rationaler

Apathie nicht geltend machen.

2. Die Bedeutung der rationalen Apathie fiir die Betriebsverfassung
Zwar ist die Inexistenz eines Betriebsrats fiir sich genommen kein Schaden i.S.v. §

249 BGB. Angesichts der deutlichen Wertung der Rechtsordnung flir Betriebsrate, ist
ein Zustand mit Betriebsrat dem Zustand ohne Betriebsrat vorzuziehen.?® Das
Gesetz lasst es bereits gentigen, wenn sich ein Kandidat zur Wahl stellt.2® Anders
gewendet, missbilligt das BetrVG das Fehlen von Betriebsraten.

a) Die freie Entscheidung des Arbeitnehmers
An dieser Stelle ist auf den fir das Arbeitsrecht typischen ambivalenten

Freiheitsbegriff hinzuweisen.3' Es macht einen erheblichen Unterschied, ob ein
Arbeitnehmer sich im Rahmen des Wahlverfahrens gegen einen Betriebsrat
ausspricht oder ob er sich dem Verfahren ,apathisch® entzieht.3?> Schon daraus muss
gefolgert werden, dass das BetrVG die Apathie nicht blindlings akzeptiert.

b) Die Wertung der Rechtsordnung fiir Betriebsratsgremien
Es klafft eine Licke zur Wertung des BetrVG flr Betriebsrate (§ 1 BetrVG). Nach § 1

BetrVG werden in Betrieben mit in der Regel mindestens finf standigen
wahlberechtigten Arbeitnehmern, von denen drei wahlbar sind, Betriebsrate gewahlt.

Diese Norm gilt ohne Ausnahme.

Zwar besteht nach dieser Norm kein Errichtungszwang®, die zwingende
Formulierung der Norm ware jedoch ohne weitergehende Bedeutung, kdme in ihr
nicht zum Ausdruck, dass der Gesetzgeber von der Notwendigkeit der Errichtung von
Betriebsraten Gberzeugt ist. Mit anderen Worten hat sich der Gesetzgeber eindeutig

zur Mitbestimmung durch Betriebsrate bekannt.3*

29 So schon die Einschatzung des Regierungsentwurfs fir die Reform 2001: ,Es ist davon
auszugehen, dass Arbeitnehmer, die ihre Belange im Betrieb vertreten wissen, und Betriebsréte, die
diese Belange in Unternehmensentscheidungen einbringen kdénnen, die Produktivitdt von
Unternehmen und damit die Wettbewerbsfdhigkeit der deutschen Wirtschaft steigern.” BT-Drs.
14/5741 S. 3.

30 Sachadae, in: HaKo, § 6 WahlO Rn. 8.

31 Klocke, S. 185 ff.

82 Zu diesem Unterschied, allerdings starker zwischen 6ffentlichem und subjektivem Interesse an der
Entscheidungsfreiheit differenzierend: Meller-Hannich, S. 268.

33 Richardi/Maschmann, in: Richardi, § 1 Rn. 1.

34 BT-Drs. 18/2750, 1 (3).
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¢) Konsequenz fiir den Ausbau der Betriebsverfassung
Um die Betriebsverfassung zu starken, geht es weniger darum, die jeweiligen

Kosten-Nutzenrechnungen der Arbeitnehmer nachzuvollziehen — das ist nicht
maoglich. Vielmehr geht es um das Setzen von Anreizen, um diese Rechnung
strukturell positiv zu beeinflussen und zugleich eine freie Entscheidung Uber die

Existenz eines Betriebsrats zu gewahrleisten.3>

IV. Die Griinde fiir einen Betriebsrat
Dass es Anreize bedarf, deckt sich mit dem Befund, dass in der Praxis ein deutlich
wahrnehmbares Interesse der Belegschaft an der Griindung eines Betriebsrats vor

allem in Krisensituationen zu verzeichnen ist.3¢

Im Ubrigen werden in der Literatur im Wesentlichen drei Griinde genannt, warum
Arbeitnehmer einen Betriebsrat grinden, die kumulativ vorliegen und je nach

Einzelfall unterschiedlich stark ausgepragt sein kdnnen:37

1. Die Griindung zum Schutz der gemeinschaftlichen Sozialordnung: In diesem
Fall geht es den Beteiligten darum, den Betriebsrat als Mittel zu schaffen, um zum

Wohl des Betriebs méglichen Problemféllen etwas entgegenzusetzen.

2. Die Grindung als Mittel der kollektiven Emanzipation: Die Grindung wird
vornehmlich dazu eingesetzt, um die Arbeitsbedingungen der Belegschaft zu

verbessern.

3. Die Griindung zur Erweiterung der individuellen Interessenvertretung: Den
Beteiligten geht es darum, die individuelle Information und Kommunikation auf ein
anderes Level zu hieven, um auf bestimmte Stdérungen in diesem Prozess zu

reagieren.

Gewiss kommen im Einzelfall auch weitere Grinde in Betracht.3® Diese Griinde
geben jedoch einen guten Ansatz daflir, dass es oftmals nicht ein spontaner
Entschluss oder die Selbstverstéandlichkeit einer betriebsverfassungsrechtlichen

Struktur ist, die die Arbeithehmer motivieren. Hier muss eine Reform ansetzen.

V. Die vertrauensvolle Zusammenarbeit
Der popularste Ansatz in der Wissenschaft zur Erklarung weilBer Flecken besteht in
der personlichen Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer im

35 Bereits in diese Richtung: BT-Drs. 18/2750, 1 (4).

36 Hierzu: Hayen, in: Hexel, 30 (34); Jirjahn/Smith, S. 31 f.; Krause, RdA 2009, 129 (134)
37 Artus/Kraetsch/Rébernack, passim.

38 Hayen/Nielebock, S. 12.
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Kleinbetrieb.® Viele betriebliche Probleme konnten hier schon zwischenmenschlich
gelést werden. Insofern entstehe auf Seiten der Arbeithehmer kein Bedirfnis flr
einen Betriebsrat.

Wenn ein Arbeitgeber fir die Probleme und Interessen seiner Mitarbeiter offen ist,
diese nachvollziehbar mit ihnen berat und im Konsens zu Ergebnissen gelangt, ist
dieses Verhalten sehr nahe am dem Zustand, den das BetrVG in § 2 BetrVG vor
Augen hat.

Wenn dem durchgéngig so ware, wirft sich die Frage auf, warum es auf der
Grundlage dieser Kommunikationskultur nicht zu Betriebsratsbildungen kommt. Sie
mussten eigentlich einfacher zu bewerkstelligen sein. Rationale Apathie kann jedoch
gerade auch dann bestehen, wenn die Arbeithehmer davon ausgehen, es sei alles in
Ordnung.

Uberzeugender ist es, diesen Faktor in das Modell der rationalen Apathie
einzustellen. Es fehlt entweder an einem konkreten Anlass fir eine
Betriebsratsgrindung oder es wird oftmals schlicht Unkenntnis oder
Fehlvorstellungen fir das Amt und die Rechtsstellung des Betriebsrats vorherrschen.
Angesichts der positiven Effektive gibt es fiir beide Seiten keinen objektiven Grund,

eine Betriebsratsgrindung zu unterlassen.

Es zeigt sich daher in diesen Situationen oftmals weniger ein bewusstes, informiertes
Ablassen von der Betriebsratsgriindung, sondern allenfalls eine diffuse Mixtur aus
Fehlvorstellungen und vermeintlicher Sicherheit.

VI. Die rationale Apathie und Einschiichterungstaktiken

Die Bedeutung der rationalen Apathie wurde bislang nicht im Zusammenhang mit der
Griindung von Betriebsraten diskutiert. Hier herrscht der Ansatz vor, dass die
Grindung von Betriebsraten vor allem wegen Behinderungen durch den Arbeitgeber

erschwert wird.

Wichtig ist, dass die Rechtsordnung auf beide Phanomene eine Antwort haben sollte.
Die oben dargestellten Erhebungen zeigen, dass das Phanomen der
Einschiichterung der Wahlakteure in keinem Fall unterschéatzt werden darf.

39 Reichold, NZA 2001, 857 (860).
40 Behrens/Dribbusch, AiB 2017, Heft 1.
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Das Phanomen der rationalen Apathie setzt jedoch schon viel friher ein.
Arbeitnehmer entscheiden sich bereits dafir, sich nicht far die Wahl eines
Betriebsrats zu engagieren. Sie unterlassen bereits den ersten Schritt, in der Regel

der Gang zur zustandigen Gewerkschaft mit der Bitte um Information und Beratung.

Nun ist es so, dass man bereits in diesem frihen Stadium auf die Entschlusskraft der
Arbeitnehmer subtil oder deutlich einwirken kann. Eine klare Trennlinie der
Phanomene sollte daher nicht gezogen werden. Schutz vor der Behinderung von
Betriebsratsgriindungen muss im friihesten méglichen Zeitpunkt einsetzen.

VIl. Die Bedeutung dieser Weichenstellung

Voranzustellen ist, dass rationale Apathie nicht allein auf der Ebene des BetrVG
bekampft werden kann. So ist zu beobachten, dass Arbeitnehmer in atypischen
Beschaftigungsverhélinissen seltener flr Betriebsratsarbeit zu gewinnen sind als

solche im sog. Normalarbeitsverhaltnis.*’

Ferner ist offensichtlich, dass Behinderungen der Betriebsratswahl bekampft werden
mussen. Der Gesetzgeber hat mit den §§ 20, 23, 103 BetrVG sowie § 15 KSchG eine

Wertentscheidung zugunsten der Arbeitnehmer und ihrer Vertreter getroffen.

Ein System =zur Bekdmpfung rationaler Apathie besteht jedoch nicht. Im
Verbraucherrecht wurde auf dieses Phanomen hingegen bereits weitreichend
reagiert. Begrindet wurde der Ausbau insbesondere mit der Schutzpflicht fir die
strukturell unterlegene bzw. schutzbedrftige Vertragspartei.*> Eine vergleichbare
Schutzpflicht besteht auch im Arbeitsrecht.*3

Die nachfolgenden Ausfiihrungen tragen zunadchst der besonderen Bedeutung des
Schutzes der Arbeitnehmer vor Behinderungen und Beeinflussung Rechnung und
diskutieren daher Schutzmechanismen (Teil 3). Erst im Anschluss sollen
weitergehende Perspektiven dargestellt werden, die der rationalen Apathie
entgegenwirken kénnen (Teil 5). Zwischen beiden Punkten steht das Wahlverfahren,
dass einerseits per se stérungsanfallig ist und andererseits durch seine Komplexitat
abschreckend fir Arbeitnehmer wirken kann (Teil 4).

41 Absenger/Priebe, W SI-Mitteilungen 2016, 192.
42 Umfassend: Micklitz/Purnhagen, in: MinchKommBGB, Vorbemerkungen §§ 13, 14 BGB, Rn. 39 ff.
43 BVerfG, Beschluss vom 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06, NJW 2007, 286 (287 f.).
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Vorangestellt wird ein Abschnitt Gber Art. 9 Abs. 3 GG und die Bedeutung der Norm
fir Betriebsratswahlen (Teil 2), weil dieses Grundrecht bislang gréBtenteils nicht die
Bedeutung fur Betriebsratswahlen erlangt hat, die ihm eigentlich zukommen musste.
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Teil 2: Die koalitionsspezifische Betatigungsfreiheit und die Betriebsratswahl

Aufféllig ist bereits, dass Art. 9 Abs. 3 GG, die kollektive Koalitionsfreiheit, aktuell
nicht den Platz einnimmt, der diesem Grundrecht fir die Betriebsratswahl zukommt.
Insbesondere die nahezu nicht vorhandene Rezeption des Art. 9 Abs. 3 GG in der
aktuellen Rechtsprechung des 7. Senats des Bundesarbeitsgerichts gibt Anlass zu
Kritik.44

Forensisch mag sich dieser Punkt daraus erklaren, dass es seit der Aufgabe bzw.
Klarstellung der Kernbereichstheorie® an einer klaren Konturierung von Art. 9 Abs. 3

GG fur die Befugnisse der Koalitionen im Hinblick auf die Betriebsratswahl fehlt.

L. Der Betrieb als Element des dualen Modells

Das kollektive Arbeitsrecht konstituiert sich Ober das sog. duale Modell. Die
Interessenvertretung  der  Arbeitnehmer  Ubernehmen Betriebsrat  und
Gewerkschaften.*® Diese Kanile des dualen Modells werden jedoch nicht strikt
getrennt. Vielmehr treffen sie im Betrieb unmittelbar aufeinander und interagieren
tatséachlich und rechtlich. Neben der unbestimmten, verfassungsrechtlichen
Betatigungsgarantie aus Art. 9 Abs. 3 GG verleiht das BetrVG auch den im Betrieb
vertretenen Gewerkschaften rechtliche Befugnisse, um die Betriebsverfassung zu
gestalten.

Il Uberblick i{ber die Rechte der Gewerkschaften wahrend der
Betriebsratswahl

Um die Befugnisse aus Art. 9 Abs. 3 GG korrekt einzuordnen, ist zunachst ein
Uberblick Gber die gewerkschaftlichen Befugnisse in der Betriebsverfassung zu
geben.#’

44 Die Datenbank juris.de ergibt bei Eingabe der Suchbegriffe ,Betriebsratswahl* und ,Art. 9 Abs. 3
GG" sowie vergleichbarer Kombinationen genau sieben Treffer seit dem Jahr 2000. In den
Entscheidungen vom 25.5.2005 — 7 ABR 10/04 sowie vom 21.07. 2004 — 7 ABR 58/03 wird Art 9 Abs.
3 GG im Zusammenhang der Mehrheitswahl kurz angesprochen, in der Entscheidung vom 16.3.2005
wird § 15 Abs. 2 BetrVG als Schranke von Art. 9 Abs. 3 GG eingeordnet. Im Beschluss vom
16.04.2003 — 7 ABR 29/02 wird der verfassungsrechtliche Uberbau noch korrekt hervorgehoben.
Nach 2005 verschwindet die Bedeutung des Art. 9 Abs. 3 GG aus der Rechtsprechung zum
Wahlverfahren; anders hingegen bereits: Ddubler, Rn. 3 ff.

45 BAG, Beschluss vom 14.11.1995 — 1 BvR 601/92, NZA 1996, 381; vgl. den Uberblick bei BAG,
Urteil vom 7. 7. 2010 - 4 AZR 549/08, NZA 2010, 1068 (1075).

6 Krause, RdA 2009, 129 (130).

47 Umfassender Uberblick bei D4ubler, Rn. 86 ff.
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Nach § 2 Abs. 2 BetrVG ist einer im Betrieb vertretenen Gewerkschaft Zutritt zum
Betrieb zu gewahren, um ihre nach dem BetrVG bestehenden Aufgaben und
Befugnisse wahrzunehmen. Bestehen Zweifel an der Betriebsratsféhigkeit, kann die

Gewerkschaft gerichtliche Feststellung beantragen.*8

Diese Befugnisse beginnen im Hinblick auf die Wahl frihzeitig. Besteht ein
Betriebsrat, bestellt dieser nach § 16 Abs. 1 BetrVG den Wahlvorstand. Dann kann
eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft nach § 16 Abs. 1 S. 5 BetrVG ein nicht
stimmberechtigtes Mitglied in den Wahlvorstand entsenden, wenn sie kein Mitglied
im Vorstand hat. Kommt es nicht zur Bestellung des Wahlvorstands kann sie dessen

gerichtliche Bestellung beantragen.

Bestehen kein Betriebsrat, keine Ubergeordnete Vertretungsstruktur oder werden sie
nicht tatig, kann eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft nach § 17 Abs. 3 BetrVG zu
der Betriebsversammlung einladen, auf der der Wahlvorstand gewahlt wird. Findet
keine Betriebsversammlung statt, kann sie dann die gerichtliche Bestellung des
Vorstands nach § 17 Abs. 4 BetrVG beantragen. Gehért dem Wahlvorstand kein
Mitglied an, kann die Gewerkschaft wiederum ein nicht stimmberechtigtes Mitglied
entsenden (§§ 17 Abs. 2i.V.m. § 16 Abs. 1 S. 5 BetrVG).

Kommt der Wahlvorstand in der Folge seiner Pflicht, die Wahl einzuleiten, nicht nach,
kann wiederum eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft seine Ersetzung nach § 18
Abs. 1 BetrVG beantragen.

Far die Wahl kann eine Gewerkschaft eigene Vorschlage machen (§ 14 Abs. 3
BetrVG). Insbesondere dieses Recht wurde den Gewerkschaften durch den
Gesetzgeber zur Durchsetzung ihrer eigenen betriebspolitischen Vorstellungen
eingeraumt.*> Nach Abschluss der Wahl erhalten die im Betrieb vertretenen
Gewerkschaften eine Abschrift der Wahlniederschrift (§ 18 Abs. 3 BetrVG).

Die Befugnisse der Gewerkschaft nach dem BetrVG sind in gewisser Weise
ambivalent. Einerseits nutzt der Gesetzgeber sie, um einen zweiten Kanal der
Interessenvertretung auszubauen, andererseits erkennt er an, dass die Befugnisse

durch die Gewerkschaften genutzt werden dirfen, um eigene Interessen

48 § 18 Abs. 2 BetrVG.
49 Umfassend: Krause, RdA 2009, 129 (139).
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durchzusetzen. Damit nahert er diese Befugnisse der Struktur eines subjektiven

Privatrechts zumindest an.

lll. Der personliche und sachliche Schutzbereich von Art. 9 Abs. 3 GG

Bevor auf die Bedeutung von Art. 9 Abs. 3 GG fir die Betatigung der Gewerkschaft
vor und wahrend der Betriebsratswahl eingegangen wird, soll zunachst der
allgemeine Inhalt des Rechts aus Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG darstellt werden.

1. Der personliche Schutzbereich von Art. 9 Abs. 3 S.1 GG
Nach heute ganz herrschender Ansicht gilt Art. 9 Abs. 3 GG fir ,jedermann® und

enthalt sowohl ein individuelles, als auch ein kollektives Freiheitsrecht.® Der
persdnliche Schutzbereich der kollektiven Koalitionsfreiheit wird maBgeblich durch
den Koalitionsbegriff bestimmt. Dieser ist zwar im Ausgangspunkt nicht
deckungsgleich mit dem Gewerkschaftsbegriff des einfachen Rechts, der sich
maBgeblich Uber die Tariffahigkeit einer Vereinigung konstituiert.>' Gleichwohl
werden Gewerkschaften im Sinne des kollektiven Arbeitsrechts keine Probleme
haben, eine Koalition i.S.v. Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG darzustellen.%?

2. Der sachliche Schutzbereich von Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG

Art. 9 Abs. 3 GG schitzt die Koalition in ihrem Bestand, ihrer organisatorischen
Ausgestaltung und in ihren Betatigungen, sofern diese auf die Férderung und
Wahrung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen gerichtet sind.>® Da der Norm
unmittelbare Drittwirkung zukommt, gilt das Recht unmittelbar gegenliber anderen
Privatrechtssubjekten.* Der Arbeitgeber und Dritte dlrfen daher nicht in die
koalitionsspezifischen Betéatigungen eingreifen, ohne ihrerseits verfassungsrechtlich
gerechtfertigt zu sein.

Die sog. Betatigungsfreiheit wird aktuell weit gefasst und Uber den unerldsslichen
Kernbereich hinaus definiert. Es werden samtliche Betatigungen erfasst, die dem
Zweck dienen, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu férdern oder zu wahren.%®
Erfasst werden insbesondere der Abschluss und die Durchsetzung von

50 Vigl. den Uberblick bei Linsenmaier, in ErfK, Art. 9 Rn. 27 m.w.N.

5" Hierzu: BAG, Beschluss vom 22.5.2012 — 1 ABR 11/11, NZA 2012, 1176 (1178); zur CGZP: BAG,
Beschluss vom 14.12.2010 — 1 ABR 19/10, AP TVG § 2 Tariffahigkeit Nr. 6.

52 \gl. auch jingst BAG, Beschluss vom 7.6.2017 — 1 ABR 32/15, NZA 2017, 1410 ohne Priifung.

53 BAG, Beschluss vom 7.6.2017 — 1 ABR 32/15, NZA 2017, 1410 (1412).

5 BAG, Beschluss vom 22.5.2012 — 1 ABR 11/11, NZA 2012, 1176 (1178)

55 Vgl. auch Klocke, S. 247 ff.
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Tarifvertragen®® sowie ein hierauf gerichtete Arbeitskampf®’. Erfasst wird aber auch
das Werben in Betrieben fiir einen Beitritt zu einer Koalition.58

3. Insbesondere: Der Eingriff in Art. 9 Abs. 3 GG
Die Koalition wird nicht erst dann in ihrem Recht aus Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG
beeintrachtigt, wenn sie daran gehindert wird, einen Tarifvertrag zu schlieBen. Das
BAG fasst als Eingriff in Art. 9 Abs. 3 GG bereits solche Handlungen auf, die
geeignet sind, den Inhalt von Art. 9 Abs. 3 GG leerlaufen zu lassen.®

Dieser Ansatz tberzeugt. Es wirde die praktische Wirkung von Art. 9 Abs. 3 GG im
Privatrechtsverkehr weitgehend leerlaufen lassen, wenn sich Koalitionen nicht schon
gegen Eingriffe zur Wehr setzen kdnnten, denen die Eignung flr eine
Beeintrachtigung innewohnt.

IV. Betriebsratsgriindungen als koalitionsspezifische Betatigung

Positioniert man Art. 9 Abs. 3 GG in Richtung der Betriebsverfassung, liegt es nahe,
dass die koalitionsspezifische Betatigung auch auf die Errichtung einer
betriebsverfassungsrechtlichen Struktur gerichtet sein kann. Denn nach dem soeben
Akzentuierten (ll.) darf eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft sowohl die Wahl des
Betriebsrats férdern, als auch durch das Anfechtungsrecht nach § 19 BetrVG

wahren.

Dieser Ansatz lasst sich auch in der Rechtsprechung wiederfinden. Den Anfang
machte eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs aus dem Jahr 1978.80 Im
damaligen Recht war kein Vorschlagsrecht vorgesehen, wie es heute in § 14 Abs. 3
BetrVG vorhanden ist.

,Die Gewerkschaften kénnen daher, obwohl ihnen das Ges. fiir den Regelfall kein
eigenes Vorschlagsrecht einrdumt, nicht daran gehindert werden, (ber ihre im Betrieb
beschéftigten Mitglieder die Kandidatenaufstellung zu beeinflussen und fiir einen
bestimmten Vorschlag Wahlwerbung zu betreiben. Auch insoweit gewéhrleistet jedoch
Art. 9 Abs. 3 GG nur einen Kernbereich der Koalitionsbetétigung; hierzu gehért nicht die
Méglichkeit, von diesem Recht durch Einsatz von vereinsrechtlichen Zwangsmitteln

gegen die Mitglieder mit einem jeweils im Verbandssinne denkbaren Hbchstmal3 von

56 BAG, Beschluss vom 7.6.2017 — 1 ABR 32/15, NZA 2017, 1410 (1413).

57 BVerfG, Beschluss vom 26. Juni 1991 — 1 BvR 779/85AP Art. 9 GG Nr. 117.

58 BAG, Beschluss vom 22.5.2012 — 1 ABR 11/11, NZA 2012, 1176 (1178); umfassend: Ddubler, Rn.
258 ff.

59 Fiir das Tarifrecht: BAG, Beschluss vom 7.6.2017 — 1 ABR 32/15, NZA 2017, 1410 (1413).

60 BGH, Urteil vom 27.02.1978 - Il ZR 17/77, AP GG Art. 9 Nr. 27.
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Effizienz Gebrauch zu machen. Allerdings muiB3 sich eine Gewerkschaft immer auch zur
Wehr setzen kénnen, wenn eigene Mitglieder ihren Bestand und ihre prinzipiellen
Zielsetzungen bekdmpfen,; gegen eine solche Bedrohung von innen her wird die
Koalition ebenfalls durch Art. 9 Abs. 3 GG ganz allgemein und selbstverstdndlich

auch dann geschiitzt, wenn ein Zusammenhang mit BetrRWahlen besteht.“

Verstarkt wurde dieses Moment durch eine Entscheidung des BAG vom 8.12.1978.5"
Im Ergebnis lehnte das Gericht zwar ein Recht der Gewerkschaften ab, die Wahl von
gewerkschaftlichen Vertrauensleuten im Betrieb durchfihren zu lassen. Allerdings
betonte das Gericht, dass — unter der Geltung der restriktiven Kernbereichsformel —
der Einsatz von gewerkschaftlichen Vertrauensleuten als Bindeglied zwischen dem
hauptamtlichen Funktionarskorper der Gewerkschaft und den
Gewerkschaftsmitgliedern im Betrieb und zwischen Belegschaft und Gewerkschaft

verfassungsrechtlich nach Art. 9 Abs. 3 GG geschutzt ist.

Zum Personalvertretungsrecht fihrte das Bundesverfassungsgericht dann am 27.3.
1979 aus, dass die Betatigungsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG Betatigungen im
Personalvertretungswesen umfasse.? Insbesondere sei das Werben vor
Personalratswahlen erfasst. Das Gesetz gehe davon aus, dass zumindest in den
gréBeren Dienststellen und Verwaltungen die Wahlbewerber Uberwiegend auf
Wahlvorschlagslisten bestimmter Gewerkschaften kandidieren und gewahlt wiirden.

Einen zentralen Impuls erhielt die Entwicklung dann durch eine Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 1999. Im Rahmen einer Entscheidung
Uber die VerfassungsgemaBheit eines Ausschlusses von Mitgliedern einer
Gewerkschaft, die auf einer konkurrierenden Liste gegen eine gewerkschaftliche
Liste kandidierten. In der Entscheidung machte das Bundesverfassungsgericht
allgemeine  Ausfihrungen zur Bedeutung der Betriebsratswahl fir die
koalitionsspezifische Betatigung nach Art. 9 Abs. 3 GG.%3

Die Fachgerichte erblickten im dem Ausschluss der Mitglieder eine Wahlbehinderung
nach § 20 Abs. 1 BetrVG. Diese Argumentation verfehlte nach Ansicht des BVerfG
die Ausstrahlungswirkung des Art. 9 Abs. 3 GG. Denn auch

61 BAG, Urteil vom 08.12.1978 - 1 AZR 303/77, AP GG Art. 9 Nr. 28.
62 BAG, Beschluss vom 27.03.1979 - 2 BvR 1011/78, AP GG Art. 9 Nr. 31.
63 BVerfG, Beschluss vom 24. 2. 1999 - 1 BvR 123/93, NZA 1999, 713.
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-im Rahmen der betrieblichen Mitbestimmung férdern die Gewerkschaften die Arbeits-
und  Wirtschaftsbedingungen  ihrer  Mitglieder und nehmen damit eine
verfassungsrechtlich geschiitzte Funktion wahr. Seit 1989 gibt ihnen das
Betriebsverfassungsgesetz das Recht, sich an den Betriebsratswahlen mit eigenen
Listen zu beteiligen. Die Glaubwiirdigkeit ihrer Wahlaussagen und das Vertrauen in ihre
Durchsetzungsfahigkeit hdngen wesentlich von dem Eindruck ihrer Geschlossenheit ab.
Konkurrierende Listen eigener Mitglieder wirken dem entgegen. Die abtrdgliche
Wirkung strahlt auf das Gesamtbild der Gewerkschaft ab und berihrt damit auch das

Vertrauen in ihre Durchsetzungsféhigkeit bei Tarifauseinandersetzungen. 64

Wichtiger noch als die konkrete Anwendung des Art. 9 Abs. 3 GG auf die
konkurrierende Liste ist, dass das Gericht die Beteiligung bei der Durchflihrung von
Betriebsratswahlen in den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG eingeordnet hat. Das
Bundesarbeitsgericht hat diese Rechtsprechung rasch aufgegriffen und zutreffend
verallgemeinert.®® Das Gericht spricht von dem:

-aus Art. 9 Abs. 3 GG folgenden Recht ..., sich im Bereich der betrieblichen
Interessenvertretung und Mitbestimmung zu betétigen und die Wahl einer betrieblichen

Vertretung von Arbeitnehmern zu untersttitzen*.6

Art. 9 Abs. 3 GG besteht daher nicht nur im Selbsterhaltungsinteresse, sondern
erfasst auch das Recht, Einfluss auf die Vertretung in der Mitbestimmungsordnung
zu nehmen.®” Die hierzu jeweils erforderlichen Handlungen fallen unmittelbar in den
Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG.

V. Art. 9 Abs. 3 GG und das BetrVG

Wie dargestellt, knipfen die Befugnisse nach dem BetrVG nur an konkreten,
formalisierten Konstellationen an, um die gewerkschaftliche Einflussnahme und die
Etablierung einer Betriebsverfassung sicherzustellen. Art. 9 Abs. 3 GG bildet dartber

hinaus ein allgemeineres Netz.

Insgesamt kann der Schluss gezogen werden, dass die Wahrnehmung der durch das
BetrVG eingerdumten Befugnisse zugleich eine koalitionsspezifische Betéatigung

darstellt. Davon ausgehend stellt sich jedoch die Frage, ob auch Handlungen, die

64 BVerfG, Beschluss vom 24. 2. 1999 - 1 BvR 123/93, NZA 1999, 713 (714).
65 BAG, Beschluss vom 31. 5. 2000 - 7 ABR 8/99 , AP BetrVG 1972 § 20 Nr. 20 sowie die Nachweise
in Fn. 10.
66 BAG, Beschluss vom 31. Mai 2000 — 7 ABR 8/99 —, BAGE 95, 30-35
87 Richardi, in: Richardi, § 2 Rn. 84.
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nicht vom Wortlaut des BetrVG, aber die vom BetrVG vorgegebenen Ziele fordern,
eine koalitionsspezifische Betatigung darstellen.

Die Rechte im BetrVG stehen allesamt unter der Voraussetzung, dass die
Gewerkschaft im Betrieb vertreten sein muss.®® Eine Gewerkschaft muss daher
zunadchst zwecks Mitgliederwerbung nach Art. 9 Abs. 3 GG ihr Zutrittsrecht geltend
machen® und anschlieBend, auf der Grundlage von § 2 Abs. 2 BetrVG flr die

Betriebsratswahl werben.

Davon ausgehend, stellt sich jedoch die Frage, ob mit Anerkennung eigener
Interessen der Gewerkschaften im Betrieb zugleich eine abschlieBende Regelung

verbunden ist.

Dieser Gedanke liegt fern. Denn zum einen ging es regelmaiig nur um den Ausbau
des bestehenden Systems. Zum anderen sind die bundesgesetzlichen Regelungen
im Grundsatz nicht geeignet, den verfassungsrechtlichen Tatbestand des Art. 9 Abs.
3 S. 1 GG abschlieBend auszufillen, auch wenn Art. 9 Abs. 3 GG ein normgepragtes
Grundrecht ist.”? Ein Umkehrschluss aus §§ 2 Abs. 2 BetrVG, 16 ff. BetrVG verbietet

sich daher.

Diese Trennung wird daran deutlich, dass § 2 Abs. 2 BetrVG nur auf das BetrVG
bezogen ist. Zudem unterwirft § 3 BetrVG die betriebsverfassungsrechtliche Struktur
in starkem MaBe der Regelung durch die Tarifvertragsparteien. § 2 Abs. 2 BetrVG
erkennt sogar mittelbar an, dass die Arbeit in der Betriebsverfassung in den
Tatigkeitsbereich der Gewerkschaften fallt.”" Will eine Gewerkschaft weitergehende
Rechte aus Art.9 Abs. 3 GG geltend machen, muss sie ihr Zutrittsrecht unmittelbar
aus dieser Norm ableiten, gegebenenfalls i.V.m. § 1004 BGB analog. Das ist
allerdings nunmehr in der Rechtsprechung auch anerkannt.”

Uberzeugender ist es daher, den gesamten Bereich der Initierung der
Betriebsratswahl durch die Gewerkschaft in den Schutzbereich von Art. 9 Abs. 3 GG
einzuordnen. Wo keine Regelung besteht, darf nicht unterstellt werden, eine im
Betrieb vertretene Gewerkschaft habe keine Kompetenz.

88 Richardi, in: Richardi, § 2 Rn. 68; Kreutz, in: GK, § 20 Rn. 9

69 Grundlegend: BVerfG, Beschluss vom 26. Mai 1970 — 2 BvR 664/65 AP Nr. 16 zu Art. 9 GG.

70 Poscher, RdA 2017, 235.

7' Richardi, in: Richardi, § 2 Rn. 66 f.

72 BAG, Beschluss vom 20. 04.1999 - 1 ABR 72/98, AP GG Art. 9 Nr. 89; jlingst: BAG, Beschluss vom
07.07.2017 - 1 ABR 32/15, NZA 2017, 1410 (1412 1.).

21



Richardi hat zu Recht betont, dass der Schutz der Betatigungsfreiheit keine
Freistellung von der Geltung der allgemeinen Rechtsordnung bedeutet.”
Insbesondere gilt § 20 BetrVG auch fiir Gewerkschaften.” Diese Feststellung sollte
aber nicht zu einer Rickkehr zu der Uberkommenen Kernbereichslehre fihren. Im
Hinblick auf die Rolle des Richterrechts im Arbeitsrecht und der
verfassungsrechtlichen Natur der Betatigungsfreiheit muss nicht abgewartet werden,
bis der Gesetzgeber die Reichweite von Art. 9 Abs. 3 GG einfach-gesetzlich
bestimmt.”® Hier ist die Entwicklung weitergegangen. Das Bundesverfassungsgericht
ordnet dem Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG grundsatzlich jedes tatsachliche
Handeln zu, das auf die Wahrung und Férderung der Arbeits- und

Wirtschaftsbedingungen gerichtet ist.”®

VI. Zwischenergebnis

Damit kann festgehalten werden, dass eine Koalition i.S.v. Art. 9 Abs. 3 GG im
Betrieb auf der Grundlage ihrer Betatigungsfreiheit aktiv werden darf. Dies gilt
grundsatzlich unabhangig von den Befugnissen des BetrVG. Diese stellen
regelmaBig einen auf das formale Wahlverfahren hin entworfenen Ausfluss dieser
Freiheit dar. Weitergehende Handlungen kénnen nach Art. 9 Abs. 3 GG zulassig
sein. Eine Rechtsprechung, die die Befugnisse der Koalitionen im Betrieb beschrankt
oder gar verneint, muss diese Entscheidung wegen Art. 9 Abs. 3 GG mit der
MaBgabe praktischer Konkordanz verfassungsrechtlich rechtfertigen.

Durch die Aktivierung von Art. 9 Abs. 3 GG fur die Betriebsratswahl wird dem
Wahlverfahren im ersten Abschnitt des Zweiten Teils des BetrVG ein wichtiger
Uberbau gegeben. In den folgenden Ausfiihrungen wird daher immer wieder auf Art.
9 Abs. 3 GG einzugehen sein.

Zudem wird eine wichtige Verbindungslinie zum Vdlkerrecht hergestellt. Dieser
Ansatz findet sich namlich auch im ILO-Uberkommen Nr. 135 (ber Schutz und
Erleichterungen fir Arbeitnehmervertreter im Betrieb, welches von Deutschland

ratifiziert wurde.”” In dem Ubereinkommen wird der Begriff der Arbeitnehmervertreter

73 Richardi, in: Richardi, § 2 Rn. 79.

74 Homburg, in: DKKW, § 20 Rn. 9; Reichold, in: HWK, § 20 Rn. 3.

75 Richardi, in: Richardi, § 2 Rn. 79 u. 86.

76 BVerfG, Urteil vom 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15, 1 BvR 1588/15, 1 BvR 2883/15, 1 BvR 1043/16, 1
BvR 1477/16, NZA 2017, 915 (916 f.).

77 BGBI. 1973 Nr. 37, 953; historisch hierzu: BT-Drs. 7/536, 1 (3); instruktiv: Ddubler, Rn.18 ff.
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u.a. auch auf Gewerkschaftsvertreter bezogen. Wichtiger aber noch steht hinter dem
Ubereinkommen der Gedanke, das Recht auf Koalitionsverhandlungen zu erganzen.
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Teil 3: Der Schutz der Wahl und Wahlakteure

Wie eingangs festgehalten, bestehen flr die Betriebsverfassung zwei
Herausforderungen: die Aktivierung der aktiv wie passiv wahlberechtigten
Arbeitnehmer und der Schutz der Wahl.

Der Schutz der Wahl ist deshalb zuerst zu diskutieren, weil in dieser Konstellation
Arbeitnehmer den Entschluss zu einer Wahl getroffen haben. Von der Warte des
BetrVG ist das der zentrale Entschluss. Diese Arbeitnehmer sind daher besonders zu

schitzen.

Um die Durchfihrung der Wahl des Betriebsrats zu gewahrleisten, sieht das BetrVG
einen besonderen Schutz sowohl gegen Behinderungen und Beeinflussungen der
Wahl, als auch gegen die Kindigung von Arbeitsverhaltnissen von bestimmten
Wabhlakteuren vor.

L. Der Schutz der Wahl

§ 20 BetrVG statuiert zwei zentrale Verbote. Nach Abs. 1 darf niemand die Wahl des
Betriebsrats behindern (Behinderungsverbot). Insbesondere darf kein Arbeitnehmer
in der Auslbung des aktiven und passiven Wahlrechts beschrankt werden. Ferner
gebietet Abs. 2, dass niemand die Wahl des Betriebsrats durch Zufigung oder
Androhung von Nachteilen oder durch Gewéahrung oder Versprechen von Vorteilen
beeinflussen darf (Beeinflussungsverbot). Als Stérer der Wahl kommt jedermann in
Betracht.”®

Die Norm ist Ausdruck des Grundsatzes der freien Wahl.”® VerstéBe gegen § 20
BetrVG konnen zur Anfechtbarkeit der Wahl flihren.8% Nicht hinreichend geklart ist,
ob aus § 20 BetrVG ein Unterlassungsanspruch gegen den Stérer erwachst und wer
diesen Anspruch geltend machen koénnte.8! Auf die Frage, wann eine Kiindigung von
Arbeitnehmern eine Wahlbehinderung darstellt, wird weiter unten eingegangen.

78 Reichold, in: HWK, § 20 Rn. 2.
7 Kreutz, in GK, § 20 Rn. 1.
80 BAG, Beschluss vom 04. 12. 1986 — 6 ABR 48/85 —, BAGE 53, 385.
81 Reichold, in: HWK, § 20 Rn. 8; unklar: Homburg, in: DKKW, § 20 Rn. 20-22; Koch, in: ErfK, § 20 Rn.
8; Thusing, in: Richardi, § 20 Rn. 29 — 32.
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1. Das Behinderungsverbot

a) Der Schutzbereich des Behinderungsverbots

Nach § 20 Abs. 1 BetrVG ist jede Behinderung der Wahl untersagt. Als Behinderung
im Sinne von § 20 BetrVG ist jedes Tun oder Unterlassen zu verstehen, dass sich
gegen die Handlungsfreiheit der Wahlbeteiligten richtet.82 Das Verbot setzt kein

Verschulden voraus.8®

In zeitlicher Hinsicht werden alle vorbereitenden MaBnahmen fir eine
Betriebsratswahl geschitzt.84 Diskutieren Arbeitnehmer, ob ein Betriebsrat gegriindet
werden kann, so fallt bereits dieser erste Kontakt der Arbeithehmer in den
Schutzbereich des § 20 BetrVG.

Nach herrschender Meinung setzt eine Wahlbehinderung die Rechtswidrigkeit der
Handlung voraus. Das entspricht allgemeiner Praxis bei Unterlassungsanspriichen
und wird durch die Vermutung der Widerrechtlichkeit durch den Eintritt des

Behinderungserfolgs flankiert.8

b) Betriebsfremde als Storer

Zunachst stellt sich die Frage, ob nicht auch Betriebsfremde oder im Auftrag des
Arbeitgebers Handelnde Stérer i.S.v. § 20 BetrVG sein kdnnen. Die Zurechnung des
Handelns fir und wider den Arbeitgeber steht bei Stérungshandlungen nicht im
Streit.8 Zu prifen ist jedoch, ob sich § 20 BetrVG nicht auch direkt gegen die

handelnde betriebsfremde Person richtet.

Zu denken ware sogar in letzter Konsequenz an die Inanspruchnahme eines
Rechtsanwalts nach § 20 BetrVG, wenn dieser den stérenden Arbeitgeber in
rechtswidriger Weise berat und insbesondere Handlungen anrat, die erkennbar die

Wabhl beeintrachtigen oder beeinflussen.?’

§ 20 Abs. 1 BetrVG ist eine Norm, die sich gegen Stérungen richtet, so dass die
Grundsatze des § 1004 BGB auch auf § 20 Abs. 1 BetrVG Ubertragen werden

82 Kreutz, in: GK, § 20 Rn. 11.

83 Thiising, in: Richardi, § 20 Rn. 8.

84 Reichold, in: HWK § 20 Rn. 2

85 Vgl. Baldus, in MinchKommBGB, § 1004 Rn. 289 ff.

86 Fritzsche, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, § 1004 Rn. 17.
87 Hierzu: Behrens/Dribbusch, AiB 2017, Heft 1, 14 (16).
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kénnen. Im Rahmen von § 1004 BGB ist Storer, wer in irgendeiner Weise willentlich

und adaquat kausal zur Verletzung des geschiitzten Rechts beitragt.2

Anerkannt ist, dass sog. sonstige Dritte Storer i.S.v. § 1004 BGB sein kénnen.®
Dabei kann als Beitrag auch die Unterstitzung oder Ausnutzung der Handlung eines
eigenverantwortlich handelnden Dritten genlgen, sofern der Inanspruchgenommene
die Madglichkeit zur Verhinderung dieser Handlung hatte. Da die negatorische
Haftung nach der Rechtsprechung nicht Gber Geblhr auf Dritte erstreckt werden darf,
die weder als Tater noch als Teilnehmer in Anspruch genommen werden kénnen,
setzt die Haftung des Stdres die Verletzung zumutbarer Verhaltenspflichten,

insbesondere von Prifungspflichten, voraus.*®

Ob und inwieweit dem als Stérer Inanspruchgenommenen eine Prifung zuzumuten
ist, richtet sich nach den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls unter
Berlcksichtigung seiner Funktion und Aufgabenstellung sowie mit Blick auf die
Eigenverantwortung desjenigen, der die rechtswidrige Beeintrachtigung selbst

unmittelbar vorgenommen hat.®'

Bei der Anwendung des § 20 BetrVG auf Rechtsanwalte muss sicherstellt sein, dass
die Berufsaustbung nicht unverhaltnismanig erschwert wird. Lasst der Arbeitgeber
seinem Rechtsanwalt freie Hand und veranlasst dieser seinerseits freiverantwortlich
Stérungshandlungen i.S.v. § 20 BetrVG, ist er unmittelbarer Stdrer. Schlagt ein
Rechtsanwalt ganz konkrete MaBnahmen durch den Arbeitgeber vor, kommt seine
Haftung als Mittater oder als Anstifter in Betracht. Bestarkt der Rechtsanwalt die
Durchfiihrung von MaBnahmen i.S.v. § 20 BetrVG, ist er Gehilfe. In sonstigen Fallen
stellt sich die Frage, ob der Rechtsanwalt erkennen konnte, dass die Handlung eine
Stérung im Sinne von § 20 BetrVG darstellen wird. Das kann im Fall einer
feststehenden Rechtsprechung oder unwidersprochenen herrschenden Meinung

angenommen werden.

8 BGH, Urteil vom 22.07. 2010 - | ZR 139/08, GRUR 2011, 152.
8 BGH, Urteil vom 17. 05. 2001 - | ZR 251/99, BGHZ 148, 13, 17 f.; BGH, Urteil vom 15. 05. 2003 - |
ZR 292/00, GRUR 2003, 969 (970).
% BGH, Urteil vom 16.05.2013 — | ZR 216/11, WRP 2013, 1612 (1615 f.).
91 BGH, Urteil vom 17. 05. 2001 - | ZR 251/99, BGHZ 148, 13, 17 f.; BGH, Urteil vom 15. 05. 2003 - |
ZR 292/00, GRUR 2003, 969 (970).
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c) Die Kostentragungspflicht des Arbeitgebers i.V.m. § 20 Abs. 1 S. 1 BetrVG
Nach § 20 Abs. 3 S. 1 BetrVG hat der Arbeitgeber die Kosten der Betriebsratswahl
zu tragen. § 20 Abs. 3 BetrVG gewahrt einen Anspruch auf Erstattung der Kosten,
die zur Durchflhrung einer ordnungsgemaBen Betriebsratswahl erforderlich waren.
Der Begriff ,Wahl“ wird sehr weit verstanden. Erfasst werden auch die Kosten des
Wahlvorstands.®?

2. Das Beeinflussungsverbot

Waéhrend das Verbot in § 20 Abs. 1 BetrVG auf die Freiheit der Willensbetatigung der
Wahlbeteiligten gerichtet ist, zielt § 20 Abs. 2 BetrVG auf die Sicherung der freien
Willensbildung der Wahlbeteiligten ab.%?

Nach § 20 Abs. 2 BetrVG darf niemand die Wahl des Betriebsrats durch Zufligung
oder Androhung von Nachteilen oder durch Gewéahrung oder Versprechen von
Vorteilen beeinflussen. So ist etwa die Beglnstigung einer bestimmten
Wahlvorschlagsliste mit dem Ziel der Wahlbeeinflussung verboten.®* Der Wortlaut
erfasst auch Handlungen, die sich mittelbar auf die Wahl auswirken, indem sie die
innere Willensbildung der Wahlberechtigten beeinflussen.%

3. Das Neutralitidtsgebot

Die Rechtsprechung und Literatur haben § 20 Abs. 1 und Abs. 2 BetrVG abstrahiert
und zu einem Neutralitatsgebot fortentwickelt.®® Danach ist es dem Arbeitgeber
verwehrt, Uber die speziellen Verbote des § 20 BetrVG hinaus in irgendeiner Weise
auf die Wahlentscheidung Einfluss zu nehmen. Die Bildung und Zusammensetzung
des Betriebsrates ist ndmlich ausschlieBlich eine Angelegenheit der Arbeitnehmer.

Das Neutralitdtsgebot ist weitreichend. Der Wahler soll vor Beeinflussungen
geschitzt werden, die geeignet sind, seine Entscheidungsfreiheit ernstlich zu
beeintrachtigen. Insbesondere Empfehlungen des Arbeitgebers, das Wahlrecht in
einer bestimmten Weise auszulben, versto3en gegen das Neutralitatsgebot, wenn

92 Homburg, in DKKW, § 20 Rn. 1.

98 BGH, Beschluss vom 13.09.2010 — 1 StR 220/09, NJW 2011, 88.

%4 BGH, Beschluss vom 13.09.2010 — 1 StR 220/09, NJW 2011, 88.

9 Reichold, in: HWK, § 20 Rn. 6.

% LAG Baden-Wirttemberg Beschluss vom 01.08.2007 - 12 TaBV 7/07; FESTL, § 20 Rn. 24;
Homburg in: DKKW, § 20 Rn. 19; Vogt, BB 1987, 189 (190); a.A.: Thdsing, in Richardi, § 20 Rn. 20.
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eine Beeinflussung des Wahlergebnisses dadurch nicht ausgeschlossen werden

kann.%’

Das Neutralitatsgebot geht offensichtlich tGber § 20 BetrVG hinaus; schon deshalb,
weil der Nachweis der Beeinflussung zugunsten der Gefahr der Beeintrachtigung
ausgetauscht wird.®® Doch handelt es sich um eine zulassige Rechtsfortbildung, weil
das Gebot nicht allein in § 20 BetrVG enthalten ist, sondern sich schon aus den §§ 9
ff. BetrVG ergibt. Der Arbeitgeber ist kein Akteur der Betriebsratswahl. Es handelt
sich um einen Vorgang innerhalb der Arbeitnehmerschaft.

Das Neutralitatsgebot ist als Rechtsgedanke dem BetrVG immanent und erhalt Gber
§ 20 Abs. 2 analog BetrVG die zutreffende Rechtsgrundlage.®® Erganzend lasst sich
das Neutralitatsgebot auch aus Art. 9 Abs. 3 GG ableiten. Insbesondere Maschmann
hat darauf hingewiesen, dass die Neutralitatspflicht auch aus der unmittelbaren
Drittwirkung des Art. 9 Abs. 3 GG folgen kann.'%

Das Bundesarbeitsgericht ist diesem Ansatz jiingst entgegengetreten.’ Aus § 20
Abs. 2 BetrVG koénne keine Neutralitéatspflicht gefolgert werden. In der Begriindung
zeigt sich erneut, dass ein Bezug zu Art. 9 Abs. 3 GG fehlt. Auch inhaltlich Gberzeugt
die Entscheidung nicht. Die innere Freiheit allein Gber die geheime Wahl wahrend
des Wahlakts zu schitzen, wirde fir die freie Meinungsbildung der Arbeitnehmer
eine offene Flanke im Vorfeld begriinden.

Nicht Gberzeugend ist ferner das Argument, dass das Neutralitatsgebot nicht
handhabbar ware. Vom Arbeitgeber wird einzig verlangt, sich nicht zur
Betriebsratswahl zu positionieren. Er erflllt die Pflicht durch bloBes Unterlassen. Im
Rahmen der Reform des BetrVG sollte daher der alte Rechtszustand
wiederhergestellt werden.

97 Hessisches Landesarbeitsgericht, Beschluss vom 12. November 2015 — 9 TaBV 44/15 —, juris;
hierzu: Burgmer, jurisPR-ArbR 13/2016 Anm. 2

98 So wohl auch Maschmann, BB 2010, 145 (250).

99 Koch, in Schaub, § 218 Rn. 6.

100 Maschmann, BB 2010, 245 (250).

101 BAG, Beschluss vom 25.10.2017 — 7 ABR 10/16 uv. = juris Rn. 18.
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4. Insbesondere: hostile environment fiir Betriebsratgriindungen
Bislang nicht diskutiert wurde das Problem, dass fir Arbeithehmer unterschwellig ein
Klima erzeugt wird, das Anreize zur Betriebsratswahl nimmt.'%2 Ein hierauf

gerichtetes Verbot ist auf der Grundlage des Neutralitdtsgebots angezeigt.

Es darf im Betrieb kein Klima vorherrschen, das einer Betriebsratswahl
entgegensteht. Der Arbeitgeber darf daher nicht unterschwellig bei den
Arbeitnehmern das Geflhl erzeugen, ein Betriebsrat sei ihm nicht recht. Er muss die
Neutralitat ,leben*.

5. Der Unterlassungsanspruch aus § 1004 BGB i.V.m. Art. 9 Abs. 3 GG

Das Bundesarbeitsgericht leitet in standiger Rechtsprechung aus § 1004 BGB analog
i.V.m. Art. 9 Abs. 3 GG einen Unterlassungsanspruch der Koalitionen gegen
Handlungen ab, die ihre koalitionsspezifische Betatigung behindern.'%® Dieser
Anspruch soll daher hier kurz fiir die Betriebsratswahl untersucht werden. Gegenulber
dem hoherrangigen Recht kann § 20 BetrVG keine Sperrwirkung entfalten.%4

a) Der Unterlassungsanspruch gegen den Arbeitgeber

Der Anspruch flankiert § 20 BetrVG fir Verhaltensweisen, die darauf gerichtet sind,
die koalitionsspezifische Betatigung erst noch zu beeintrachtigen.’® Man spricht
auch von dem sog. vorbeugenden Unterlassungsanspruch: Uber den Wortlaut des §
1004 BGB hinaus ist heute anerkannt, dass der Anspruch bereits in den Fallen
besteht, in denen die erstmalige Verletzung der geschitzten Rechte bzw.
Rechtsguiter bevorsteht (sog. Erstbegehungsgefahr).96

Die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschitzte Mdglichkeit zur Einflussnahme der
Gewerkschaft wird daher frihzeitig geschitzt und mit einem Beseitigungsanspruch
flankiert. Dass hier nicht unmittelbar auf die Gewerkschaft eingewirkt wird, ist

unerheblich, weil die Einflussnahme und die Qualitat der Betatigung nach Art. 9 Abs.

102 Bekannt ist aus dem AGG in die Pflicht des Arbeitgebers nach § 12 AGG ein sog. hostile
environment i.S.v. § 3 Abs. 3 AGG zu verhindern.
103 BAG, Art. 9 GG Nr. 150 Rn. 26 m.w.N; Koch, in: Schaub, § 231 Rn. 29.
104 Prejs, in ErfK, § 611a Rn. 203 u. 236.
105 Jiingst wieder fiir das Tarifrecht: BAG, NZA 2017, 1410 (1413).
106 Fritzsche, in: BeckOK, § 1004 Rn. 87.
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3 GG gerade von der real getroffenen Initiative der Mitglieder der Gewerkschaft vor
Ort abhangt.1%”

b) Der Unterlassungsanspruch gegen Dritte

Wirbt jemand gezielt damit, Arbeitnehmer an der Organisation einer Betriebsratswahl
widerrechtlich hindern zu kénnen, handelt es sich zwar noch nicht um eine
Wahlbehinderung oder -beeinflussung i.S.v. § 20 BetrVG. Gleichwohl wird das
Institut der Betriebsratswahl angegriffen. Nach Art. 9 Abs. 3 GG obliegt den
Koalitionen die Wahrung der Arbeitsbedingungen. Das bedeutet insbesondere, dass
es den Koalitionen zufallt, institutionelle Angriffe, die im Vorfeld angesiedelt sind, zu
bekampfen.08

Der Anspruch richtet sich gegen denjenigen, der die Beeintrachtigung durch sein
Verhalten - d.h. positives Tun oder pflichtwidriges Unterlassen - adaquat verursacht
hat.'%® Die Rechtsprechung fasst den Begriff der Beeintrachtigung in § 1004 BGB
sehr weit.""% Erforderlich fiir eine Beeintrachtigung des Art. 9 Abs. 3 GG ist ein
Zustand, der dem Inhalt des Art. 9 Abs. 3 GG zuwider lauft.

Wirbt nun ein Dritter offensiv mit MaBnahmen gegen die Betriebsratsgrindung, ist
diese Werbung unmittelbar darauf gerichtet, einen Kunden zu gewinnen, um in
dessen Betrieb die Bildung eines Betriebsrats zu verhindern. Damit ist auch ein
erster Schritt getan, um die Bildung von Betriebsraten zu verhindern. Dieser erste
Schritt bezieht sich insbesondere auch auf die Betatigungsbefugnis der Koalitionen.
Denn diese lauft in diesen Féllen Gefahr leerzulaufen.

c) Die statthafte Verfahrensart

Fiar den Anspruch aus § 1004 BGB analog gerichtet gegen Wahlbehinderungen stellt
sich die Frage, ob das Urteils- oder Beschlussverfahren statthaft ist. Das BAG vertritt
zu § 1004 BGB i.V.m. Art. 9 Abs. 3 GG gerichtet auf die Unterlassung tarifwidriger

107 Zu dieser Dimension vgl. BAG, AP Art. 9 GG Nr. 150 Rn. 31, wo das Befragen einzelner
Arbeitnehmer gegen die koalitionsspezifische Betatigung gerichtet war.

108 BAG, NZA 19999, 887 (891): ,Es wird durch Art. 9 Il GG verfassungsrechtlich gewéhrleistet. Der
Grundrechtsschutz richtet sich nach Art. Ill 2 GG auch gegen privatrechtliche Beschrdnkungen, hat
also Dirittwirkung. Demnach sind Abreden, welche die Koalitionsfreiheit einschrénken oder zu
behindern suchen, nichtig. Hierauf gerichtete MaBnahmen sind rechtswidrig und mit Rechtsbehelfen
zu verhindern.”; zum Flashmob gegen die unternehmerische Entscheidungsfreiheit im Grundsatz:
BAG, NZA 2009, 1347 (Leitsatz 2).

109 BGH, NJW 1968, 1281.

10 Zum Eigentum: BGH, NJW-RR 2001, 232.
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Zustande, dass das Beschlussverfahren die statthafte Verfahrensart ist.'"'' Es
handele sich trotz des Tarifvertragsrechts um eine betriebsverfassungsrechtliche
Angelegenheit.  Verfahrensgegenstand seinen  Stérungen, die aus der

Betriebsverfassung herrihrten.

Da es sich bei dem vorliegenden Anspruch gegen Wahlbehinderungen um einen
Anspruch handelt, der allein im Betriebsverfassungsrecht angesiedelt ist, spricht in
Anwendung der Rechtsprechung des BAG alles daflr, das Beschlussverfahren auch

auf ihn anzuwenden.

d) Insbesondere: die Abmahnung
Fir die Praxis hat das der Klage auf Unterlassung vorangehende Institut der
Abmahnung eine wichtige Bedeutung, die hier kurz illustriert soll.

aa) Bedeutung fiir Art. 9 Abs. 3 GG

Die Abmahnung hat fir die Koalitionen nach Art. 9 Abs. 3 GG eine grundlegende
Bedeutung. Als Instrument kann die Abmahnung dazu dienlich sein, Verstdé3e gegen
Art. 9 Abs. 3 GG kurzfristig zu monieren und so eine geordnete Betriebsratswahl zu

ermoglichen.

Wegen der Bedeutung des Art. 9 Abs. 3 GG kdnnen auch nicht im Betrieb vertretene
Gewerkschaften ein solches Verhalten abmahnen. Das wird in der Praxis allerdings
nur dann der Fall sein, wenn sich die betroffenen Arbeithehmer im Nachhinein an

eine zustandige Gewerkschaft wenden.

Ebenfalls mdglich ist es, o6ffentliche Angebote von Dritten mit einer objektiven
StoRrichtung gegen die Wahl von Betriebsraten abzumahnen. Bei Anwalten bzw.
Anwaltskanzleien werden die Voraussetzungen der Geschéftsfihrung ohne Auftrag
in aller Regel vorliegen, weil diese nicht gegen Art. 9 Abs. 3 GG versto3en wollen
und ihre Eidesformel nach § 12a BRAO sie an die Wahrung des geltenden

Verfassungsrechts bindet.

111 BAG, BAG, Beschluss vom 07.06.2017 — 1 ABR 32/15, NZA 2017, 1410 (1413); BAG, Urteil vom
17.05.2011 -1 AZR 473/09, NZA 2011, 1169.
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bb)  Begriff und Bedeutung der Abmahnung bei der Rechtsdurchsetzung

Die Abmahnung hat mehrere Funktionen. Sie soll einen Gerichtsstreit verhindern. Sie
soll den Stoérer auf die Widerrechtlichkeit seines Verhaltens hinweisen und sie soll die
Kostenfolge nach § 93 ZPO verhindern.''?

Die Abmahnung ist im Arbeitsrecht eher aus dem Kindigungsrecht bekannt. Im
gewerblichen Rechtsschutz und im Verbraucherschutzrecht hat sie jedoch eine dem
negatorischen Rechtsschutz vorgelagerte Funktion. Nach § 12 Abs. 2 UWG soll der
Stérer vorab abgemahnt werden. Eine Abmahnung ist danach die an den Stérer
gerichtete Aufforderung des Glaubigers, wegen einer Zuwiderhandlung binnen einer
bestimmten Frist eine strafbewehrte Unterlassungserklarung abzugeben.!'s
Allgemein wird im Wettbewerbsrecht angenommen, dass Abmahnungen ca. 80-90%
der Falle erledigen.!'

cc) Die rechtliche Grundlage

Bis 2004 war die Abmahnung nicht gesetzlich fixiert und war nur
gewohnheitsrechtlich anerkannt.''® Die Rechtsprechung stiitzte sich urspriinglich auf
die Regeln der Geschaftsfihrung ohne Auftrag und nahm hinsichtlich einer
Abmahnung von Rechtsbriichen an, dass diese eine berechtigte Geschaftsfihrung
ohne Auftrag nach den §§ 677 ff. BGB darstellen kann. Dafiir ist nach §§ 683, 677
BGB entscheidend, ob die Abmahnung nach objektiver Betrachtung dem Interesse
und dem wirklichen oder mutmaBlichen Willen des Schuldners entspricht.

Diesem Interesse und dem mutmaBlichen Willen des Stérers wird regelmaBig
entsprochen werden. Denn die Abmahnung nach einer Rechtsverletzung dient im
Regelfall dem wohlverstandenen Interesse beider Parteien, da sie das
Streitverhaltnis auf einfache, kostenglinstige Weise vorprozessual beenden und

einen Rechtsstreit vermeiden kann.!1®

dd) Die Kostentragungspflicht des Storers
Im Fall einer rechtmaBigen Abmahnung kann der Abomahnende nach den Regeln der
berechtigten Geschéaftsfiihrung ohne Auftrag nach §§ 677, 683, 670 BGB Ersatz

112 Zusammenfassend: Ohly/Sosnitza, UNG § 12 Rn. 2.

113 BT-Drs. 15/1487, S 25

114 Ohly/Sosnitza, UNG § 12 Rn. 2.

115 Hierzu: BT-Drs. 15/1487, S. 25.

116 BGH, Urteil vom 07.10.2009 — | ZR 216/07, GRUR 2010, 257 (258).
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seiner Aufwendungen verlangen.'"”” Aufwendungen fir eine Abmahnung sind dann
zu erstatten, wenn sie zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig sind.
Das gilt insbesondere hinsichtlich der Kosten fir die Beauftragung eines
Rechtsanwalts.''®

ee)  Das Verhiltnis von Unterlassungsanspruch und Abmahnung
Zuletzt soll noch das Konkurrenzverhdltnis von  Abmahnung und

Unterlassungsanspruch erértert werden.

Die Abmahnung ist gegenlUber der Leistungsklage ein milderes Mittel. Im
Wettbewerbsrecht ist sogar erforderlich, dass vor der Klageerhebung eine
Abmahnung ausgesprochen wurde. Nach § 12 Abs. 1 S. 1 UWG soll die Abmahnung
vorher erfolgen, um dem Stérer die Gelegenheit einzurdumen, den Streit durch
Abgabe einer Unterlassungserklarung beizulegen.

Diese Vorgabe besteht im Betriebsverfassungsrecht nicht. Damit bleibt es bei den
allgemeinen Grundsatzen: Besteht ein falliger Anspruch, sind Leistungsklagen ohne
Darlegung eines besonderen Interesses an einem Urteil zuldssig. Dass in diesen
Konstellationen das Rechtsschutzbediirfnis fehlt, bleibt eine Ausnahme.!9

6. Zusammenfassung

Wahrend die Anspruchsqualitédt des § 20 BetrVG zweifelhaft ist, ist § 1004 BGB
analog i.V.m. Art. 9 Abs. 3 GG eine wichtige Anspruchsgrundlage, um den
stérungsfreien Ablauf einer freien Betriebsratswahl gegentber Eingriffen von auf3en

abzuschirmen.120

Der Anspruch aus § 1004 BGB analog hat einen weiteren Anwendungsbereich als §
20 BetrVG, insbesondere richtet er sich gegen Eingriffe, die bereits einen Angriff auf

das Institut der Betriebsratswahl bedeuten.

Il Der Schutz der Wahlakteure
Hinsichtlich des Schutzes der im Vorfeld der Wahl und wahrend der Wahl beteiligten
Arbeitnehmer ist zwischen dem Sonderkindigungsschutz nach § 15 KSchG und der

117 BGH, Urteil vom 24.02.2011 — | ZR 181/09, GRUR 2011, 754 (755).

118 BGH, Urteil vom 06.05.2004 — | ZR 2/03, NJW 2004, 2448

119 BGH, Urteil vom 21.04.2016 — | ZR 100/15. NJW 2017, 171 (172).

120 BT-Drs. 18/2750, 1 (4) schlagt vor § 78 BetrVG, auf Wahlvorstinde zu erstrecken. Das ist
zweckmaBig, kénnte aber weiterhin Schutzlliicken vor der Zusammensetzung des Wahlvorstands
offenlassen. § 1004 BGB i.V.m. Art. 9 Abs. 3 GG pragt hingegen ein weitergehendes System.
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Bedeutung des Behinderungs- und Beeinflussungsverbots nach § 20 BetrVG zu

unterscheiden.

1. Der Kiindigungsschutz nach § 15 Abs. 3 und § 15 Abs. 3a KSchG

§ 15 KSchG schlieBt die ordentliche Kiindigung von Amts- und Funktionstragern'?’
fir einen bestimmten Schutzzeitraum weitgehend aus. Der Arbeitnehmer, der sich
auf einen Sonderklindigungsschutz nach § 15 KSchG beruft, hat die daftr
erforderlichen Tatsachen darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen.??

a) Der Kiindigungsschutz fiir Mitglieder des Wahlvorstands und Wahlbewerber
Nach § 15 Abs. 3 S.1 BetrVG ist die ordentliche Kiindigung des Arbeitsvertrags mit
einem Mitglied des Wahlvorstands vom Zeitpunkt seiner Bestellung an bis zur
Bekanntgabe des Wahlergebnisses unzulassig. Das gleiche gilt fir Wahlbewerber
vom Zeitpunkt der Aufstellung des Wahlvorschlags an.

Dieser Schutz wird sowohl fur Mitglieder des Wahlvorstands als auch fur einen
Wahlbewerber durch den sog. nachwirkenden Schutz des § 15 Abs. 3. S. 2 KSchG
verstarkt. Auch in den sechs Monaten nach Veroéffentlichung des Wahlergebnisses ist
die ordentliche Kiindigung ausgeschlossen.

Nach der Begrindung schitzt die Norm weniger die individuellen Interessen der
einzelnen Amtstrager als vielmehr das Interesse der Gremien bzw. der gesamten
Belegschaft.'??> Die Arbeit soll kontinuierlich moglich sein, indem die
Zusammensetzung der Gremien nicht tangiert wird. Ferner soll der
Kindigungsschutz die erforderliche personelle Unabhangigkeit gewahrleisten. Die
Angst vor Druck soll die Ubernahme und Durchfilhrung der Amter nicht
beeintrachtigen.?*

Aus diesem auf die Wahl bezogenen Schutzzweck hat das BAG den Schluss
gezogen, dass § 15 Abs. 3 KSchG kein Schutzgesetz ist.'®> Diese Rechtsprechung
Uberzeugt nicht. Eine Schutznorm kann sowohl eine objektive Schutzrichtung haben
(die Wahl), als auch ein Individuum schitzen (den Arbeitnehmer). Entscheidend ist,

121 Zum Begriff: Eylert/Sdnger, RdA 2010, 24 (25): vgl. den Uberblick bei Pritzel/Spengler, AiB 2017,
10 (12).

122 BAG, Urteil vom 27.09.2012 — 2 AZR 955/11, NZA 2013, 425.

123 Hierzu: Eylert/Sdnger, RdA 2010, 24 (25).

124 BAG, Urteil vom 12.02.2004 - 2 AZR 163/03, AP KSchG 1969 § 15 Ersatzmitglied Nr. 1.

125 BAG, Urteil vom 14.02.2002 - 8 AZR 175/01, NZA 2002, 1027 (1030).

34



ob der Schutz des Individuums durch die Norm bezweckt ist.'?6 Das wird
insbesondere beim Besitzschutz nach §§ 858, 859 BGB deutlich, der Rechtsfrieden
und Besitzer schitzen kann.'?” Daher sollte die Rechtsprechung kritisch hinterfragt
werden. Dass § 15 Abs. 3 BetrVG auch die Rechtsposition des Arbeitnehmers

schitzen soll, 1asst sich nur schwerlich verneinen.

Der Schutz nach § 15 KSchG besteht insbesondere auch in den Kleinbetrieben ab
finf Personen i.S.v. § 1 BetrVG. Aus § 23 Abs. 1 S. 1 KSchG folgt, dass § 15 KSchG
unabhangig von den Schwellenwerten der S. 2 und 3 sowie von der Wartefrist des §
1 Abs. 1 KSchG besteht. Systematisch ist der Schutz nach § 15 KSchG daher
deutlich starker ausgebaut als der Schutz vor sozial ungerechtfertigten Kiindigungen.

§ 15 Abs. 3 KSchG gilt auch bei Massenentlassungen. Denn § 15 KSchG benennt
die Falle, in denen ausnahmsweise eine ordentliche Kindigung zulassig ist,
abschlieBend in den Abs. 4 und Abs. 5. Auch bei einer Insolvenz des
Unternehmens verbietet § 15 Abs. 3 KSchG die ordentliche Kindigung. § 125 InsO

ist nur gegentiber § 1 KSchG die speziellere Norm.2°

b) Der Mafsstab fiir die aufSerordentliche Kiindigung

Da die ordentliche Kindigung ausgeschlossen ist, liegt es nahe, dass ordentliche
Klandigungsgrinde in der betrieblichen Praxis vorschnell zu auBerordentlichen
Kindigungsgrinden gemacht werden. Die herrschende Meinung orientiert sich
gleichwohl am allgemeinen MaBstab des § 626 BGB und tragt der Besonderheit des
§ 15 KSchG keine Rechnung.’™ Die Amts- bzw. Funktionsstellung wird weder zu

Gunsten noch zu Lasten der Funktionstrager berlicksichtigt.!s

In aller Regel wird es um verhaltensbedingte Kindigungen gehen. Eine
auBerordentliche betriebsbedingte Kiindigung wird bei § 15 KSchG grundsétzlich
ausscheiden.’™ Das BAG folgert aus dem Ausschluss der ordentlichen
verhaltensbedingten Kindigung, dass eine soziale Auslauffrist nicht in Betracht

126 BGH, Urteil vom 03.02.1987 - VI ZR 32/86, NJW 1987, 1818 (1818).

127Vgl. BGH, Urteil vom 18.12.2015 -V ZR 160/14, NJW 2016, 863 (866) m.w.N.

128 AuBerst bedenklich ist, dass das BAG die Normen heranzieht, um die grundsatzliche
Einschrankbarkeit des Kindigungsschutzes abzuleiten, vgl. BAG, Urteil vom 17.01.2008 - 2 AZR
821/06, NZA 2008, 777 (779).

129 BAG, Urteil vom 17.11.2005 - 6 AZR 118/05, NZA 2006, 370 (371).

130 Eylert/Sdnger, RdA 2010, 24 (29).

131 BAG, Urteil vom 17.01.2008 - 2 AZR 821/06, NZA 2008, 777 (778).

182 Eylert/Sdnger, RdA 2010, 24 (28).
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kommt.'33 Anderenfalls wirde man die Situation schaffen, vor der § 15 KSchG
gerade schitzen soll.

c) Insbesondere: die geschiitzten und nicht geschiitzten Personen

§ 15 Abs. 3 KSchG nennt als geschltzte Wahlakteure die Mitglieder des
Wahlvorstands und die Wahlbewerber. Der Begriff des Wahlbewerbers wird
einschrankend dahingehend ausgelegt, dass der Arbeitnehmer wahlbar sein
muss.'3* Behebbare Mangel des Wahlvorschlags wirken sich nicht nachteilig auf den

Schutz aus.'3%

Umgekehrt stellt sich die Frage, inwieweit die Norm einer erweiternden Auslegung
oder gar einer Rechtsfortbildung zuganglich ist. Denn in der Literatur wird gemeinhin
konstatiert, dass die Norm abschlieBend ist.36

aa) Der Wahlbewerber

§ 15 Abs. 3 KSchG schitzt den Wahlbewerber, sobald der Wahlvorschlag aufgestellt
wurde. Dieser Schutz setzt ausweislich des Wortlauts voraus, dass ein Wahlvorstand
die Wahl eingeleitet hat und ist daher akzessorisch zum Gelingen der Bestellung
eines Wahlvorstands.'3” Der Wille, zu kandidieren genligt daher nicht.

Mit Blick auf die Wahl des Betriebsrats ist erforderlich, dass ein schriftlicher
Wahlvorschlag existiert, der den in § 14 Absatz 4 BetrVG und in der Wahlordnung
normierten Voraussetzungen genigt, insbesondere die erforderliche Mindestzahl von

Stutzunterschriften aufweist.38

Damit klafft eine Schutzlicke zwischen der Fassung des Entschlusses zu
kandidieren bis hin zum Erreichen eines wirksamen Wahlvorschlags, wenn der

Arbeitnehmer nicht Mitglied des Wahlvorstands ist.

133 BAG, Urteil vom 17. 1. 2008 - 2 AZR 821/06, NZA 2008, 777 (779).
134 BAG, Urteil vom 26.9.1996 - 2 AZR 528/95, NZA 1997, 666.
135 BAG, Urteil vom 17. 3. 2005 - 2 AZR 275/04, NZA 2005, 1064 (1068); Eylert/Sdnger, RdA 2010, 24
(27).
136 Eylert/Sdnger, RdA 2010, 24 (26).
137 BAG, Urteil vom 4.3.1976 — 2 AZR 620/74, AP KSchG 1969 § 15 Wahlbewerber Nr. 1; Linck, in:
APS, § 15 Rn. 67.
138 So BAG, Urteil vom 31.07.2014 — 2 AZR 505/13, AP KSchG 1969 § 15 Nr. 76; Koch, in: ErfK, § 15
Rn. 12.
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Nach der Rechtsprechung und herrschenden Meinung entfallt der Schutz nach § 15
Abs. 3 KSchG, wenn sich die Wahl als nichtig herausstellt.!3?

bb) Kandidaten fiir das Amt des Wahlvorstands

Zur extensiven Auslegung der Norm hat sich das BAG anhand des
Kindigungsschutzes eines Bewerbers um das Amt des Wabhlvorstands negativ
positioniert und keine Wahlbewerbereigenschaft i.S.v. § 15 Abs. 3 KSchG

angenommen.'40

Der Schutzzweck des § 15 Abs. 3 KSchG, eine mdglichst reibungslose und
erfolgreiche Wahl des Betriebsrats sicherzustellen, gebiete es nicht, den Schutz nach
§ 15 Abs. 3 KSchG auch erfolglosen Bewerbern um das Amt des Wahlvorstands
zukommen zu lassen. Denn hieraus wirden typischerweise keine Konfliktlagen
erwachsen, die mit denen aus dem spateren Amt als tatsachlich gewahlter/bestellter
Wabhlvorstand oder aus einer Bewerbung um das Amt des Betriebsrats selbst
vergleichbar seien.

Zum einen dauere die Kandidatur fur den Wahlvorstand in der Regel nur eine kurze
Zeitspanne. Zum anderen trete der Kandidat fir das Amt des Wahlvorstands auch im
Rahmen des Wegs ilber § 17 Abs. 2 BetrVG in der Regel nicht werbend in
Erscheinung. Anldsse und Angriffsflichen fir Reaktionen von Seiten des
Arbeitgebers seien damit nicht zu erwarten. Der Bestand des Arbeitsverhaltnisses
von Kandidaten fir den Wahlvorstand erscheine demnach nicht schon wegen ihrer
betriebsverfassungsrechtlichen Rolle als besonders gefahrdet.

Diese Rechtsprechung legt das Auseinanderklaffen von § 15 KSchG und § 20
BetrVG schonungslos offen. Argumentativ tberzeugt es nicht, einer Gruppe von
Arbeitnehmern wegen ihrer betriebsverfassungsrechtlichen Rolle den Schutz zu
versagen. Ausgangspunkt eines effektiven Wahlschutzes und eines effektiven
Schutzes der Akteure der Wahl muss das Neutralitdtsgebot sein. Vor diesem
Hintergrund sind negative Einwirkungen auf den Prozess der Wahl grundsatzlich
untersagt. Das Defizit liegt aber in § 15 KSchG begrindet, der von klaren
betriebsverfassungsrechtlichen Rollen ausgeht und nicht das groBe Ganze der
Betriebsratswahl im Blick hat.

139 [inck, in: APS, § 15 Rn. 77; hierzu: Pritzel/Spengler, AiB 2017, 10 (13).
140 BAG, Urteil vom 31.7.2014 — 2 AZR 505/13, NZA 2015, 245; Pritzel/Spengler, AiB 2017, 10 (13)
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cc) Der Status als Ersatzmitglied des Wahlvorstands
Weitere Defizite zeigen sich bei den Ersatzmitgliedern. Wer nicht in den
Wahlvorstand gelangt, kann namlich immer noch als Ersatzmitglied in Betracht

kommen.

§ 15 KSchG nennt Ersatzmitglieder nicht ausdricklich. Von der herrschenden
Meinung werden sie daher erst dem besonderen Kiindigungsschutz des § 15 Abs. 3
KSchG zugeordnet, wenn sie die genannten Funktionen als Ersatz auch wirklich
ausgelbt haben.4!

Auf dieser Grundlage ist umstritten, ob dann auch der nachwirkende
Kindigungsschutz sechs Monate nach Bekanntgabe des Wahlergebnisses oder
sechs Monate nach Ende der Tatigkeit als Vertretung eintritt. Das BAG vertritt die

zweite Losung.'4?

Zudem fordert das BAG fir den nachwirkenden Kindigungsschutz, dass das
Ersatzmitglied die Betriebsratsarbeit tatsachlich ausgefihrt hat.'*3 Begriindet wird
diese Lésung damit, dass eine ,Abklhlungsphase nicht erforderlich sei. Denn das
Ersatzmitglied kdnne mangels Teilnahme nicht den Zorn des Arbeitgebers auf sich

ziehen.

Diese Rechtsprechung lauft ebenfalls Gefahr, an der betrieblichen Wirklichkeit im
Einzelfall vorbeizugehen und liefert keine Lésung flr das Problem, dass bereits die
Listenkandidatur eine gewisse Uberwindung beim Arbeitnehmer erfordert. Der
Entschluss wird nur dann gestarkt werden, wenn ihm rechtlicher Schutz in jedem Fall
folgt.

Diesem Argument lasst sich auch nicht mit dem Schutz des Ersatzmitglieds in seiner
Eigenschaft als Wahlbewerber begegnen, weil das die Eigenschaft als Ersatzmitglied
komplett ausblenden wiirde. Zudem folgt aus der Fassung des BetrVG selbst, dass
der Wahlvorstand nicht notwendigerweise fir das Amt des Betriebsrats kandidieren
wollen muss. Es wére auch verfehlt, tber diese Rechtsprechung zu einer Kandidatur

zu zwingen.

141 BAG, Urteil vom 08.09.2011 - 2 AZR 388/10, AP KSchG 1969 § 15 Nr. 70
142 BAG, Urteil vom 19.04.2012 — 2 AZR 233/11, NZA 2012, 1449 (1451).
143 BAG, Urteil vom 19.04.2012 — 2 AZR 233/11, NZA 2012, 1449 (1451).
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Problematisch ist die Losung des BAG auch deshalb, weil damit ein Schutz fiir die
schlechter platzierten Ersatzmitglieder des Betriebsrats in aller Regel ausscheiden

wird. Hier kbnnten Erosionsstrategien ansetzen.

dd) Zwischenfazit
Sichtet man den Kreis der durch § 15 KSchG geschitzten Personen, werden

mehrere Schutzllicken offenbar. Die Norm schiitzt Akteure der Betriebsratswahl nur
dann weitgehend, wenn sie unmittelbar in das Gremium einrlicken. In allen Gbrigen

Fallen werden die Personen entweder nur abgeschwacht oder gar nicht geschiitzt.

Damit setzt die Norm keine Anreize fir Personen, die gegebenenfalls davon
ausgehen miussen, nicht gewahlt zu werden. Ist sich ein Arbeitnehmer unsicher oder
scheut er das Risiko, wird er im Zweifel von einer Initiative flr einen Betriebsrat

absehen.

d) Der Schutz der Wahlinitiatoren

Da sich der Schutz des § 15 Abs. 3 KSchG als liickenhaft herausstellte, erganzte der
Gesetzgeber den Schutz durch § 15 Abs. 3a KSchG. § 15 Abs. 3a KschG ist fir
betriebsratslose Betriebe entworfen und bezweckt den Schutz der Arbeitnehmer, die

die Initiative far eine Betriebsratswahl ergreifen.

Der Gesetzgeber ging davon aus, dass die zur Wahl des Wahlvorstands einladenden
Arbeitnehmer sowie die zur Bestellung eines Wahlvorstands beim Arbeitsgericht
antragstellenden Arbeitnehmer im Hinblick auf mdgliche Interessenkonflikte mit dem
Arbeitgeber fir die Zeit der Wahl &hnlich schutzbediirftig sind wie die in Abs. 3
Genannten. Die Regelung soll dazu beitragen, die Initiativen der Arbeitnehmer fiir die

Betriebsratswahlen zu starken.44

Nach dem Wortlaut der Norm sind diejenigen Arbeitnehmer geschitzt, die zu einer
Betriebsversammlung im regularen Verfahren oder zu einer (ersten)
Wahlversammlung im vereinfachten Verfahren einladen. Das gleiche gilt fir die
Arbeitnehmer, welche die Bestellung des Wahlvorstands beim Arbeitsgericht
beantragen, etwa wenn keine Betriebs- oder Wahlversammlung stattgefunden hat
oder dort kein Wahlvorstand gewahlt wurde.

144 BT-Drs. 14/5741 S. 55.
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Der Schutz greift ab dem Zeitpunkt der Einladung bzw. Antragsstellung und bezieht
sich auf die ersten drei in dem jeweiligen Dokument genannten Arbeitnehmer (S. 1
HS 2). Der Schutz endet bereits mit Bekanntgabe des Wahlergebnisses und kann

wiederum im Falle eines wichtigen Grundes durchbrochen werden.

Wann eine Einladung i.S.v. § 15 Abs. 3a KSchG vorliegt, wird nicht einheitlich
bewertet. Von der h.M. wird verlangt, dass das Einladungsschreiben die

wesentlichen Formvorschriften einhalt.4®

Wird im Anschluss kein Betriebsrat gewahlt, verlangert sich der Schutz auf insgesamt
drei Monate fir den Zeitraum nach Einladung bzw. Antragstellung. Die Ausweitung
war geboten, weil es dann an einem Schutzmechanismus wie dem sogleich

dazustellenden Verfahren vor dem Betriebsrat nach § 103 BetrVG fehilt.

Einer Gber § 15 Abs. 3a KSchG hinausgehenden Regelung ist frih mit méglichen
Missbrauchsmdglichkeiten durch die Arbeitnehmer begegnet worden.46

2. Der Schutz nach § 134 BGBi.V.m § 20 BetrVG

Im Zusammenhang mit der Kindigung eines Arbeitsverhaltnisses eines erfolglosen
Bewerbers um das Amt des Wahlvorstands hat das BAG die Bedeutung des
Verbotstatbestands nach § 20 BetrVG fir den Klndigungsschutz hervorgehoben.

a) Die Erweiterung des § 15 KSchG

Die Norm ist geeignet, Arbeitnehmern Kindigungsschutz zukommen zulassen, auch
wenn sie nicht unter § 15 KSchG fallen. Das bedeutet, dass Arbeitnehmer gerade in
dem Zeitraum, in dem sie eine Initiative fir die Betriebsratsbildung ergreifen missen,
allein durch § 20 BetrVG i.V.m. § 134 BGB geschiitzt werden. Doch hért der Schutz
nicht auf, wenn die Wahlinitiative i.S.v. § 15 Abs. 3a KSchG ergriffen wurde. Das
Verbot des § 20 BetrVG gilt weiterhin allgemein. Insbesondere werden auch
Arbeitnehmer geschitzt, die im gesamten Zeitraum der Wahl nur unterstitzende

Funktionen wahrgenommen haben.

b) Die Kiindigung als Wahlbehinderung
Die herrschende Meinung versteht unter einer Behinderung der Wahl jedes
rechtswidrige Verhalten, mit dem die Einleitung oder Durchfihrung einer Wahl

145 Linck, in: APS, § 15 Rn.53; Eylert, AuR 2014,300 (302).
146 [ inck, in: APS, § 15 Rn. 52.
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erschwert oder gar unmdglich gemacht wird.'#” Einigkeit herrscht dariiber, dass der
Begriff weit auszulegen ist; so ist etwa auch der Wahlhelfer geschitzt. Der Begriff
Wahl umfasst alle mit ihr zusammenhangenden oder ihr dienenden Handlungen,

Betatigungen und Geschéfte.

In Rechtsprechung und Literatur ist anerkannt, dass eine Kindigung auch als
BehinderungsmaBnahme in Betracht kommen kann.'#® Insofern stellt sich die Frage,
welche Anforderungen § 20 Abs. 1 BetrVG an die RechtmaBigkeit einer solchen
Kindigung stellt. Insbesondere, wenn der Kiindigungsschutz nach § 15 Abs. 3 und §
15 Abs. 3a KSchG nicht greift, stellt sich diese Frage.

Gemeinhin wird in subjektiver Hinsicht ,Finalitat“ gefordert. Die Kindigung misse
eine Wahlbehinderung bezwecken.'#® Fiir diesen Ansatz spricht der Rechtsgedanke,
dass rechtmaBige Mittel nicht zu widerrechtlichen Zwecken eingesetzt werden
durfen.'® Die Kiindigung ist daher nach § 20 Abs. 1 S. 1 BetrVG i.V.m. § 134 BGB

unwirksam.

Da diese qualifizierte Anforderung von der herrschenden Meinung aus einer
Entscheidung des BAG aus dem Jahr 1977 abgeleitet wird, ist schon
problematisch inwieweit diese Rechtsprechung abschlieBend gedacht war oder heute
noch abschlieBend sein kann. Das Gericht fihrte damals aus:

,Verboten sind danach rechtswidrige MaBnahmen, durch die z.B. versucht wird, eine
Wahlbewerbung durch die Kindigung auszuschlieBen. Verfolgt die Kiindigung diesen

Zweck, dann ist sie schlechthin nichtig.”

Gerade aus der Betonung des Beispielscharakters muss abgeleitet werden, dass die
Rechtsprechung nicht abschlieBend gemeint war. Auch die nachfolgenden
Ausfiuhrungen sprechen gegen die abschlieBende Wirkung des
Finalitdtserfordernisses. Denn dem BAG ging es damals darum, den speziellen
Kindigungsschutz nach § 15 KSchG nicht durch § 20 BetrVG zu umgehen. Daher
hat das Gericht auch folgerichtig betont, dass rechtswidriges Verhalten den Schutz
nach § 20 BetrVG entfallen lasst, wahrend § 15 KSchG einen wichtigen Grund

147 Koch, in ErfK, § 20 Rn. 2; Thising, in: Richardi, § 20 Rn. 6.

148 Kreutz, in: GK, § 20 Rn. 18.

149 Vgl. die Nachweise bei Thiising, in Richardi, § 20 Rn. 11.

150 Vgl. Wendtland, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, § 123 Rn. 31 ff.
151 BAG, NJW 1978, 1872
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fordert. Wenn aber kein Fall von § 15 KSchG vorliegt, kann auf § 20 BetrVG
grundsatzlich zurtckgegriffen werden.

Die beiden Lésungswege schlieBen sich nicht aus. Die Lésung der herrschenden
Meinung greift bereits nach § 612a BGB auf der individuellen Ebene, so dass es
konsequent ist, § 20 BetrVG hieran auszurichten. Im Rahmen von § 612a BGB muss
die Wahrnehmung des Arbeitnehmerrechts den tragenden Grund fir die MaBregel
bilden.'®? Der Schutzbereich des § 20 BetrVG zielt aber gerade auf die Freiheit der
Wahl und daher auch auf die Sicherung der Wahl

Die richtige Lésung derartiger Falle sollte nicht allein auf der Grundlage der schwierig
zu beweisenden subjektiven Zielrichtung des Arbeitgebers erfolgen. Richtigerweise
ist die Kindigung auf ihre Wirkung fir die Wahl hin zu untersuchen. Hat die
Kindigung den Charakter einer Wahlbehinderung kann sie immer noch gerechtfertigt
sein; die Behinderung setzt widerrechtliches Verhalten voraus.

Fir die Kindigung bedeutet das Erfordernis der Widerrechtlichkeit, dass eine
Kindigung keine widerrechtliche Behinderung i.S.v. § 20 BetrVG darstellt, wenn sie
nach § 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt ist.’>® So will das BAG eine Kiindigung
bestehen lassen, die als Reaktion auf eine Vertragsverletzung in Form einer
Ehrverletzung des Arbeitgebers erfolgte. Geschitzt sei lediglich ein rechtmaBiges
Verhalten des Arbeitnenhmers.’® Die herrschende Meinung korrigiert dieses
problematische Ergebnis nicht einmal durch eine Erhéhung der Anforderungen flr
das Losungsinteresse im Rahmen der VerhaltnismaBigkeitsprifung® der
Kindigung.

Praktisch relevant werden auf dieser Grundlage einerseits die Félle, in denen die
Kindigung an sich nach § 1 Abs. 2 KSchG wirksam ist und anderseits die Falle, in
denen das KSchG nicht anwendbar ist und sich der Arbeitgeber auf seine

Kindigungsfreiheit beruft.

In diesen Fallen sind nur solche Konstellationen sicher von § 20 BetrVG erfasst, in
denen der Arbeitgeber gerade die Kindigung zum Zwecke der Behinderung
ausspricht. Im Ubrigen kann es schwierig werden, die Widerrechtlichkeit

152 BAG, Urteil vom 22.10.2015 — 2 AZR 569/14, NZA 2016, 417 (422) m.w.N.

153 BAG, Urteil vom 13.10.1977 - 2 AZR 387/76, BB 1978, 660; Kreutz, in: GK, § 20 Rn. 18.
154 BAG, Urteil vom 17. 2. 2000 — 2 AZR 927/98, juris Rn. 36.

155 Dafir Kreutz, in: GK, § 20 Rn. 18 m.w.N.
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anzunehmen.'®® Dabei stellt sich hier die Frage, ob die Widerrechtlichkeit der
Behinderung indiziert ist oder positiv festgestellt werden muss. Gleichwohl fihrt die
Diskussion nicht weiter. Selbst wenn man die Widerrechtlichkeit vermutet (s.o.),
kommt die grundrechtlich verblrgte Kulndigungsfreiheit des Arbeitgebers als

Erlaubnissatz in Betracht.

3. Kiindigungsschutz unmittelbar aus Art. 9 Abs. 3 GG
Bislang nicht diskutiert wird die Frage, ob aus Art. 9 Abs. 3 GG i.V.m. § 134 BGB ein
Kindigungsschutz fur Wahlakteure herrihrt, die flr die Koalition im Rahmen der

koalitionsspezifischen Betatigung tatig werden.

Es liegt nahe, Arbeitnehmern, die von der Gewerkschaft fir die Durchfiihrung der
Einladung zur Betriebsversammlung gewonnen wurden, Uber die unmittelbare

Drittwirkung einen Kiindigungsschutz zuzusprechen.

In seiner Form als Individualgrundrecht sichert Art. 9 Abs. 3 GG das Recht des
Einzelnen zur Grindung, zum Beitritt und zum Verbleib sowie zu jeder
koalitionsspezifischen Tétigkeit innerhalb und auBerhalb des Verbandes.' In der
Zusammenschau ist daher zu folgern, dass die einflussnehmende Gewerkschaft
auch ihren beauftragten Arbeithehmern den Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG gewahrt.

Wichtiger far die vorliegende Frage ist, ob eine Kindigung generell die
koalitionsspezifische Betatigung beeintrachtigt, wenn sie den Zeitraum der
Vorbereitung der Wahlen trifft und dazu fuhrt, dass der Arbeitnehmer in diesem

Zeitraum nicht mehr die Einflussnahme der Koalition vermitteln kann.

Art. 9 Abs. 3 GG vermittelt allerdings keine Immunitadt bei Verletzungen von
vertraglichen oder gesetzlichen Pflichten.'®® Gleichwohl kann eine ordentliche
Kindigung die koalitionsspezifische Betatigung behindern. Die Lésung dieses Falles
ist durch eine Abwéagung der betroffenen Grundrechtsbelange unter dem Grundsatz
der praktischen Konkordanz zu gewinnen. Einerseits muss es dem Arbeitgeber
moglich sein, ein Arbeitsverhaltnis zu beenden, andererseits darf die
koalitionsspezifische Betatigung nicht unverhaltnismanig behindert werden. Beiden
Grundrechtsbelangen trdgt man am besten dadurch Rechnung, dass Art. 9 Abs. 3

156 Zum Erfordernis: Homburg, in: DKKW, § 20 Rn. 1; Thdsing, in Richardi, § 20 BetrVG Rn. 8 m.w.N.
157 [ ijnsenmaier, in ErfK, Art. 9 Rn. 30; Hansche, in: HKArbR, Art. 9 Rn. 37.
158 Gamillscheg, ArbR | S. 159.
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GG einer Kindigung wahrend der Durchfiihrung der koalitionsspezifischen
Betatigung entgegensteht. Wurde diese erfolgreich abgeschlossen, behindert die
Kindigung die koalitionsspezifische Betétigung nicht mehr. Sie kann erfolgen.

Da eine auBerordentliche Kindigung eine vergleichbare Abwagung voraussetzt,

steht Art. 9 Abs. 3 GG einer Kiindigung aus wichtigem Grund nicht entgegen.

Art. 9 Abs. 3 GG bietet unmittelbar keinen Schutz im Nachwirkungszeitraum und
bleibt daher trotz seiner verfassungsrechtlichen Dimension grundsatzlich hinter der
Rechtswirkung von § 15 KSchG zuriick. Diese Schutzlliicke kann nur durch eine
wertungsmanig gebotene Analogie zu § 15 Abs. 3a KSchG geschlossen werden. Ein
verfassungsrechtlich indizierter Kiindigungsschutz kann in der Intensitat nicht hinter

dem am schwéchsten ausgestalteten Kiindigungsschutz zurlckbleiben.

4. Der Kiindigungsschutz nach § 103 BetrVG

§ 103 BetrVG setzt betriebsverfassungsrechtlich den Schutz des § 15 KSchG fort.
Nach § 103 Abs. 1 BetrVG bedarf die auBerordentliche Kindigung von Mitgliedern
des Betriebsrats, der Jugend- und Auszubildendenvertretung, der Bordvertretung
und des Seebetriebsrats, des Wabhlvorstands sowie von Wahlbewerbern der

Zustimmung des Betriebsrats.

a) Sinn und Zweck der Vorschrift

Da § 15 KSchG nur eine auBerordentliche Kindigung zulasst, liegt die Gefahr nahe,
dass solche Kindigungen zu Unrecht ausgesprochen werden. § 103 BetrVG soll
daher im Hinblick auf die Betriebsratswahl die unbefangene Bewerbung auf ein
Betriebsratsamt und die Funktionsfahigkeit des Betriebsrats sicherstellen. Die
Amtsinhaber sollen Gber § 103 BetrVG dergestalt geschitzt werden, dass
gegebenenfalls die Organmitglieder ihre betriebsverfassungsrechtlichen Amter bis zu
einer gerichtlichen Klarung austiben kénnen.'>®

b) Das Verfahren nach § 103 BetrVG
Eine Kindigung ohne Zustimmung des Betriebsrats ist unwirksam.'®® Im Jahr 1977
entschied das BAG, dass die drei-Tages-Frist des § 102 Abs. 2 S. 3 BetrVG analog
auch im Verfahren des § 103 BetrVG gelten soll, allerdings wird dies zu Recht

159 Raab, in GK, § 103 Rn. 102.
160 BAG, AP BetrVG 1972 § 103 Nr. 1
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dahingehend eingeschrankt, dass das Schweigen nicht als Zustimmung gewertet

werden darf.161

Nach § 103 BetrVG muss der Arbeitgeber die Zustimmung des Betriebsrats flir jede
auBerordentliche Kundigung einholen. Der Betriebsrat kann eine Zustimmung
grundsatzlich verweigern. Dann liegt es am Arbeitgeber, die Zustimmung gerichtlich
nach § 103 Abs. 2 BetrVG ersetzen zu lassen.

Dieser Antrag ist begrindet, wenn die Kindigung unter Berlcksichtigung aller
Umstande gerechtfertigt ist. Hieraus folgert die h.M., dass die Zustimmung nur mit
der Begrindung verweigert werden darf, die Kindigung sei unwirksam, weil
entweder ein wichtiger Grund fehle oder die Kiindigung aus anderen Grinden, etwa
wegen Nichteinhaltung der Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 BGB, nichtig sei.'6?

c) Die geschiitzten Personen/Amter
§ 103 BetrVG und § 15 KSchG decken sich in persénlicher Hinsicht nicht.
Insbesondere findet der Schutz nach § 15 Abs. 3a KSchG keine Entsprechung in §
103 BetrVG. Die Kindigung von Wabhlinitiatoren ist daher allein an § 102 BetrVG zu

messen.

An dieser Stelle interessiert in erster Linie der Schutz der Wahlbewerber und des
Wahlvorstands. Der Schutz beginnt far Mitglieder des Wahlvorstands mit ihrer
Bestellung.'®® Der Schutz nach § 103 BetrVG beginnt flir Wahlbewerber nach h.M.
analog § 15 Abs. 3 KSchG mit der Aufstellung des Wahlvorschlags.64

Was die analoge Anwendung auf weitere Wahlakteure angeht, ist die
Rechtsprechung zurickhaltend. Das BAG verneinte 2014 den Schutz fir einen
Bewerber auf das Amt des Wahlvorstands.'®> Der Sonderkiindigungsschutz des §
103 BetrVG erfordere nach seinem Zweck nicht, den Kandidaten fir den
Wabhlvorstand als ,Wahlbewerber® anzusehen. Das Zustimmungserfordernis solle
verhindern, geschutzte Personen faktisch zundchst einmal aus dem Betrieb zu
entfernen und durch die Lange eines mdglichen Kindigungsschutzverfahrens von

der Belegschaft zu entfremden.

161 Vgl. die Nachweise bei Raab, in: GK, § 103 Rn. 65.
162 BAG, AP BetrVG 1972, § 103 Rn. 6.

163 Kania, in: ErfK § 103 Rn. 4

164 Kania, in: ErfK, § 103 Rn. 4

165 BAG, NZA 2015, 245
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d) Der fehlende Nachwirkungsschutz

Anders als § 15 KSchG kennt § 103 BetrVG keinen nachwirkenden
Kindigungsschutz. Der Schutz besteht nur solange, wie die Funktion bekleidet bzw.
wahrgenommen wird. Endet das Betriebsratsamt oder wird die Wahl wirksam
angefochten, wird zwar ein Antrag des Arbeitgebers auf Ersetzung der Zustimmung
unzulassig, er konnte aber theoretisch nunmehr ohne die Zustimmung des
Betriebsrats die Kiindigung aussprechen.66

e) Der Schutz im betriebsratslosen Betrieben

Die Zustandigkeit des Betriebsrats ist rigide. § 103 BetrVG ermdglicht keine
weitergehenden Zustandigkeiten. Das hat zum einen die Konsequenz, dass fur die
Kindigung eines Mitglieds der Jugend- und Auszubildendenvertretung der
Betriebsrat zusténdig ist'®” und zum anderen, dass im Falle des Fehlens eines
Betriebsrats nicht der Gesamt- oder Konzernbetriebsrat diese Aufgabe ohne weiteres
Ubernehmen kann. Das Betriebsratsamt ist grundsatzlich auf den Betrieb bezogen
und die Zustandigkeit von Gesamt und Konzernbetriebsrat setzen einen Bezug

voraus, der gerade Uber den Betrieb hinausgeht.'®®

Das Bundesarbeitsgericht hatte bereits 1976 die Frage zu entscheiden, auf welche
Weise Schutz in einem betriebsratslosen Betrieb zu gewahren ist. Das Gericht hat
hierzu entschieden, dass der Arbeitgeber in diesem Fall unmittelbar die Erteilung der
Zustimmung beim Arbeitsgericht beantragen muss.'®® Diese Rechtsprechung wertet
den Schutz Gber § 103 BetrVG enorm auf und ermdglicht den Schutz in
betriebsratslosen Betrieben weitgehend. An der fehlenden zeitlichen Nachwirkung
andert sie indes nichts.

5. Kiindigung und Weiterbeschiftigung

Die Wahl des Betriebsrats ist ein Gruppenprozess. Fir derartige Prozesse ist
entscheidend, dass nicht auf die Gruppe eingewirkt wird, um ein stérungsfreies
Ergebnis zu gewahrleisten. Gerade durch die Kiindigung kann jedoch der Gruppe ein
Teil entfernt werden. Dies kann insbesondere dann misslich sein, wenn es sich um
faktisch zentrale Personen der Betriebsratswahl handelt. Das BetrVG muss daher
einerseits dem Kindigungsrecht des Arbeitgebers und andererseits dem kollektiven

166 BAG, AP BetrVG 1972 § 103 Nr. 59
167 Thiising, in: Richardi, § 103 Rn. 39
168 Hierzu: Koch, in ErfK, § 50 BetrVG; hierzu: Ddubler, DB 2017. 667.
169 BAG, AP KSchG 1969, § 15 Nr. 2
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Interesse der Belegschaft an der stdérungsfreien Wahl angemessen Rechnung
tragen.

a) Die Auswirkung einer Kiindigung fiir die Betriebsratswahl
Mittlerweile anerkannt ist, dass ein gekindigter Wahlbewerber sein passives
Wahlrecht nicht durch eine Kindigung verliert, wenn er im Anschluss
Klindigungsschutzklage nach §§ 4, 7 i.V.m. 13 KSchG erhebt.!”® Durch die Erhebung
einer Feststellungsklage bleibt bis zum rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens die
rechtswirksame Beendigung des Arbeitsverhédltnisses und damit auch die
Waéhlbarkeit ungeklart.

Allein diese Ungewissheit berechtigt den Wahlvorstand nicht dazu, einen
geklndigten Arbeitnehmer von der Wahl auszuschlieBen.!”" Ein Arbeitnehmer gilt
daher hinsichtlich seiner Wahlbarkeit solange als betriebszugehdrig, als nicht
rechtskraftig geklart ist, ob die ihm gegenltber ausgesprochene Kindigung wirksam

war.172

b) Die Maglichkeiten eines Weiterbeschdftigungsanspruchs
Damit zusammenhangt die Frage der Weiterbeschaftigung nach einer Kiindigung.
Bis zum Ablauf der Kindigungsfrist muss jeder Arbeitnehmer grundsatzlich wegen
seines Beschaftigungsanspruchs aus dem Arbeitsvertrag weiterbeschaftigt
werden.'”® In der Praxis haben daher die Beschéftigung nach Ablauf der
Kindigungsfrist und die Beendigung infolge einer fristlosen Kindigung eine
wesentlich gréBere Bedeutung erlangt.

Der allgemeine Weiterbeschéftigungsanspruch setzt praktisch den Erfolg in der
ersten Instanz'”* voraus und hat daher fiir die Gewahrleistung der Betriebsratswahl
allenfalls marginale Bedeutung. Eine einstweilige Verfligung setzt die offensichtliche
Rechtswidrigkeit der Kindigung und einen Verfligungsgrund voraus. Ob die
Teilnahme an der Wahl hierfir ausreicht, erscheint fraglich, ist aber nicht
ausgeschlossen. Die Wahl sichern und das Vertrauen der Arbeithehmer starken

wirde ein analog zu § 102 BetrVG geregelter Weiterbeschaftigungsanspruch, der

170 BAG, Beschluss vom 10. 11. 2004 - 7 ABR 12/04, NZA 2005, 707.

171 BAG, Beschluss vom 14.05.1997 - 7 ABR 26/96, NZA 1997, 1245 (1246).

172 BAG, Beschluss vom 10.11.2004 — 7 ABR 12/04, NZA 2005, 707.

173 Sogar fir den Fall einer erheblichen Pflichtverletzung: BAG, Urteil vom 08.05.2014 — 2 AZR
249/13, NZA 2014, 1258.

174 Koch, in APS, § 102 Rn. 239 ff.
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unter vereinfachten Voraussetzungen eine einstweilige Verflgung rechtfertigen

konnte. Auf diesen Gedanken wird zurickzukommen sein.

6. Der Schutz nach § 78a BetrVG
Fir in Ausbildung befindliche Mitglieder von Betriebsverfassungen besteht geman §
78a BetrVG ein weitergehender Schutz vor dem Ende ihrer Beschaftigung.

a) Grundlagen
Nach § 78a Abs. 1 BetrVG trifft den Arbeitgeber die Pflicht, dem Auszubildenden
mitzuteilen, dass er nicht Gbernommen wird. Hierauf folgend kann der Auszubildende
nach § 78a Abs. 2 BetrVG die Weiterbeschéftigung verlangen. Es entsteht dann ein
unbefristetes Arbeitsverhaltnis.

Auf dieses Verlangen kann der Arbeitgeber wiederum eine gerichtliche Entscheidung
anstrengen, dass ihm die Beschaftigung nicht zumutbar ist. Entscheidend flr die
Begriindetheit seines Antrags ist, ob eine Beschaftigung in Form eines unbefristeten

Dauerschuldverhaltnisses zumutbar ist.'”®

§ 78a BetrVG soll dafiir Sorge tragen, dass die geschltzte Person ihr
betriebsverfassungsrechtliches Amt ohne Furcht vor Nachteilen in ihrer zukinftigen
beruflichen Entwicklung ausiiben kann.'”¢ Ferner sichert die Norm die Kontinuitat des

betriebsverfassungsrechtlichen Gremiums.'””

Insbesondere die Anforderungen an die Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung,
die durch die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts herausgebildet wurden,'”®
vermitteln einen Interessenausgleich in einer fir alle Beteiligten schwierigen

Situation.

b) Weitergehende Anwendung von § 78a BetrVG
Der Schutz nach § 78a BetrVG wirft die Frage auf, wie allgemein
Betriebsratsmitglieder oder Mitglieder der Wahlgremien geschitzt werden kdnnen,
wenn ihr Arbeitsverhaltnis jenseits einer Kiindigung endet.'”® Der zentrale Fall diirfte
hier das Ende infolge Zeitablaufs geman einer Befristung sein. § 15 KSchG findet in

175 FESTL, § 78a Rn. 46.
176 BAG, Urteil vom 13.3.1986 — 6 AZR 207/85, EzA § 78a BetrVG 1982 Nr. 17; Sittard, in: HWK, §
78a Rn. 1
177 BAG, Beschluss vom 8.9.2010 — 7 ABR 33/09, AP § 78a BetrVG 1972 Nr. 54
178 \igl. den Uberblick bei FESTL, § 78a Rn. 46 ff.
179 BT-Drs. 18/2750, 1 (5).
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diesen Fallen keine Anwendung, weil die Norm auf die Kindigung bezogen ist und
das Ausbildungsverhaltnis nach § 21 Abs. 1 BBiG grundsatzlich von Gesetzes wegen

endet.180

Das Bundesarbeitsgericht lehnt die analoge Anwendung von § 78a BetrVG auf
befristet beschéftigte Betriebsratsmitglieder ab.'8" Es schiitzt den befristeten
Arbeitnenmer Uber § 78 BetrVG' und versucht, ihm auf der Ebene der

Darlegungslast entgegenzukommen.

Nach der Rechtsprechung des BAG kénnen § 78 S. 2 BetrVG i.V.m. § 280 BGB oder
§ 823 Abs. 2 BGB einen Anspruch eines befristet beschéaftigten Betriebsratsmitglieds
auf Abschluss eines Folgevertrags begrinden, wenn der Arbeitgeber einen
Folgevertrag gerade wegen der Betriebsratstatigkeit ablehnt. Nach § 249 BGB hat
der Schadensersatzpflichtige den Zustand herzustellen, der bestehen wiirde, wenn
der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten ware (sog.
Naturalrestitution).

Das BAG hat zutreffend erkannt, dass die Wertung aus § 15 Abs. 6 AGG dieser
Lésung nicht entgegensteht. § 78 BetrVG schitzt nicht nur das Arbeitsverhaltnis der
Person, sondern auch das Amt. Fir das Schutzkonzept des BAG ist entscheidend,
dass das Betriebsratsmitglied im Ausgangspunkt die Darlegungs- und Beweislast flr
das Vorliegen einer unzuldssigen Benachteiligung tragt. Das Gericht betont, dass es
keinen Erfahrungssatz gebe, wonach die Entscheidung eines Arbeitgebers, mit
einem befristet beschaftigten Betriebsratsmitglied keinen Folgevertrag zu schlie3en,
auf dessen Betriebsratstatigkeit beruhe. Daher sei weder Raum fir eine
entsprechende tatséchliche Vermutung, noch fir die Grundsatze des

Anscheinsbeweises. Auch § 22 AGG wendet das Gericht nicht an.

Allerdings darf der Arbeitnehmer zunachst vortragen, dass die Nichtverlangerung
wegen der Betriebsratstatigkeit erfolgte. Bestreitet der Arbeitgeber den Vortrag nicht
ausdrtcklich, gilt dieser nach MaBgabe als zugestanden (§ 138 ZPO). Eine Erklarung
mit Nichtwissen ist, da dem Arbeitgeber seine eigenen Motive bekannt sind, nicht
zuldssig. Im Bestreitensfall bleibt es aber bei dem Problem, dass der Arbeitnehmer

180 [ orenz, in: HaKo, § 78a Rn. 1; Hergenréder, in MinchKommBGB, § 15 KSchG Rn. 79.
181 BAG, Urteil vom 5.12.2012 — 7 AZR 698/11, NZA 2013, 515 (520).
182 BAG, Urteil vom 25.6.2014 — 7 AZR 847/12, NZA 2014, 1209
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Uber Hilfstatsachen versuchen muss, die Motivation des Arbeitgebers nachzuweisen.
Das wird ihm selten gelingen.

Bei n&herer Betrachtung pragt das BAG hier kein neues Schutzkonzept, sondern
stellt die ohnehin schon bestehenden Md&glichkeiten des Prozessrechts flr das
Betriebsratsmitglied dar. Hinter dem Schutzniveau des § 78a BetrVG bleibt dieser
Weg offensichtlich zurlck.

7. Reformvorschlage
Auf der Grundlage dieses Rechtsbestands und der aufgezeigten Defizite sollen
nunmehr konkrete Vorschlage flr den Ausbau gemacht werden:

a) Der Ausbau von § 15 Abs. 3 und Abs. 3a KSchG oder 20 BetrVG ?

Die hinsichtlich des Kindigungsschutzes geschilderte Situation ist misslich.
Einerseits soll § 20 BetrVG jeden Arbeithnehmer im Zusammenhang mit der Wahl des
Betriebsrats schitzen, jedoch ist die Norm jenseits finalen Handelns des
Arbeitgebers nicht geeignet, in die eine oder die andere Richtung den
Interessengegensatz aufzulésen. Da § 15 KSchG nach heute herrschender Meinung
keinen abschlieBenden Charakter hat,'® muss § 20 BetrVG in das System aus
Wahlschutz und Schutz der Wahlakteure eingefligt werden.

In der Literatur herrscht Einigkeit dartber, dass § 15 KSchG den Regelungsansatz
transportiert, dass der Schutz der Betriebsratstatigkeit weitgehend leerlauft, wenn die
Arbeitnehmer im Vorfeld oder wahrend der Wahl nur durch den ordentlichen
Klindigungsschutz geschiitzt waren.'®* Diese Zielbestimmung geht von § 15 Abs. 1
KSchG aus und entspannt hieraus einen ,Umgehungsschutz®. Die Einflhrung des

verstarkten Kindigungsschutzes wurde daher gemeinhin als sinnvoll eingestuft.'8

Diese Betrachtung wird der Bedeutung des Betriebsratsamts durchaus gerecht, sie
bleibt dennoch verkirzt, weil auch die vorverlagerten Funktionen durch Stérungen
beeintrachtigt werden kdnnen. Insbesondere Klebe hat darauf hingewiesen, dass
Arbeitnehmer, die sich frihzeitig fur die Wahl einsetzen, oftmals behindert werden
oder gar eine Kiindigung erhalten.8

183 Homburg, in DKKW, § 20 Rn. 14; Koch, in ErfK, § 20 Rn. 6.
184 Ziegler/Mosch, NJW-Spezial, 2010, 242 (242)

185 Hanau, RdA 2001, 65 (69).

186 Klebe, NZA 2017, 77 (83).
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Das formalisierte Regelungskonzept des § 15 BetrVG kdnnte daher nur in der Form
fortgeschrieben werden, dass die Handelnden ebenfalls eine institutionalisierte Rolle
erhielten. Zu denken wére hier etwa an die Begriffe ,Wahlakteur” oder ,Wahlwerber*.

Waéhrend der Begriff des Wahlakteurs unbestimmt erscheint, kénnte der Begriff des
Wahlwerbers auf eine konkrete Handlung bezogen werden. Als Wahlwerbung ware
etwa jedes Handeln zu verstehen, das die Durchfihrung einer Betriebsratswahl
férdert, insbesondere die Handlungen, die auf die Etablierung eines Dialogs Uber
eine Betriebsratswahl oder die Organisation einer Antragsstellung i.S.v. § 15 Abs. 3a
KSchG zielen.

Auch wenn der Gedanke erwagenswert ist. Der formalisierte Ansatz des § 15 KSchG
sollte neben einen umfassenden Schutz der Freiheit der Wahl treten. Der Schutz vor
Kiindigungen im Vorfeld der Wahl i.e.S. muss daher konsequenterweise in diesen
Bereich Gberflhrt werden.

In § 15 KSchG zeigt sich, dass der Schutz nach den jeweiligen Rollen absteigend
ausgestaltet ist. Der Schutz des Betriebsrats ist starker als der des Wahlinitiators. In
diesen Regelungsansatz musste auch der Wahlwerber eingeordnet werden und
wilrde daher wiederum weniger stark geschitzt werden. Aus der Perspektive des
Betriebsratsamts ist dies konsequent. Der Bedeutung dieser Personen fir die
Errichtung einer Betriebsverfassung wird diese Kategorisierung aber nicht gerecht.
Die L6sung muss daher tber einen Ausbau des § 20 BetrVG gefunden werden. Ein
umfassender Schutz der Wahl muss konsequent sein und darf nicht im
Anfangsstadium ausgehebelt werden.8”

Eine Neuregelung muss in erster Linie dem Umstand Rechnung tragen, dass eine
Kindigung eine Wahlbehinderung darstellen kann. Kindigungen aus dem
Anwendungsbereich des § 20 BetrVG herauszunehmen, ist daher nicht
systemgerecht. Das gesamte Arbeitsrecht ist von dem Gedanken durchzogen, die
Kindigung bzw. die Kindigungserklarung auf inre Angemessenheit und Bedeutung

hin zu untersuchen.

187 Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass das hier gefundene Ergebnis neben § 15 KSchG tritt und
daher immer dann eingreift, wenn § 15 KSchG nicht eingreift. Das muss es jedoch nicht ausschlie3en,
den zeitlichen Anwendungsbereich von § 15 KSchG Abs. 3 und Abs. 3a umfassend klarzustellen.
Jenseits des fortwirkenden § 20 BetrVG konnte daher auch erwogen werden, den
Nachwirkungszeitraum des § 15 KSchG zu vereinheitlichen.
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Auf der anderen Seite darf ein Ausbau des § 20 BetrVG nicht dazu flhren, dass
Arbeitnehmer Uber § 20 BetrVG Ulber das Vorschieben von Betriebsratswahlen einen
unbeschrankten Kindigungsschutz erhalten. Dieser Gedanke wurde schon zu § 15
Abs. 3a KSchG artikuliert (s.0.) und sollte zur Wahrung des Grundrechts des
Arbeitgebers aus Art. 12 GG beibehalten werden.

Der Ansatz Gber § 20 BetrVG ist zweckméaBig, geht es doch um die grundséatzliche
Frage des Schutzes der Arbeitnehmer vor Beeintrachtigungen zu Beginn des
Wahlverfahrens. Daher wird im Folgenden auch nicht der Begriff der Kindigung,

sondern allgemein die Beeintrachtigung i.S.v. § 20 BetrVG zugrunde gelegt.

Ferner stellt sich die Frage, welches Verhalten des Arbeitnehmers geschiitzt werden
soll. Vorzugswuirdig ist es, schon jedes Verhalten zu schltzen, das ernsthaft
Bestrebungen zu einer Betriebsratsgrindung erkennen lasst. Bleibt man in der
Diktion des BetrVG, bietet sich der Begriff ,Erértern® an. Das BetrVG kennt diesen
Begriff in den §§ 81, 82 BetrVG und bezieht ihn dort auf den Arbeitgeber. Versteht

man unter Erortern

das ausfihrliche (und oft ins Einzelne gehende) (lber einen noch nicht geklédrten

Sachverhalt Sprechen, 88

so ist ein Begriff gefunden, der der Kommunikation zwischen den Arbeitnehmern
hinsichtlich der Betriebsratsbildung ausreichend Rechnung tragt. Als geschitztes
Verhalten sollte daher ,jedes Erértern der Betriebsratsbildung“ in den Schutzbereich
aufgenommen werden. Zuséatze wie ,mit anderen Arbeithehmern® 0.4 erscheinen
unndtig und sind geeignet, den Schutz in Konstellationen aufzuweichen, in den der
Arbeitnenmer offen far die Wahl wirbt. Dass tatsachlich ein Gesprach oder ein
Gedankenaustausch stattgefunden hat, ist nicht erforderlich. Es kommt nur auf eine
Erérterungshandlung an. Daher erfasst das Erdrtern auch einen Aushang im Betrieb
oder den Versuch einer Kontaktaufnahme mit anderen Arbeitnehmern.

Fir den Nachweis der Ernstlichkeit sollten die Grundsatze der sekundaren
Darlegungs- und Beweislast gelten. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass ein
Betriebsrat erértert wird, weil der Arbeitnehmer dessen Grindung anstrebt. Gelingt

es dem Arbeitgeber aber, Tatsachen vorzutragen, die den Mangel der Ernstlichkeit

188 Duden.de ,erortern“ (Stand: Marz 2018)
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nahelegen, muss der Arbeitnehmer seine Motivation darlegen und erforderlichenfalls

beweisen.

Die Neufassung von § 20 BetrVG ist zugleich geeignet, zahlreiche Rechtsprobleme
im Zusammenhang mit dem formalen Konzept nach § 15 Abs. 3 KSchG zu lésen.
Das in der Praxis oftmals betonte Problem einer Kiindigung von Arbeitsverhaltnissen
vor Antragsstellung ist auf der Grundlage der Ausweitung von § 20 BetrVG
marginalisiert. Gleiches gilt fir die im Einzelfall schwierige Bestimmung den exakten
Beginn des Schutzes nach § 15 Abs. 3a KSchG.'8°

Bei der Ausgestaltung des § 20 Abs. 1 S. 3 BetrVG n.F. ist ferner zu beachten, dass
§ 20 BetrVG nicht zu einer Kindigungssperre fihren darf. Daher muss das Recht
des Arbeitgebers, das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund zu kindigen, in
Entsprechung zu § 15 KSchG bestehen bleiben.

Um neben den vorangestellten Sicherungsmechanismen einen Missbrauch des
Schutzes zu verhindern, bietet es sich an, den Schutz zeitlich auf die Erérterung zu
beschréanken. Ausgangspunkt sollte hierbei der Zeitpunkt der Erdrterungshandlung
sein. Erfolgt in den folgenden 14 Tagen eine Benachteiligung, sollte das Verbot des §
20 BetrVG eingreifen. Bei einem engen zeitlichen Zusammenhang wird in der
Literatur bereits ein Anscheinsbeweis fir die Finalitdt des Arbeitgeberhandels fir §
20 BetrVG diskutiert.'® Insofern schafft die Regelung auch Rechtssicherheit fiir die

Praxis.

Die 14-Tage-Frist bietet sich an, weil das Gesetz davon ausgeht, dass in diesem
Zeitraum ein vereinfachtes Wahlverfahren durchgefihrt werden kann. Dass dieses
auch Vorbereitung verlangt, ist offensichtlich. Hier geht es jedoch zun&achst um die
Festlegung eines allgemeinen Schutzzeitraums. Die Fristberechnung wird nach §
187 Abs. 1 BGB (Ereignisfrist) bemessen werden. Erfasst werden alle Stérungen

nach der Erérterung, auch diejenigen, die am selben Tag noch stattfinden.

Da auf dieser Grundlage jede weitere Erdrterung den Schutz wieder auslésen wirde,
muss an die Fortgeltung hohe Anforderungen gestellt werden. Es empfiehlt sich
daher, einen Halbsatz anzufiigen, der den Schutz unter den Vorbehalt stellt, dass
nicht zuvor schon eine Wahl am fehlenden Willen der Arbeitnehmerschaft fir einen

189 Hierzu: Linck, in: APS, § 15 KSchG Rn. 53 mwN.
190 FESTL, § 20 Rn. 33
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Betriebsrat gescheitert ist. Der Zeitraum der sechs Monate erscheint flir ein
kollektives Umdenken innerhalb der Belegschaft ausreichend.

Insgesamt ergibt sich hieraus folgender Vorschlag fir § 20 Abs. 1 S. 3 BetrVG n.F.:

LErdrtert ein Arbeitnehmer die Bildung eines Betriebsrats, so gilt jede Benachteiligung in
den folgenden 14 Tagen als widerrechtliche Wahlbeeintrdchtigung, es sei denn dass
Tatsachen vorliegen, die den Arbeitgeber aus wichtigem Grund ohne Einhaltung der
Klindigungsfrist zu einer Kindigung berechtigen; das gilt nicht, wenn in den
vorangegangenen sechs Monaten die Bildung eines Wahlvorstands gescheitert ist oder

der Wabhlvorstand das Scheitern der Betriebsratswahl bekannt gemacht hat.

Halbsatz 2 enthalt keine Freizeichnung des Arbeitgebers. Es kann in diesen
Fallen immer noch eine Beeintrachtigung nach den allgemeinen Grundsétzen in

Betracht kommen.

Darlber hinaus sollte ein Weiterbeschaftigungsanspruch in S. 4 aufgenommen

werden:

Hat der Arbeitnehmer nach dem Kiindigungsschutzgesetz Klage auf Feststellung
erhoben, dass das Arbeitsverhdltnis durch die Kiindigung nicht aufgelést ist, so muss der
Arbeitgeber auf Verlangen des Arbeitnehmers diesen nach Ablauf der Kiindigungsfrist bis
zum rechtskréftigen Abschluss des Rechtsstreits bei unverdnderten Arbeitsbedingungen

weiterbeschéftigen.

In den Gesetzgebungsmaterialien sollte festgehalten werden, dass ein
Verfigungsgrund nicht erforderlich ist.

b) Insbesondere: die Ersatzmitglieder
Besonders hervorzuheben ist der Schutz der Ersatzmitglieder. Nach der Konzeption
des BAG genieBen diese erst dann Schutz, wenn sie tatsachlich

Betriebsratsaufgaben als Vertreter wahrgenommen haben (s.o.).

Wie aus § 25 BetrVG folgt, haben Ersatzmitglieder eine wichtige Bedeutung fir die
Kontinuitat der Betriebsratsarbeit.’®" Da § 15 KSchG unmittelbar diese Kontinuitat

schitzt, ist das Fehlen einer Regelung bereits systematisch misslich.

Zum Schutz der Ersatzmitglieder empfiehlt sich ein Vorgehen ahnlich wie im Rahmen
von § 15 Abs. 3a BetrVG. Auf der einen Seite darf die Teilnahme an der Wahl nicht

191 Koch, in: ErfK, § 25 Rn. 1; zur Vertretung: Diwell, in: HaKo, § 25 Rn. 7 ff.
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automatisch fir jeden Wahlbewerber einen weitgehenden Kindigungsschutz
begrinden. Auf der anderen Seite muss dem Kontinuitatsinteresse des Betriebsrats
ausreichend Rechnung getragen werden.

Eine Zahl fir sich, wie in § 15 Abs. 3a BetrVG, kdnnte in gréBeren Betrieben zu
Problemen fiihren, da nur die ersten drei Ersatzmitglieder Schutz erhielten. Eine
absolute Zahl sollte daher nur der Ausganspunkt sein. So kénnte man die Zahl
jeweils an der nachst niedrigen Ordnungsreihe gemaB § 9 BetrVG orientieren.
Alternativ kdnnte man auch eine prozentuale Ermittlung erméglichen. Hier bietet sich

ein Schutz an, der sich prozentual an den Betriebsratssitzen orientiert.

Wichtig ist zudem ein dynamischer Effekt. Rickt ein Ersatzmitglied nach, geht der
Schutz auf das nachste Ersatzmitglied Uber. Das sollte sogar dann eintreten, wenn

nur zeitweilig vertreten wird.

c) Der kollektive Schutz der Wahlakteure nach § 103 BetrVG

§ 103 BetrVG ist eine unvollkommene Norm. Der Regelungsgedanke, die
betriebsverfassungsrechtlichen Funktionstrager auf kollektiver Ebene zu schitzen,
Uberzeugt grundsatzlich. Die Norm regelt jedoch das Betriebsratsmitglied in
gleicherweise wie den Wahlvorstand oder den Bewerber, ohne auf etwaige
Besonderheiten dieser Funktionen oder Probleme fir diese Personen gesondert

einzugehen.

Hier sollte eine Reform anknipfen. Denn in ihrer jetzigen Form konzentriert die Norm
den Streit auf den wichtigen Grund fur eine auBerordentliche Kiindigung. Wie bereits
oben festgehalten, kann ein solcher Grund dann einen Rechtfertigungsgrund nach §
20 BetrVG darstellen. Nach der ebenfalls oben vertretenen Ansicht muss der
Behinderung der Wahl gesondert Rechnung getragen werden. Gleichwohl muss man
nicht einmal dieser Ansicht folgen, um einen Widerspruch zu entdecken. Denn die
Rechtsprechung erkennt in Kindigungen mit dem Zweck, die Wahl zu behindern, in
jedem Fall eine Beeintrachtigung i.S.v. § 20 BetrVG.

Ist der Schutz der Wahlakteure im System von § 15 KSchG und § 20 BetrVG ein
teilweise formalisiertes und teilweise materielles Schutzsystem, hat dieses System
auf den Ebenen der Betriebsratsarbeit bzw. der Beteiligungsrechte keine
Entsprechung erfahren. § 103 BetrVG ist sogar noch formalisierter, weil es einzig auf
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die formale Stellung ankommt und sogar ein Schutz in der Nachwirkungsphase
abgelehnt wird.

Die Argumentation des BAG, die Mitglieder des Betriebsrats sollten in ihrer
Amtsausibung nicht durch die Furcht vor einem Verlust des Arbeitsplatzes
beeintrachtigt werden,'®? fragmentiert die komplexe betriebliche Drucksituation flr
Akteure der Betriebsverfassung.

Dass die Norm Probleme hat, ein konsistentes System zu erzeugen, wurde bereits
2001 erkannt und der Schutz vor Versetzungen aufgenommen. Dieser Weg sollte
weitergegangen werden. Es sollten konkrete Schutzsituationen im Hinblick auf ihre
Bedeutung fur die jeweilige Funktion untersucht werden.

Wichtig ist es, zu erkennen, dass die formale Stellung der Akteure allein keine
Bedeutung haben sollte. Die Akteure nehmen Aufgaben in der Betriebsverfassung
wahr. Diese Aufgaben sollen sie nach dem Willen des Gesetzgebers erflllen.
Erkennt man dies an, ist es folgerichtig, auch Zeitraume im Vorfeld dieser Tatigkeiten
zu erfassen und die Wahrnehmung vorbereitender Tatigkeiten dem gleichen Schutz
zuzuordnen. Anderenfalls kdnnte der prozedurale Schutz nach § 103 BetrVG

frihzeitig unterlaufen werden.

§ 103 BetrVG liegt der Gedanke zugrunde, dass die Funktionen bis zur gerichtlichen
Entscheidung gewahrleistet werden sollen.’®® Dieser Zweck kann auch dadurch
erreicht werden, dass auch das Vorfeld geschitzt wird. § 103 BetrVG ist sogar von
diesem Gedanken getragen, weil die Norm vom Betriebsratsmitglied ausgeht und

dann den Schutz bis hin zum Wahlvorstand ausbaut.

Genau hier muss die Reform einsetzen. § 103 BetrVG muss Gber den individuellen
Klandigungsschutz gestellt werden und von dessen Reichweite abhangen. Nur so
kann auch abstraktes Vertrauen in den Schutz der Wahl durch das

Zustimmungsverfahren sichergestellt werden.

Besonders problematisch ist, dass § 103 BetrVG in seiner aktuellen Fassung dem
Nachwirkungszeitraum keine Rechnung tragt. Zwar wird in diesem Zeitraum kein Amt
bekleidet, jedoch setzt § 103 BetrVG gerade § 15 KSchG fort. Es ware daher

192 BAG, Beschluss vom 11. 7. 2000 - 1 ABR 39/99, NZA 2001, 516 (519).
198 Kania, in ErfK, § 103 Rn. 1.
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konsequent, diesen Zeitraum im Sinne einer Annexzustandigkeit gegen
nachfolgende Kindigungen bei § 103 BetrVG einzuordnen. Mindestens sollte tber
die Formulierung der Norm die Frage auf die Wissenschaft und die arbeitsrechtliche

Praxis Ubertragen werden. Insgesamt bietet sich daher folgende Formulierung an:

,§ 103 Abs. 1 BetrVG:
Eine auBerordentliche Kiindigung in den Féllen des § 15 Abs. 1, § 15 Abs. 3, § 15 Abs.
3aund § 20 Abs. 1 S. 3 BetrVG bedarf der Zustimmung des Betriebsrats."”

Daneben empfiehlt es sich die bisherige Rechtsprechung des BAG zur Nachholung
dieser Verfahren im Fall eines nicht bestehenden Betriebsrats zu kodifizieren.

In diesen Fallen muss dann der Ausspruch der auBBerordentlichen Kiindigung warten.
Im Hinblick auf die anerkannten Ausnahmen von § 626 Abs. 2 BGB'%* muss eine
Ausnahme nicht ausdricklich ins Gesetz aufgenommen werden. Sollte dies erfolgen,

ware sie ein Mehr an Rechtssicherheit.

§ 103 BetrVG ist der Gedanke der Weiterbeschaftigung immanent. Durch die
Zustimmungsverweigerung ist die Kindigung unheilbar nichtig'®, so dass der
Arbeitnehmer einen Beschaftigungsanspruch — im Wege der einstweiligen Verfligung
wegen offensichtlicher Unwirksamkeit — durchsetzen kann.

Da diese Lésung nicht unmittelbar aus § 103 BetrVG hervorgeht, sollte insbesondere
im Hinblick auf die Rechtssicherheit in kleineren und mittleren Unternehmen der
Weiterbeschaftigungsanspruch ausdricklich geregelt werden. § 102 BetrVG zeigt,

dass eine Regelung an dieser Stelle kein Fremdkdrper wére.

§ 103 Abs. 4 BetrVG
LLiegt bei einer Kindigungserkldrung der nach § 15 und § 20 Abs. 1 S. 3 BetrVG
geschutzten Personen keine Zustimmung des Betriebsrats vor, so sind diese bis zum

Vorliegen der Zustimmung einstweilen weiter zu beschéftigen.”

Der Wortlaut setzt den Weiterbeschaftigungsanspruch aus § 20 Abs. 1 S. 4 n.F.
BetrVG fort und lasst ausreichend Spielraum fiir die Praxis, um auch das Scheitern

der Betriebsratswahl interessengerecht zu lésen.

194 Vossen, in: APS, § 626 Rn. 116 ff.
195 [ inck, in: APS, § 103 Rn .23
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SchlieBlich sollte eine ausdrickliche Zustandigkeit von Gesamt- oder
Konzernbetriebsrat eingefihrt werden, wenn kein Betriebsrat besteht. Diese
Regelung wirde das Mentorenprinzip im Hinblick auf die Wahlbewerber etc.

konsequent fortsetzen:
§ 103 Abs. 5 BetrVG
Besteht in einem Betrieb, der die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Satz 1 erfiillt, kein
Betriebsrat, so ist die Zustimmung des Gesamtbetriebsrats oder, falls ein solcher nicht
besteht, die Zustimmung des Konzernbetriebsrats einzuholen. § 102 Abs. 2 BetrVG
bleibt unberiihrt.”

Um die Rechtsprechung zu betriebsratslosen Betrieben fortbestehen zu lassen,
empfiehlt es sich, das Verfahren nach § 102 Abs. 2 BetrVG in den Féllen, in denen
auch kein Konzernbetriebsrat besteht, weiterhin fir anwendbar zu erklaren.

d) Exkurs: aktives und passives Wahlrecht
An dieser Stelle soll kurz auf einen wichtigen Punkt flir das Wabhlverfahren
eingegangen werden: das Wahlrecht.

Fur die Fragestellung, die Prozentzahlen der Betriebsverfassungen zu stabilisieren,
sagt die Frage nach dem aktiven Wahlrecht zunachst nichts aus, weil die Starkung
der aktiven Wahlrechts zun&chst nur zu mehr betriebsratsfahigen Betrieben flhren

wirde.%

Gleichwohl wurde friih erkannt, dass die Frage auch fur die Durchfiihrung der Wahl
erhebliche Bedeutung hat. Denn eine auBerordentliche Kindigung zur rechten Zeit
kann dazu fihren, dass ein Betrieb seine Betriebsratsfahigkeit verliert. Das Problem
soll hier hervorgehoben werden, weil es fur die Statistiken kein Problem ist. Auf der
Grundlage der Neuausrichtung von § 20 BetrVG i.S.v. § 103 BetrVG kénnen diese
Falle nunmehr insbesondere auch fur Wahlakteure gelést werden.

Im Hinblick auf Kleinbetriebe und insbesondere solche, die gerade erst entstanden
sind, sollte ferner die Regelung zum passiven Wahlrecht hinterfragt werden. Der
Ansatz, dass die Betriebszugehdrigkeit sicherstellt, dass der Betriebsrat einen
Uberblick (ber den Betrieb hat, ist im Grundsatz nachvollziehbar.'” Jedoch sollte
dieser Ansatz bei neu aufgebauten Betrieben hinterfragt werden. Hier kann es

angezeigt sein, frihzeitig eine Arbeitnehmerreprasentation aufzubauen. Insofern

19 Koch, in: ErfK, § 7 Rn. 1.
197 Vgl. zur Interpretation durch das BAG, Beschluss vom 10. Oktober 2012 — 7 ABR 53/11, juris
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sollte erwogen werden, eine Ausnahme von § 8 BetrVG dann zuzulassen, wenn eine

Betriebsratswahl erstmals zur Begriindung eines Betriebsrats fihren wirde.

e) Der Ausbau von § 78a BetrVG
Es empfiehlt sich, den Schutz nach § 78 BetrVG in Richtung des § 78a BetrVG
auszuweiten. Wegen der Entscheidung des BAG zu § 78 BetrVG kdénnen
Schutzlicken entstehen, die nicht nur individuelle Interessen tangieren, sondern die

Kontinuitat des Gremiums schwachen.198

Die bereits eingangs im Gutachten betonte Problematik, dass atypisch Beschéftigte
seltener einen Betriebsrat grinden, kénnte Uber den Ausbau von § 78a BetrVG
effektiv bek&mpft werden. Das Interesse des Arbeitgebers wird durch die Mdglichkeit
nach Ablauf des § 15 KSchG, im Rahmen des § 1 Abs. 2 KSchG das
Arbeitsverhaltnis zu beenden, in einen angemessenen Ausgleich zur Schaffung und
zum Schutz der Kontinuitat des Betriebsrats gesetzt.

Auch wenn § 78a BetrVG auf eine besondere Situation zugeschnitten ist, ist der
Gedanke der Norm ausbauféhig. Die Zumutbarkeit der Weiterbeschéftigung sollte
hier zentral bleiben. Um weiterhin der besonderen Situation des § 78a BetrVG
Rechnung zu tragen, kdnnte man im Zuge der Reform des Befristungsrechts in § 14
TzBfG einen Entfristungstatbestand aufnehmen und hier dem Arbeitnehmer die
Antragslast aufblrden. Diese Lésung wirde § 78a BetrVG bestehen lassen und sich
in das TzBfG einfugen. Nach § 16 TzBfG obliegt es dem Arbeitnehmer auf
Entfristung zu klagen.

Alternativ kénnte auch eine einheitliche Norm geschaffen werden, die § 78a BetrVG

neben § 78 BetrVG stellt und zu einem allgemeinen Kontinuitatstatbestand aufwertet.

8. Annex: Die Strafbarkeit nach § 119 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG

Eine direkte offentlich-rechtliche Durchsetzung des BetrVG erfolgt nicht. Allerdings
statuiert § 119 BetrVG eine Strafnorm. Nach § 119 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG werden die
Falle des § 20 BetrVG bei vorséatzlichem Handeln unter Strafe gestellt. Bestraft wird
mit maximal einem Jahr Freiheitsstrafe oder mit einer Geldstrafe. Handelt der
Arbeitgeber fahrldssig, macht er sich nicht strafbar. Denn nach § 15 StGB ist

fahrlassiges Handeln nur strafbar, wenn es ausdrtcklich im Gesetz vorgesehen ist.

198 Vgl. hierzu den Vorschlag des HSI Frankfurt: BT-Drs. 18/7595 S. 7.
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a) Uberblick iiber den Regelungsgehalt der Norm

Die Vorschrift richtet sich gegen jedermann. Auch betriebsfremde Personen kénnen
sich nach § 119 BetrVG strafbar machen.’®® Von der Uberwiegenden Literatur wird §
119 BetrVG als Erfolgsdelikt eingeordnet. Es muss zu einer Behinderung der Wahl
gekommen sein.?%° Da der Begriff der Behinderung i.S.v. § 20 BetrVG bereits weit
interpretiert wird, verwischen die Grenzen zwischen Tatigkeits- und Erfolgsdelikt
etwas.??" Gleichwohl sind Strafbarkeitsliicken nicht ausgeschlossen, da der Versuch
straflos ist (§ 23 Abs. 1 StGB).

§ 119 BetrVG wird nur auf Antrag verfolgt. Nach § 119 Abs. 2 BetrVG sind
antragsbefugt der Betriebsrat, der Gesamtbetriebsrat, der Konzernbetriebsrat, die
Bordvertretung, der Seebetriebsrat, eine der in § 3 Abs. 1 bezeichneten Vertretungen
der Arbeitnehmer, der Wahlvorstand, der Unternehmer und eine im Betrieb
vertretene Gewerkschaft. Der Antrag muss nach § 77b Abs. 1 S. 1 StGB binnen drei

Monaten gestellt werden.

Im Umkehrschluss sind nicht im Betrieb vertretene Gewerkschaften und einzelne
Arbeitnehmer nicht antragsbefugt. Die aktuelle Fassung von § 119 Abs. 2 BetrVG ist
daher in zweifacher Hinsicht zu kritisieren: Die Antragsbefugnis des Wahlvorstands
passt nicht, da sich diese auf jeden Tatbestand des § 119 BetrVG bezieht.
AuBerdem hat die Norm bei Kleinbetrieben ohne gewerkschaftliche Prasenz keine
Wirkung, da oftmals schon kein Wahlvorstand gebildet wird. Nach dem geltenden
Recht setzt § 119 BetrVG damit Anreize, die Betriebsratswahl in Kleinbetrieben
friihzeitig zu behindern und zu beeinflussen. Strafrechtliche Konsequenzen sind in

Kleinbetrieben nur selten zu beflirchten.

Wie weit die Antragsbefugnis einer im Betrieb vertretenen Gewerkschaft reicht, ist im
Einzelfall umstritten. Stellt die Staatsanwaltschaft das Verfahren ein, kommt ein
Beschwerde- bzw. Klageerzwingungsverfahren nach § 172 StPO in Betracht. Das
setzt voraus, dass die Gewerkschaft ,verletzt“i.S.v. § 172 StPO ist.

199 Kania, in: ErfK, § 119 BetrVG, Rn. 1.
200 FESTL, § 119 Rn. 4; Oetker, in: GK, § 119 Rn. 24; Hess, in: HWGNRH, § 119 Rn. 20; Annuf, in:
Richardi, § 119 Rn. 13; einen Uberblick Uber Stérungshandlungen gibt Ddubler, Rn. 202.
201 Vgl. Trimmer, in: DKKW, § 119 Rn. 2 a.E.
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Nach Annuf3 kann eine Gewerkschaft nur dann verletzt sein, wenn sie einen eigenen
Wahlvorschlag gemacht hat.2°> Dem widerspricht ein GroBteil der Literatur zu Recht.
Verletzt i.S.v. § 172 StPO ist, wer einen Antrag gestellt hat und durch die behauptete
Straftat in seinen Rechten verletzt wurde.?% Eine Gewerkschaft ist daher immer dann
verletzt, wenn der Stérer eine Handlung vornimmt, welche die Unterstiitzung und
Férderung der Wahl durch die Gewerkschaft behindert. Nur dieses
Auslegungsergebnis wird dem Stellenwert der Befugnis aus Art. 9 Abs. 3 GG

gerecht.

Richtigerweise muss das Gesetz wegen der Wahrung i.S.v. Art. 9 Abs. 3 GG so
verstanden werden, dass eine Koalition das fragliche Verhalten vor einen Richter
bringen kann, der tber dieses Verhalten urteilt.

b) Ansiitze fiir eine Uberarbeitung

Es wirde den Umfang dieses Gutachtens sprengen, zu der Forderung nach einer
Schwerpunktstaatsanwaltschaft in Arbeitssachen Stellung zu nehmen. Angesichts
der Probleme der Durchsetzung von  Arbeitsrecht?®*  durch  die

Strafverfolgungsbehdrden ist die Forderung nur zu begrif3en.

Gemeinhin wird die § 119 StGB als ultima ratio der betroffenen Stellen eingeordnet.
Das Band der vertrauensvollen Zusammenarbeit ist in der Regel zerschnitten, wenn
der Arbeitgeber zum Gegenstand eines Strafverfahrens gemacht wird.2% Auf der
anderen Seite haben Strafnormen gerade die Funktion, das Verhalten der

Betroffenen zu regeln.2%

Daher muss § 119 BetrVG zum Gegenstand einer Reform werden und in dieser
Form den Erfordernissen des Einzelfalls entsprechend angewandt werden. Mit
anderen Worten darf der ultima-ratio-Grundsatz nicht zur faktischen Beschréankung
der Durchsetzung der Freiheit der Wahl herangezogen werden.

Angesichts der zutreffend weit gefassten Definition des Behinderns i.S.v. § 20
BetrVG, das bereits Vorbereitungshandlungen erfasst, ist eine Neufassung im Sinne

202 Annuf3, in Richardi, § 119 Rn. 5.
203 Gorf, in: BeckOKStPO, § 172 Rn. 2.
204 \/gl. hierzu: LT-Drs. NRW 17/2052.
205 Zur Ultima-ratio-Funktion des Strafrechts: BGH, Beschluss vom 13. 9. 2010 - 1 StR 220/09, NJW
2011, 88 (92).
206 BVerfG, Urteil vom 20.03. 2002 — 2 BvR 794/95 —, juris, Rn. 125.
61



eines Tatigkeitsdelikts nicht erforderlich. Wichtiger erscheint es, mdgliche
Strafbarkeitslicken durch eine Versuchsstrafbarkeit zu schlieBen.

Daruber hinaus ist der Strafrahmen der Norm zu gering. So hat im Vergleich ein
Diebstahl nach § 242 StGB einen héheren Strafrahmen: Freiheitsstrafe bis zu flnf
Jahren oder Geldstrafe. Hier muss dringend eine Erhéhung stattfinden und ein
konsistentes System geschaffen werden. Die Existenz einer Betriebsverfassung steht
in ihrer Wertigkeit fir die Gesamtrechtsordnung dem Eigentumsrecht an einem
gebrauchten Fahrrad in nichts nach und darf insbesondere strukturell nicht hinter

dem Diebstahl geringwertiger Sachen zuriickbleiben.

Dabei ist zu betonen, dass nach § 248a StGB die Strafverfolgungsbehdrden wegen
des besonderen 6ffentlichen Interesses an der Strafverfolgung von Amts wegen
einschreiten dirfen. § 119 BetrVG muss daher entweder um ein Antragsrecht der
einzelnen Arbeitnehmer ergénzt werden, oder zu einem Offizialdelikt hochgestuft

werden. Insgesamt erscheint es sinnvoller, auf das Antragserfordernis zu verzichten.

Um auf eine Anklage hinzuwirken bleibt einer Gewerkschaft wie jedermann dann das
allgemeine Anzeigerecht nach § 158 StPO. Auf die Anzeige hin haben die
Strafverfolgungsbehdrden den Sachverhalt zu ermitteln. Ein haufiges Problem dirfte
dabei sein, dass die Behdrden keinen hinreichenden Tatverdacht erkennen oder
wegen der geringen Bedeutung nach § 153 oder nach § 153a StPO das Verfahren

einstellen.

In diesen Féllen muss der besonderen Bedeutung von Art. 9 Abs. 3 GG Rechnung
getragen werden. Hinter Art. 9 Abs. 3 GG steht ein subjektives Privatrecht, welches
der Gewerkschaft das Klageerzwingungsverfahren nach § 172 StPO ermdglicht. §
172 StPO ermdglicht dem Antragssteller binnen zwei Wochen nach der
Bekanntmachung der Entscheidung gegen die Anklageerhebung eine Beschwerde
einzulegen, wenn der Antragssteller durch das Delikt verletzt wurde. In den Fallen mit
Wahlbehinderung muss auch das offentliche Interesse bejaht werden, weil die
Wahrung und Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen eine
gesamtgesellschaftliche Bedeutung hat.?%”

207 Zum objektiven Charakter: Schubert, RdA 2001, 199 (201).
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Materiell-rechtlich bietet es sich an, sich an § 107 StGB zu orientieren. Beide Normen
regeln die Freiheit der Wahl und dienen daher abstrakt dem gleichen Schutzgut. Ein
Vergleich der Wertigkeit der beiden Wahlen bietet sich nicht an. Folgerichtig dehnt §
108d StGB das Verbot auch auf alle anderen Wahlen mit Beteiligung der

Bevélkerung aus.

Insbesondere eine Regelung fur einen besonders schweren Fall erscheint geeignet,
eine ausreichend abschreckende Wirkung zu erzielen. Angesichts der
offensichtlichen Extensionstendenzen des Gewaltbegriffs in der Rechtsprechung der

Strafgerichte?%8 liegt nur eine scheinbare Qualifikation in § 107 StGB vor.

Bei dieser Gelegenheit sollte erwogen werden, die Norm redaktionell anzupassen.
Da im Strafrecht wegen des sog. Analogieverbots ein strengerer MaBstab fiir die
Wortlaut-Argumentation besteht (Art. 103 Abs. 2 GQG), sollte die Bestellung des

Wahlvorstands eigens aufgenommen werden.

c) Regelungsvorschlag

Daraus ist folgender Regelungsvorschlag zu gewinnen:
(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer

1. eine Wahl des Betriebsrats, der Jugend- und Auszubildendenvertretung, der
Boradvertretung, des Seebetriebsrats, des Wahlvorstands oder der in § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis
3 oder 5 bezeichneten Vertretungen der Arbeitnehmer behindert oder durch Zufiigung
oder Androhung von Nachteilen oder durch Gewéhrung oder Versprechen von Vorteilen

beeinflusst, ...
(2) Der Versuch ist strafbar.

(3) In besonders schweren Féllen werden die Wahlbehinderung oder die

Wabhlbeeinflussung mit Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr bestraft.

8. Zwischenergebnis

Auf der Basis der gefundenen Vorschldge sollte der Schutz der Arbeitnehmer
verstarkt werden, die einen Betriebsrat griinden wollen. lhr Schutz ist unabdingbare
Voraussetzung fir das Gelingen der Betriebsratswahl.

208 BVerfG, Beschluss vom 24. 10. 2001 - 1 BvR 1190/90, NJW 2002, 1031.
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Teil 4: Das Wahlverfahren de lege lata und de lege ferenda
Im folgenden Teil sollen Probleme im Rahmen des Wabhlverfahrens untersucht
werden. Teilweise kdénnen diese Probleme bereits auf der Grundlage des

bestehenden Rechts gelést werden. Teilweise wird eine Neuregelung geboten sein.

(N Defizite des bestehenden Systems

Im Folgenden sollen die zentralen Probleme des aktuellen Wahlverfahrens
dargestellt werden. Zum einen sollen strukturelle Defizite herausgearbeitet werden.
Zum anderen sollen problematische Entscheidungen im Hinblick auf die Aktivierung

der aktiven und passiven Wahlberechtigten hervorgehoben werden.

1. Die fehlende Motivation fiir das Betriebsratsamt

Bislang Uberhaupt nicht mit Mittelpunkt der Diskussion war der Umstand, dass ein
Ein-Personen-Betriebsrat als Institution flr Kleinbetriebe abschreckend wirken kann.
In Kleinbetrieben gibt es entweder ein oder drei Betriebsratsmitglieder. Bis zu 20

Wahlberechtigten gibt es nur ein Betriebsratsmitglied.

Selbst wenn der Betriebsrat nur aus einer Person besteht, besteht ein vollwertiger
Betriebsrat und diesem stehen grundsatzlich alle Rechte und Pflichten eines
Betriebsrats zu. Einige Mitbestimmungsrechte stehen unter dem Vorbehalt, dass
mehr als 20 Wahlberechtigte im Unternehmen vorhanden sind, vgl. §§ 99, 106, 110,
111 BetrVG. Die zentrale soziale Mitbestimmung in § 87 BetrVG steht aber nicht
unter diesem Vorbehalt. Trotz der Reduktion der Mitbestimmungsrechte kann es
sein, dass fir einen unbefangenen Arbeitnehmer diese Aufgabe abschreckend wirkt.
Bereits die Bedeutung und die Summe der Tatbestdnde des § 87 BetrVG legen
einen erheblichen Arbeitsaufwand nahe, der in der Praxis beispielsweise bei der
Mitbestimmung der Dienstplane sehr deutlich hervortritt.209

Das aktuelle Konzept des BetrVG ist einfach. Das Betriebsratsamt ist ein
unentgeltliches Ehrenamt.?'® Dem Betriebsrat wird nach § 37 Abs. 2 BetrVG
Freistellung von der Arbeit gewahrt, um die Betriebsratsarbeit zu erledigen. Wahrend

dieser Zeit behalten sie ihren Lohnanspruch.

Doch genau hier wird das Problem am deutlichsten sichtbar. Das kollektive

Arbeitsrecht geht gerade von der Annahme aus, dass das isolierte Gegenuber eines

209 BAG, Beschluss vom 25. 9. 2012 — 1 ABR 49/11, NZA 2013, 159 (160).
210 Steinau-Steinriick/Kuntzsch, NJW-Spezial 2017, 754.
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Arbeitnehmers und eines Arbeitgebers in der Regel dazu flhrt, dass Rechte nicht
wahrgenommen werden. Deshalb wird der individuelle Verhandlungs- und
Durchsetzungsmechanismus um eine zweite kollektive Ebene erganzt. Bei einem
Betriebsrat, der aus einem Mitglied besteht, wird der einzelne Betriebsrat zwar mit
den Rechten aus dem BetrVG ausgestattet, aber de facto in die Situation des
Arbeitsvertrags entlassen.

Geht man in das Modell der rationalen Apathie Uber, so ist diese Struktur nicht
geeignet, Anreize bei Arbeitnehmern zu schaffen, flr einen Betriebsrat zu
kandidieren. Zwar bedarf es nur eines Kandidaten. Die Wahrscheinlichkeit in
Kleinbetrieben ist jedoch geringer als in groBen Betrieben, dass ein Arbeitnehmer
von seinem passiven Wahlrecht Gebrauch macht oder die Initiative fur die
Aufstellung eines Betriebsrats ergreift.

Es empfiehlt sich daher gerade diese Situation in den Blickpunkt zu nehmen und vor
dem Hintergrund der fehlenden Anreize flr ,apathische Arbeitnehmer® zu stéarken.
Ein erster wichtiger Punkt wéare die Schaffung von Unterstiitzungsfunktionstragern.
So koénnte in Fortentwicklung des Mentorenprinzips der Reform 2001 erwogen
werden, bestimmte Funktionen am Anfang auf den Gesamt- oder Konzernbetriebsrat
zu Ubertragen oder diese mit Mitwirkungsbefugnissen hinsichtlich der
Betriebsratsarbeit auszustatten. Entsprechende Gedanken finden sich oben zu § 103
BetrVG und kénnten durch eine Ausweitung der Zustandigkeitsregelungen in § 50
BetrVG und § 58 BetrVG im Hinblick auf betriebsratslose Betriebe entsprechend

ermoglicht werden.

Insgesamt muss man aber feststellen, dass sich das Problem nicht auf der
Grundlage des bestehenden Systems vollends wird I6sen lassen. Es geht weniger
um die Ausgestaltung der Betriebsverfassung als solcher, sondern vielmehr um die
Aktivierung der Arbeitnehmerschaft.

Im Verbraucherrecht, wo &hnliche Probleme bestehen, ist mittlerweile anerkannt,
dass Information und Beratung der Verbraucher zentrale Bedeutung haben. Dieser
Gedanke lasst sich auch far die Betriebsverfassung fruchtbar machen. Ein
»-apathischer Arbeitnehmer* muss in einem ersten Schritt wissen, welche Rechte und
welche Unterstltzung ein Betriebsrat hat. Das setzt aber voraus, dass Uberhaupt
eine Informationsquelle besteht.
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Mangels Betriebsverfassung bleibt flir diese Aufgabe nur die gewerkschaftliche
Informations- und Beratungsarbeit. Doch auch diese hat ihre Grenzen, insbesondere
in finanzieller und personeller Hinsicht. Auf diese Punkte wird daher noch einmal im
Zusammenhang mit der staatlichen Schutzpflicht im letzten Teil zu sprechen zu

kommen sein.

2. Die Bedeutung der Auszubildenden

Ein weiterer Ansatz muss die frihe Aktivierung der Beschéftigten sein. Diese beginnt
bei den Auszubildenden. Die Einordnung von Auszubildenden im Rahmen von § 5
BetrVG ist nicht immer problemlos mdglich.?'" Zudem sind die Rechte der
Auszubildendenvertretung nach den §§ 60 ff. BetrVG stark eingeschrankt.

Zu erwagen ware, die Auszubildenden friihzeitig - im Rahmen des praktisch
Méglichen - mit der Betriebsratsarbeit zu betrauen, um so schon wahrend der
Ausbildung ein Selbstverstandnis flir Betriebsratsarbeit herauszubilden. Zu denken
ware etwa an ein verpflichtendes Praktikum beim Betriebsrat, was wiederum auch

eine Mehrbelastung der Betriebsrate bedeuten wirde.

3. Die Informationsrechte im Vorfeld der Wahl

Besonders kritisch ist die Rechtsprechung des 7. Senats zum Informationsrecht des
Gesamtbetriebsrats in betriebsratslosen Betrieben zu sehen. Das Gericht vertritt die
Rechtsauffassung, dass der Gesamtbetriebsrat nicht berechtigt ist, in
betriebsratslosen Betrieben zum Zwecke der Bestellung eines Wahlvorstands fiir die
Durchfiihrung einer Betriebsratswahl Informationsveranstaltungen durchzufiihren, die

den Charakter von Belegschaftsversammiungen haben.?'2

Wenn der Gesamtbetriebsrat nach § 17 Abs. 1 BetrVG befugt ist, einen
Wabhlvorstand zu bestellen, dann ist die Befugnis, hierzu im Vorfeld zu informieren,
als flankierende Befugnis ohne weiteres in der Norm enthalten. Das BAG erkennt das
Problem zwar (Rn. 26 der Entscheidung), 16st es aber nicht zutreffend auf. Der
Verweis auf S. 2 ist flr die Lésung nicht zielfihrend, weil die Kompetenz bereits in
Abs. 1 S. 1 enthalten ist.

211 gingehend: BAG, Beschluss vom 16.11.2011 — 7 ABR 48/10 = juris.de; Koch, in: ErfK, § 5 BetrVG
Rn. 6.
212 BAG, Beschluss vom 16.11.2011 - 7 ABR 28/10, AP BetrVG 1972 § 17 Nr. 9.
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Das Gericht erkennt zutreffend an, dass das zustandige Gremium seine Kompetenz
in eigener Verantwortung ausfillen muss und das Interesse berechtigt ist, vor der
Bestellung zu erfahren, welcher Arbeitnehmer zur Ubernahme des Amts im
Wabhlvorstand geeignet und bereit ist. Das Argument der Kostenverringerung verfangt
indes nicht, weil es um die Kosten geht, die durch die implizierte Befugnis verursacht
werden. Insofern wirde jeder Kostenfaktor einer teleologischen Interpretation des
BetrVG vorgehen. Das ist methodisch nicht haltbar und stellt de facto eine

Okonomisierung der kollektiven Rechte der Arbeitnehmer dar.

Rechtlich geht es weniger um eine unerlassliche Annexkompetenz, sondern vielmehr
um eine implizierte Befugnis. Die Argumentation des Gerichts, es komme auf die
Unerlasslichkeit der Information an, verkehrt die Rechtslage. Es ist dem
Wabhlverfahren immanent, dass MaBnahmen mit Relevanz fir alle Arbeitnehmer auf

einer Plattform stattfinden, die offen fur alle Arbeithehmer ist.

Das Informationsrecht der Mentoren ist ein wichtiger Baustein fir die Motivation der
Arbeitnehmer bzw. der Belegschaft, sich an der Griindung eines Betriebsrats zu
beteiligen. Auf dieser ersten Versammlung kann zum ersten Mal Gberhaupt Gberblickt
werden, ob andere Arbeitnehmer ein vergleichbares Interesse haben. Getragen von
einem bestehenden Gremium kann auf der Grundlage verlasslicher Information

sodann eine freie Entscheidung getroffen werden.

Hinter dieser Rechtsprechung versteckt sich zudem ein wichtiger Grundpfeiler der
betrieblichen Arbeit. Information und Beratung im Vorfeld durch bestehende
betriebliche Gremien sollten zu zentralen Prinzipien des BetrVG hochgestuft werden
und einen vergleichbaren Rang wie die Mitbestimmungsordnung i.e.S. erhalten.
Diese Aufgabe an einen numerus clausus von Informationsmdglichkeiten zu binden,

leuchtet nicht ein.

4. Insbesondere: die Bedeutung der Wahlinitiatoren
Sind die Ubergeordneten betrieblichen Gremien untatig oder — was hier mehr

interessiert — existieren diese Gremien nicht, wird der Wahlvorstand auf einer

Betriebsversammlung nach § 17 Abs. 2 BetrVG durch die Arbeitnehmer gewahilt.

Zu dieser Betriebsversammlung kénnen drei wahlberechtigte Arbeitnehmer des

Betriebs oder eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft einladen und Vorschlage fir

die Zusammensetzung des Wahlvorstands machen (§ 17 Abs. 3 BetrVG). Die
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herrschende Meinung erachtet die Regelung der Einladungsberechtigten flr
abschlieBend. Weder der Arbeitgeber noch weniger als drei Arbeitnehmer dirfen zu

der Betriebsversammilung einladen.?'3

Fir Kleinbetriebe stellt diese Regelung eine nicht unerhebliche Hirde dar. Selbst bei
einem fest entschlossenen Arbeitnehmer muss dieser noch zwei weitere
Arbeitnehmer finden, um Uberhaupt die Bildung eines Wahlvorstands einzuleiten.
Wichtiger durfte es daher werden, die Rechte der Gewerkschaften zu starken.

Zum einen besteht die Moglichkeit, dass der entschlossene Arbeithehmer an die
Gewerkschaft herantritt und Mitglied wird, diese somit im Betrieb vertreten wird —
eine Lésung die zugleich die Bereitschaft hierzu voraussetzt. Zum anderen wére es
denkbar, Gewerkschaften Informationsrechte einzurdumen. Voraussetzung fir eine
Gewerkschaftsarbeit ist allerdings grundsatzlich, dass diese um die Existenz eines
Betriebs bzw. eines betriebsratsfahigen Betriebs weil3. Auf diese Frage wird daher

spater zuriickzukommen sein.

5. Die Stellung von Gewerkschaften im Anfechtungsverfahren

Wahrend das BAG vertritt, dass ein Arbeitgeber im Falle einer Anfechtung im
Beschlussverfahren stets zu beteiligen ist>'4, besteht kein solcher Mechanismus flr
im Betrieb vertretene Gewerkschaften. So hat das BAG das Vorschlagsrecht fir die
Mitglieder des Wahlvorstands bei der gerichtlichen Bestellung noch nicht als
Rechtsposition eingeordnet.?' Erst die Bestellung des Wahlvorstands schaffe eine
Rechtsposition.

Das ist nur bedingt richtig. Richtig ist namlich, dass ein Vorschlagsrecht kein Recht
auf eine bestimmte Zusammensetzung vermitteln kann. Allerdings steht hinter
diesem Vorschlagsrecht die Befugnis zur koalitionsspezifischen Betatigung vor und
wahrend der Betriebsratswahl nach Art. 9 Abs. 3 GG. Nun besteht auch hier kein
Anrecht auf eine bestimmte Zusammensetzung. Jedoch wirde die Befugnis ohne
effektiven Rechtsschutz bleiben, was mit der verfahrensrechtlichen Dimension?'¢ von
Art. 9 Abs. 3 GG nicht zu vereinbaren ware. Insofern missen Gewerkschaften stets
beteiligt werden, wenn ihr Verhalten in den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG fallt.

213 Koch, in: EfK § 17 Rn. 2
214 BAG, Beschluss vom 27.05.2015 — 7 ABR 24/13, BeckRS 2016, 67135.
215 BAG, Beschluss vom 23.11.2016 — 7 ABR 13/15, AP BetrVG 1972 § 16 Nr. 4.
216 Vgl. allgemein: BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 15.10.2009 — 1 BvR 3474/08, NVwZ 2009,
1489.
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Nur auf diese Weise kbénnen sie auch zur Wahrung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen i.S.v. Art. 9 Abs. 3 GG beitragen.

6. Die Abbruchverfiigung

Das BAG erkennt einen Anspruch auf Unterlassung bzw. Abbruch einer
Betriebsratswahl an, wenn die Wahl voraussichtlich nichtig ware.?'” Zwar hat sich
das Gericht gegen die wohl herrschende Meinung in der Literatur?'® gestellt, die
lediglich die Anfechtbarkeit der Wahl fir einen Unterlassungsanspruch verlangte,
gleichwohl ist diese Rechtsprechung in ihrer Begrindung und im Hinblick auf die
Gefahr, Arbeitnehmer von der Betriebsratswahl abzuhalten, abzulehnen.

Das Gericht hat den Anspruch aus dem gesetzlichen Zusammenhang abgeleitet und
zudem das Recht am eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetrieb betont. Es ist
nicht ersichtlich, worin in einer fehlerhaften Wahl der unmittelbare bzw.
betriebsbezogene Eingriff?’® gegen den Betrieb zu sehen ist. Dem BetrVG liegt das
Versténdnis zugrunde, dass ein Betriebsrat flir den Betrieb erforderlich ist. An dieser
Zweckrichtung andert auch die mdgliche Nichtigkeit der Wahl nichts. Finanzielle
Belastungen genigen nicht fur eine Verletzung des Rechts am eingerichteten und
ausgelbten Gewerbebetrieb. Das Recht muss sich gegenliber dem nicht durch §
823 Abs. 1 BGB geschutzten Vermégen hinreichend abgrenzen.

Den Unterlassungsanspruch aus dem Gesamtzusammenhang abzuleiten, setzt
voraus, dass der Anspruch systematisch-teleologisch durch das BetrVG gefordert
wird oder jedenfalls Raum fur seine richterrechtliche Anerkennung besteht. Das
Gesetz nennt ausdricklich nur die Anfechtung der Wahl. Zusétzlich ist die Nichtigkeit
der Wahl richterrechtlich anerkannt. Das BAG hat Unterlassungsanspriiche nur auf
der Grundlage konkreter Rechtsverhiltnisse zugelassen.??° Im Fall der Vorbereitung
einer Wahl kommt aber nur das Arbeitsverhaltnis in Betracht. Uber § 241 Abs. 2 BGB
darf aber nicht vom Arbeitnehmer verlangt werden, die Betriebsratswahl
abzubrechen. Vielmehr geht es nur um einen Unterlassungsanspruch nach § 1004
BGB analog. Insofern ist darauf hinzuweisen, dass Art. 9 Abs. 3 GG die Wahrung
der Arbeitsbedingungen im Einflussbereich der Koalitionen diesen Uberantwortet.

217 BAG, Beschluss vom 27.07.2011 — 7 ABR 61/10, NZA 2012, 345; hierzu ausfihrlich: Burger, NZA-
Beilage 2017, 114 .

218 \/gl. die Nachweise bei BAG, Beschluss vom 27.06.2011 — 7 ABR 61/10, NZA 2012, 345 (347).

219 BAG, Urteil vom 20.01.2009 - 1 AZR 515/08, NZA 2009, 1990 (1992).

220 \gl. aktuell wieder: BAG, Beschluss vom 22. August 2017 — 1 ABR 24/16 = juris.
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Insofern kommt allenfalls eine Abbruchverfigung nach § 1004 BGB i.V.m. Art. 9 Abs.
3 GG in Betracht.

Die Abbruchverfligung birgt schlieBlich ein erhebliches Missbrauchs- und
Abschreckungspotenzial. Auch unberechtigte Abbruchverfligungen kdnnen bei
Arbeitnehmern dazu fihren, dass anschlieBend ein rechtmaBiges Wahlverfahren

nicht mehr angestrengt wird.

7. Die Dauer des normalen Wahlverfahrens
Als Merkregel fir die Praxis hat sich eine Frist von acht bis zehn Wochen fir die

Betriebsratswahl im normalen Verfahren nach §§ 14 ff. BetrVG, § 1 WahlO ff.
etabliert: Zehn Wochen vor der Wahl wird der Wahlvorstand bestimmt. Zwei Wochen
spater muss der Vorstand das Wahlausschreiben veréffentlichen. Sechs Wochen vor
der Wahl wird die Wahlerliste veréffentlicht. Bis eine Woche vor der Wahl kénnen
Vorschlage eingereicht werden. Sieben Tage vor der Wahl werden die Kandidaten
bekanntgegeben. Dann erfolgt die Wahl. Bereits der Zeitraum ist flr die Wahl nicht
unerheblich. Je langer der Zeitraum bis zur Wahl ist, desto langer besteht die
Maoglichkeit auf Wahlakteure einzuwirken. Der Ansatz, den Zeitraum zu verringern ist
daher wichtig.

8. Zusammenfassung

Die Apathie der Arbeitnehmer und Wahlbehinderungen sind die beiden zentralen
Grlinde dafir, dass Betriebsratsgriindungen unterbleiben. Entscheidend ist es, auf
beide Probleme einzugehen und bereits frihzeitig Anreize zu schaffen, einen
Betriebsrat zu griinden. Nach dem erfolgten Uberblick besteht eine Reihe von

Problemen, die Betriebsratsgrindungen entgegenstehen kénnen.

Entscheidend muss sein, dass das Betriebsratsamt so attraktiv ist, dass es
wahrgenommen werden will und dass die Wahl als solche vor Eingriffen von auBBen
durch ein rasches Wahlverfahren abgeschirmt wird. Das soll im Folgenden diskutiert

werden.
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Il. Uberblick tiber das vereinfachte Wahlverfahren als Modell
Aktuell wird in Betrieben mit 5 — 50 wahlberechtigten Arbeitnehmern das vereinfachte

Wahlverfahren unter der Modifikation des Wahlverfahrens nach den §§ 14a, 17a

BetrVG durchgeflihrt. Ziel ist der Aufbau eines Betriebsrats binnen zwei Wochen.??!

Die Regelungen stellen zwei Verfahrensarten bereit, die sich nach der Anzahl der
sog. Wahlversammlungen gliedern. In Umkehrung der Regelungsstruktur des
normalen Verfahrens stellt das Fehlen eines Betriebsrats etc. den Regelfall dar. In
diesem Fall wird auf der sog. ersten Wahlversammlung der Wahlvorstand bestimmt.
Das macht die Regelungen aber flr Rechtslaien nicht unbedingt verstandlicher.

1. Das zweistufige Verfahren
aa) Die Einladung zur 1. Wahlversammlung
Die Einladung zur ersten Wahlversammlung muss nach § 28 Abs. 1 S. 2 u. 3 WahlO
mindestens sieben Tage vor dem Tag der Wahlversammlung durch Aushang an
geeigneten Stellen im Betrieb erfolgen. Einladen kénnen wiederum drei
Arbeitnehmer oder eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft (sog. einladende Stelle,
vgl. § 17 Abs. 3i.V.m. § 17a Nr. 3 S. 2 BetrVG). Die Gewerkschaft muss dabei nicht

fir den Betrieb tariflich zustandig sein.???

Die Einladung der einladenden Stelle hat eine wichtige Informationsfunktion (§ 28
Abs. 1 S. 5 lit. b) WahlO) im Hinblick darauf, dass die Wahlvorschlage fur die Wahl
des Betriebsrats nur bis zum Ende der Wahlversammlung fiir den Wahlvorstand
eingereicht werden kénnen. Sinn und Zweck dieser Regelung besteht darin, Klarheit
Uber die Kandidaten zu schaffen.??> Das Gesetz geht davon aus, dass die sieben

Tage ausreichen, um eigene Vorschlage zu formulieren.

In diesem Zusammenhang muss der Arbeitgeber der einladenden Stelle die fir die
Erstellung der Wahlerliste erforderlichen Unterlagen Ubergeben. Unterlasst er dies,
behindert er nach h.M. die Wahl i.S.v. § 20 BetrVG.??* Der Anspruch kann
erforderlichenfalls im einstweiligen Rechtsschutz durchgesetzt werden.??> Nach

seiner Bestellung erhalt der Wahlvorstand die Unterlagen.

221 \/gl. BT-Drs. 14/5741, S. 36 1.

222 Brors, in HaKo, § 17 Rn. 9.

223 BT-Drs. 14/5741 S. 37; FESTL, § 28 WO Rn. 2
224 Homburg, in: DKKW, § 28 WahlO, Rn. 6

225 Homburg, in: DKKW, § 28 WahlO, Rn. 6
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bb) insbesondere: Selbsthilfe bei fehlenden Informationen
Die Weigerung, die Informationen zu Ubergeben, kann ein zentrales Hindernis

darstellen. Fir das vereinfachte Wabhlverfahren stellt sich das Problem schon
deshalb, weil es hierdurch zu Verzdgerungen im Ablauf der Wahl kommen kann und
ein schnelles Verfahren die Gewahr dafir gibt, dass Stérungen minimiert werden.

Gemeinhin wird propagiert, dass der Wahlvorstand in diesen Féllen eine einstweilige
Verfligung anstrengen kann.??® Darliber hinaus wird vertreten, dass der

Wahlvorstand die Wahlerliste aus eigener Kraft erstellen kann bzw. muss.??”

Das letztgenannte Vorgehen ist nicht unproblematisch. Zum einen kann es zu
Fehlern kommen, die dem Wahlvorstand angelastet werden kénnten, obgleich die
Veranlassung vom Arbeitgeber ausgeht. Zum anderen stellt dieses Vorgehen einen
Akt der Selbstvornahme dar und umgeht den gerichtlichen Rechtsschutz. SchlieBlich
kommt es regelmaBig zum Zugriff auf personenbezogene Daten im Sinne des BDSG

bzw. der Datenschutzgrundverordnung.

Im Hinblick auf das Ziel der raschen Errichtung des Betriebsrats wird man dieses
Vorgehen aus der Natur der Sache heraus legitimieren kénnen. Aus § 229 BGB ist
sogar zu folgern, dass der Betriebsrat notfalls Sachen des Arbeitgebers wegnehmen
oder sogar auf sie einwirken kann, um sich die Informationen zu beschaffen.
Gleichwohl wird eine derartige Einwirkung oftmals ausscheiden, weil die Hirden des
§ 229 BGB sehr hoch sind. Erforderlich ist, dass die Durchsetzung des

Informationsanspruchs wesentlich erschwert werden wirde.

cc) Die Wahl des Wahlvorstands auf der 1. Wahlversammlung
Die 1. Wahlversammlung findet grundsatzlich wahrend der Arbeitszeit und im Betrieb

statt.??® Sind Beeintrachtigungen oder Beeinflussungen zu besorgen, kann die 1.
Wahlversammlung auch auBerhalb des Betriebs stattfinden.??® In den Raumlichkeiten
hat die einladende Stelle das Hausrecht und er6ffnet die Versammilung.230

Auf der 1. Wahlversammlung werden die drei Mitglieder des Wahlvorstands inklusive
des Vorsitzendenden mit der Mehrheit der anwesenden Arbeitnehmer gewahlt. Mehr

226 FESTL, § 30 WahlO Rn. 3.

227 Berg, AiB 2002, 17 (22).

228 Homburg, in DKKW, § 29 WahlO, Rn. 1.
229 Homburg, in: DKKW, § 29 WahlO Rn. 1.
230 Homburg, in: DKKW, § 29 WahlO Rn. 2.
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Mitglieder sind nicht vorgesehen.?3! Vorschlage zur Wahl des Wahlvorstands kénnen
aus der Mitte der Arbeitnehmer kommen. Die Wahl selbst erfolgt durch die Mehrheit
der anwesenden Arbeithehmer. Nach seiner Wahl Ubernimmt der Wahlvorstand die

Versammlungsleitung.

dd) Die Wiihlerliste
Der Wahlvorstand hat noch auf der ersten Wahlversammlung die Wahl einzuleiten.

Danach und noch auf der Wahlversammlung erstellt er die Wahlerliste getrennt nach
Geschlecht auf der Grundlage der Informationen, die er von der einladenden Stelle

erhalten hat. Fehlen die Informationen, ist die Wahlversammlung zu vertagen.

Diese Vertagung ist fur den Zweck des vereinfachten Verfahrens kontraproduktiv
(s.0.), weil durch die Verlangerung auch die Zeit fir etwaige Stérungen etc. erweitert
wird. Der Schutz durch § 20 BetrVG andert nichts daran, dass es der Arbeitgeber in
der Hand hat, hier den Zeitraum der Wahl zu beeinflussen. Auf diese Mdglichkeit
kann der Wahlvorstand nur mit einer einstweiligen Verfligung reagieren. Gerade
dieser Punkt sollte illustrieren, dass ein Ausbau von § 119 BetrVG sinnvoll ist.

Was die Auslegung der Wahlerlisten angeht, gelten keine Besonderheiten im
vereinfachten Verfahren (§ 39 WahlO). Das BAG erblickt in dem Aufstellen der
Wahlerliste eine zentrale Regelung, um Wahlmanipulationen zu verhindern.?3? Dieser
Ansatz ist fur die Besténdigkeit und Akzeptanz des Wahlergebnisses von groBer
Bedeutung. Zum normalen Wabhlverfahren hat das Gericht entschieden, dass die
Aufnahme in die Wahlerliste zwar keine Voraussetzung des aktiven Wahlrechts sei,
sondern eine Voraussetzung fir die Auslbung des Wahlrechts.?®® Diese
Rechtsprechung hat ihre Berechtigung im Hinblick auf die Ordnung der Wahl und die
Bekampfung von Manipulationen. Die Unterscheidungen ,Voraussetzung flur die
Auslbung® und ,Einschrankung des aktiven Wahlrechts® sind jedoch nur

semantischer Natur.

Daruber hinaus lasst sich die Wahlerliste auch in die andere Richtung manipulieren,
indem Personen nicht aufgenommen werden. FlUr den Wahlberechtigten hat der
Begriff die gleiche Wirkung: Er kann von seinem Wahlrecht nicht Gebrauch machen.

Insofern sollte erwogen werden, die Vorgaben fir die Wahlerliste zu einer

231 BT-Drs. 14/5741 S. 38.
232 BAG, Beschluss vom 21.03.2017 — 7 ABR 19/15, NZA 2017, 1075 (1078).
233 BAG, Beschluss vom 21.03.2017 — 7 ABR 19/15, NZA 2017, 1075 (1078).

73



Ordnungsvorschrift umzuwerten, von der der Wahlvorstand in begriindeten Fallen
Ausnahmen am Wabhltag zulassen kann.

Auf die Erstellung der Wahlerliste folgt die Erstellung des Wahlausschreibens in der
Form gemaR § 31 WahlO. Anderungen gegeniiber dem Ausschreiben im normalen
Wahlverfahren ergeben sich nur aus den Besonderheiten des vereinfachten
Verfahrens.

ee) Die Wahlvorschldge
Die Wahl erfolgt auch im vereinfachten Verfahren auf der Grundlage der

Wahlvorschlage. Nur wer durch einen Wahlvorschlag genannt ist, kann zum
Betriebsrat gewahlt werden (§ 34 WahlO). Geht kein Vorschlag ein, hat der
Wahlvorstand bekannt zu machen, dass die Wahl nicht stattfindet (§ 33 Abs. 5
WahlO). Eine Wahl eines Betriebsrats ohne Wahlvorschlag ist trotz der Absenkung
der Formalia im vereinfachten Verfahren nach h.M. nichtig.23*

Die Wahlvorschlage kénnen ab dem Zeitpunkt der Existenz des Wahlvorstands bis
zum Ende der 1. Wahlversammlung gemacht werden (§§ 14a Abs. 2 HS 1 BetrVG,
33 Abs. 1 S. WahlO). Fraglich ist, ob die Ausnahme von dem Schriftformerfordernis
nach § 14a Abs. 2 BetrVG, nur flr die spontanen Vorschlage auf der 1.
Wahlversammlung qilt. Kreutz/Jacobs weisen zu Recht darauf hin, dass alle
Vorschlage erst auf der 1. Wahlversammlung gemacht werden. Schriftliche
Ausarbeitungen sind daher in aller Regel schriftliche Vorarbeiten.?3® Fehler der
Schriftform kann es somit nicht geben.

Zur Unterstlitzung genligt ein Handzeichen.?®® Auch hier darf ein Arbeitnehmer
immer nur einen Wahlvorschlag unterstitzen. Bei doppelter Unterstiitzung muss er

sich erklaren.

Jii) Die Wahl des Betriebsrats
Die Wahl selbst erfolgt dann eine Woche spater nach dem Grundsatz der

Mehrheitswahl. Ist nur ein Betriebsratsmitglied zu wahlen, so ist die Person gewahlt,
die die meisten Stimmen erhalten hat (§ 33 Abs. 4 WahlO). Sind drei
Betriebsratsmitglieder zu wahlen, verweist die WahlO auf die Vorschriften fir das

234 Kreutz/Jacobs, in: GK, § 14a Rn. 36
235 Kreutz/Jacobs, in: GK, § 14a Rn. 37.
236 BT-Drs. 14/5741, S. 37
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Wabhlverfahren bei nur einer Liste. MaBgebend bleibt daher die Mehrheits- bzw.
Personenwahl (§§ 20 - 22 WahlO).

Trotz des Gebots der Vereinfachung, erfolgt die Wahl selbst als geheime und
unmittelbare Wahl. Insbesondere soll die Stimmabgabe der wahlberechtigten
Arbeitnehmer geheim sein. Aus diesem Grund ist z. B. eine 6ffentliche Abstimmung
unzulassig.?®” Vom Wahlvorstand miissen demnach organisatorische MaBnahmen
getroffen werden, damit der Grundsatz der geheimen Wahl eingehalten wird.

g9) Die nachtrdgliche Stimmabgabe
Eine wichtige Besonderheit des vereinfachten Verfahrens besteht in der

nachtraglichen Stimmabgabe. Wegen des gedrangten Zeitraums ist es mdglich, dass
sich Arbeitnehmer rein tatsachlich auf die Wahl nicht einstellen und an dieser
teilnehmen kdnnen. Daher kann ein Arbeithehmer die nachtragliche schriftliche
Stimmabgabe bis drei Tage vor dem Wabhltermin beantragen (§ 35 Abs. 1 WahlO.

Hat kein Arbeitnehmer die nachtragliche Stimmabgabe in Anspruch genommen, z&hlt
der Wahlvorstand die Stimmen unmittelbar nach der Wahl gemaf den allgemeinen
Grundsatzen aus. Erfolgt eine nachtragliche Stimmabgabe, darf der Wahlvorstand
die Urne erst im Anschluss an den Ablauf der Frist 6ffnen (§ 35 Abs. 3 WahlO).

2. Das einstufige Verfahren
Wie bereits gesagt, grenzt sich das einstufige Verfahren vom zweistufigen durch das

Fehlen einer betriebs-ratlichen Bestimmung des Wahlvorstands ab. Im einstufigen
Verfahren wird der Wahlvorstand in aller Regel durch den alten Betriebsrat bestellt.
Dadurch, dass die Regelungsstruktur umgedreht wird, wird die WahlO fir den
Rechtslaien allerdings kompliziert und schwer nachvollziehbar.

3. Die Vereinbarung des vereinfachten Wahlverfahrens
Die Vereinbarung des vereinfachten Wahlverfahrens ist fir Betriebe mit 50 — 100

Mitarbeitern nach § 14a Abs. 5 BetrVG mdglich. Allerdings ist zu beachten, dass das
Verfahren erst greift, wenn ein Wahlvorstand nach den Regeln des normalen
Wahlverfahrens bestellt wurde, weil nur dieser rechtsverbindlich die Vereinbarung mit
dem Arbeitgeber treffen kann. Gleichwohl kann sich der Arbeitgeber auch gegeniber
dem aktuellen Betriebsrat verpflichten, einem vereinfachten Wahlverfahren

237 BT-Drs. 14/5721, S. 37; Willsch, ArbRAktuell 2017, 480 (482).
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zuzustimmen.?3® Erzwingbar ist diese Zustimmung nicht. Eine konkludente

Vereinbarung bleibt aber stets moglich.23°

Die Norm steht stellvertretend fur das Potenzial des vereinfachten Wahlverfahrens.
Zu beobachten ist, dass bereits heute ca. 50% der Betriebe im Anwendungsbereich

der Norm, von dieser Mdglichkeit Gebrauch machen.24°

M. Vorschléage fir eine Neuregelung

Fur den folgenden Vorschlag bestehen zwei Determinanten. Ausgangspunkt sind die
Einschatzungen des Gesetzgebers, wie sie flir die Reform 2001 getroffen wurden.
Fixpunkt des Vorschlags ist der Ausbau des vereinfachten Verfahrens fir Betriebe
mit bis zu 200 Beschéftigten, wie es im Koalitionsvertrag 2018 vorgesehen ist.

1. Redaktionelle Anderungen

Stellvertretend flir das ganze Problem steht die offizielle Abklrzung der WahlO: Erste
Verordnung zur Durchfihrung des Betriebsverfassungsgesetzes — abgekirzt:
BetrVGDV1WO. Es empfiehlt sich eine weitreichende redaktionelle Anpassung bzw.
Klarstellung im Anschluss an die weiteren Reformvorschlage.

Ganz allgemein sind die Regelungen des BetrVG und der BetrVGDV1WO fir das
Wahlverfahren sehr kompliziert verfasst. Insbesondere Verweise auf andere
Regelungenbereiche (,§ ... gilt entsprechend) sind geeignet, Arbeitnehmer, die nicht
gewerkschaftlich begleitet sind und in der Regel keinen Anwalt fir die
Betriebsratswahl mandatieren, von der Initiierung der 1.

Wahlversammlung/Betriebsversammlung abzuhalten.

Bei dieser Gelegenheit sollten wichtige Entscheidungen des BAG zum
Wahlverfahren laiengerecht in das BetrVG Gbernommen werden.

2. Die Online-Wahl?

Angesichts der Mdglichkeiten, die die Digitalisierung mit sich bringt, stellt sich die
Frage, ob Onlinewahlen zulassig sind bzw. ob ein solches Verfahren gegebenenfalls
eingefihrt werden sollte. In der Literatur wird diese Madglichkeit de lege lata
abgelehnt.?*" Abgeleitet wird dies aus § 11 Abs. 1 S. 2 der WahlO und § 24 WahlO.

238 Hierzu auch: Ratayczak/Schneider, AiB 2002, 10 (11).
239 Koch, in: ErfK, § 14a Rn. 6.

240 Greifenstein/KiBler/Lange, S. 39 ff.

241 Fiindling/Sorber, NZA 2017, 552 (553).
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Lediglich bei der Auszahlung dirfe eine Datenverarbeitungsanlage zur Hilfe

genommen werden.

Soweit ersichtlich, hat zu dieser Frage erstmals das ArbG Hamburg entschieden. Es
erachtete die Wahl fir nichtig.22 Die elektronische Durchfiinrung der Wahl verstoBe
entsprechend schwerwiegend gegen die WahlO. Die Regelungen zur Briefwahl
kénnten nicht Uber diese hinaus erweiternd ausgelegt werden. Auch eine ,extensive
zeitgemaBe“ Auslegung sei nicht mdglich, da die Lebenswirklichkeit sich seit
Inkrafttreten der WahlO im Jahr 2001 nicht grundlegend geandert habe. Die
Entscheidung Uber die Zulassigkeit einer Online-Wahl kénne nicht im Rahmen der
Auslegung durch ein Gericht entschieden werden. Vielmehr sei hier der Gesetzgeber

zu einer Entscheidung gefordert.

De lege ferenda wird die online Wahl teilweise gefordert.?*®> Auf den ersten Blick
bestehen Vorteile. Die Teilnahme wird scheinbar einfacher, junge Arbeitnehmer
werden angesprochen. Die Durchfihrung wird ebenfalls scheinbar vereinfacht.
Gegebenenfalls kann auf ein Programm zurtickgegriffen werden. Durch den Wegfall
der Materialkosten werden die Kosten insgesamt gesenkt und das Wahlergebnis

kann rasch und mitunter stérungsfreier ermittelt werden.

Gleichwohl ist diese Mdglichkeit abzulehnen. Es ist muBig auf die Méglichkeit von
externen Zugriffen auf die Wahl hinzuweisen.?** Gleichwonhl ist dies ein Faktor, der

nicht unterschatzt werden darf.

Darlber hinaus, lasst sich Uber die Nutzererkennung und die Speicherung die
Stimme grundsatzlich zuordnen. Das ist ein Faktor, der keiner geheimen Wahl
innewohnen darf. Auch eine Randomisierung durch ein Programm kann nicht
sicherstellen, dass diese nicht zurlckverfolgt werden kann. Es kdnnte zu Fehlern
dieses Programms kommen und die Verlasslichkeit der Stimmabgabe beschadigt

werden.

Auch eine regulare Wahl ist gewiss nicht vor Eingriffen von auBBen gefeit. Gleichwohl
findet sie im Betrieb statt und damit in einem Bereich, auf den Dritte in der Regel
keinen Zugriff haben. Eine vergleichbare Geschlossenheit bietet das Internet nicht.

242 ArbG Hamburg, Beschluss vom 7.6.2017 — 13 BV 13/16, BeckRS 2017, 118616.
243 Harms/Steinau-Steinriick/Thising, BB 2016, 2677.
244 S0 schon Wedde, in: DKKW, § 30 Rn. 12.
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Der Grundgedanke der Wahl ist das konstante Monitoring mehrerer natlrlicher
Personen. Ein GroBteil der sonst vor Ort durchzufihrenden Wahlhandlungen entzége

sich aber online der unmittelbaren Wahrnehmung.

Gegen einen IT-Einsatz wéhrend der Wahlen ist grundsétzlich nichts einzuwenden.
Allerdings sind die Wahlgrundsatze zu beachten und zum anderen muss das Faktum
der Wahl als solches erhalten bleiben, um vitale Diskussionen flihren zu kdnnen?4

und den Betrieb als Keimzelle der Betriebsverfassung zu erhalten.

Die flachendeckende Einfihrung der Online-Wahl sollte daher nicht, jedenfalls nicht

vorschnell, erfolgen.

3. Insbesondere: Muster einer im Betrieb vertretenen Gewerkschaft

Ein groBes Problem fir die Bildung eines neuen Betriebsrats kann der Streit um die
Rechtmé&Bigkeit von Verfahrenshandlungen werden. Insbesondere wenn der
Arbeitgeber auf der Grundlage der Rechtsprechung des BAG eine Abbruchverfligung
wegen bevorstehender Nichtigkeit geltend macht.?46

Das Biirgerliche Gesetzbuch operiert in der neueren Entwicklung insbesondere im
Bereich des Verbraucherrechts mit Mustern und sog. RechtmaBigkeitsvermutungen.
Nach Art. 246a § 1 Abs. 2 S. 2 EGBGB kann der Unternehmer seine
Informationspflicht dadurch erflllen, dass er das gesetzlich vorgesehene Muster

ordnungsgeman ausfillt und an den Verbraucher Gbermittelt.

Der Einsatz dieser Regelungsstruktur kénnte Streitigkeiten wahrend der Wahl
groBflachig beseitigen. Wegen der Bedeutung von Art. 9 Abs. 3 GG empfiehlt es sich
jedoch, diese Muster nicht gesetzlich vorzugeben, sondern auf Muster der im Betrieb

vertretenen Gewerkschaft zurlickzugreifen.

Das Arbeitsrecht kennt insbesondere im § 1 Abs. 4 und 5 KSchG die Mdglichkeit den
Profungsrahmen auf die grobe Fehlerhaftigkeit zu beschranken, wenn eine
Vereinbarung zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber zustande kommt. Insofern ist
folgende Regelung vorzuschlagen, die jeweils in einem Zusatzsatz an den

Verfahrensschritt anzufligen ware:

245 Klebe, NZA 2017, 77 (84).
246 BAG, Beschluss vom 27.7.2011 — 7 ABR 61/10, NZA 2012, 345.
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»Nutzt [Gremium] hierflir ein Muster einer im Betrieb vertretenen Gewerkschaft, so kann

[...] nur auf ihre grobe Fehlerhaftigkeit untersucht werden.®

Eine Missbrauchsgefahr gegen den Arbeitgeber ist nicht ersichtlich. Zum einen
verlangt der Gewerkschaftsbegriff die Tariffahigkeit der Arbeitnehmervertretung. Zum
anderen gewahrleistet der Werbeeffekt derartiger Muster gegentber den Mitgliedern
die OrdnungsgemaBheit. Im Ubrigen ist in der Praxis zu beobachten, dass es diese
Muster sind, die einen stérungsfreien Ablauf gewahrleisten.

4. Die Pflicht des Arbeitgebers zur Durchfithrung einer Betriebsratswahl?

Insbesondere im Hinblick auf unionsrechtliche Vorgaben wurde die Pflichtenstellung
des Arbeitgebers diskutiert. § 1 BetrVG in der Weise zu verstehen, dass die Norm
eine Pflicht zur Durchfihrung der Betriebsratswahlen statuiert, wird von der
Uberwiegenden Meinung in der Literatur abgelehnt.?*” Insgesamt sind gleichwohl
mehrere Lésungen denkbar: die Pflicht zur Durchfihrung der Wahl, die Pflicht zur
Bestellung eines Wahlvorstands oder gar die Pflicht zur Errichtung eines Betriebsrats
nach den Regeln der §§ 1, 7 ff. BetrVG. Letzteres wiirde den Arbeitgeber zu einer Art

Garant fir die Betriebsverfassung machen.

Der Gedanke ist insbesondere in kleinen und mittleren Betrieben Uberlegenswert,
weil die einschlagigen Zahlen darauf schlieBen lassen, dass eine Organisierbarkeit

von kleinen Gruppen von Rechtslaien unterbleibt.

Zur Massenentlassungsrichtlinie wurde diese Pflicht Gberwiegend abgelehnt.?8 Zur
Begrindung bot sich die sog. Massenentlassungs-Entscheidung des EuGH zur
Rechtslage im Vereinigten Konigreich an.?*9 In der Entscheidung des EuGH ging es
um die Mdglichkeit des Arbeitgebers, eine Mitbestimmungsordnung zu unterbinden
Eine solche Médglichkeit war nach Ansicht des EuGH wegen der praktischen
Wirksamkeit nicht mit der Richtlinie vereinbar.

Dieser Fall ist nach Ansicht in der Literatur aber nicht vergleichbar mit der Situation,
in der lediglich kein entsprechendes Gremium existiert, hingegen aus freien Stiicken

errichtet werden kdnne.2%0

247 Schiefer/Korte, NZA 2002, 57 (58).

248 Spelge, NZA-Beilage 2017, 108 (109)

249 EuGH, Urteil vom 8.6.1994 — C-383/92, BeckRS 2004, 76908.
250 Reichold, NZA 2003, 289 (295).
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Unionsrechtlich ableiten lassen sich Pflichten grundsatzlich aus der Pflicht zu
informieren und zu konsultieren. Will der Arbeitgeber diese Pflicht erflllen, muss er
das seinerseits Erforderliche tun. Vor dem Hintergrund des Grundsatzes der
praktischen Wirksamkeit kann diese Pflicht erst dann enden, wenn der Wille der
Arbeitnehmer erkennbar ist, keine Wahl durchzufihren. Erforderlich ist ein klares
Votum der Arbeitnehmer gegen einen Betriebsrat. Das setzt zumindest voraus, dass

eine Betriebsversammlung einberufen und dort votiert wurde.

In erster Linie bestehen Bedenken wegen des Grundsatzes der freien
Stimmenabgabe. Jede Einbeziehung des Arbeitgebers kénnte zu Briichen mit dem
Gedanken der unbeeinflussten Stimmabgabe flhren.?" Bereits oben wurde
ausgefuhrt, dass Art. 9 Abs. 3 GG und das BetrVG dem Arbeitgeber ein
Neutralitdtsgebot auferlegen.?®® Insofern misste eine Reform auch das Rollenbild

des Arbeitgebers komplett andern.

Zu erwagen ware eine solche Rolle insbesondere dort, wo der Arbeitgeber davon
ausgehen muss, dass es keine im Betrieb vertretene Gewerkschaft gibt. Gleichwohl
musste eine solche Pflicht dann mit Durchsetzungsmechanismen versehen werden,
die mangels Gewerkschaft und Betriebsrat nur 6ffentlich-rechtlicher Natur sein
kénnen. Das Unterlassen der Einleitung der Betriebsratswahl ware dann z.B. eine
Straftat nach § 119 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG.

Vor dem Hintergrund der Ausgangsthese ist diese Pflicht insgesamt nur ultima ratio
und sollte erst in Betracht gezogen werden, wenn keine anderen Moéglichkeiten mehr
bestehen, das Gruppenpotenzial der Arbeitnehmer zu aktivieren.

Insbesondere sollte analog § 21 BPersVG zunachst eine Pflicht des Arbeitgebers
erwogen werden, die 1. Wahlversammlung einzuberufen — eine solche Pflicht wiirde
zwar das Neutralitdtsgebot strapazieren, wéare aber offensichtlich milder als die

Pflicht, die gesamte Wahl durchzufthren.

Gerade vor dem Hintergrund der freien Interessenblindelung der Arbeithehmer unter
dem Dach des Art. 9 Abs. 3 GG erscheint eine Lésung durch die Aktivierung der
Arbeitnehmerschaft in jeder Hinsicht zunéchst vorzugswurdig. Gleichwohl sollte diese

Lésung nicht aus den Augen verloren werden.

251 5o Nicolai, in: HWGNRH, § 14 Rn.
252 Hierzu: Maschmann, BB 2010, 245.
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5. Der Ausbau des vereinfachten Wahlverfahrens

Ein zentraler Vorteil des vereinfachten Wahlverfahrens liegt in seiner Schnelligkeit.
Durch die Mdglichkeit der raschen Durchfiihrung des Wahlverfahrens wird auch der
Zeitraum mafBgeblich reduziert, in dem auf die Betriebsratswahl von auB3en in Form

von Stérungen zugegriffen werden kann.

In der aktuellen Entwicklung ist insbesondere bei gréBeren Betrieben zu beobachten,
dass Wahlen nicht an der Apathie der Arbeitnehmer, sondern vielmehr durch
Stérungshandlungen unterschiedlicher Qualitat beeintrachtigt werden.?% Daher soll
gepruft werden, ob der Ansatz des vereinfachten Wahlverfahrens Gber verklrzte
Fristen nicht generell verallgemeinert werden kann, um auch in gréBeren Betrieben

die zeitliche Angriffsflache der Wahl zu verringern.

Diese Lésung muss zum einen die tatsachlichen Anforderungen und zum anderen
auch die Vorgaben des Verfassungsrechts berticksichtigen. Insofern stellt der Ansatz
des Koalitionsvertrags, das vereinfachte Verfahren fir bis zu 200 Mitarbeiter im
Betrieb zu ermdglichen, einen guten Ansatz dar, um das vereinfachte Wahlverfahren

auszubauen.

Redaktionell empfiehlt es sich, das vereinfachte Verfahren zum Ausgangspunkt des
BetrVG zu machen und die Regeln des normalen Verfahrens nunmehr als
Modifikation fur gréBere Betriebe zu behandeln. Bereits dies wirde die Lesbarkeit
der Regelungen erheblich erhéhen.

a) Gegeniiberstellung von vereinfachtem und reguldrem Wahlverfahren

Bei naherer Betrachtung bestehen zwischen vereinfachtem und normalem
Wahlverfahren zahlreiche Besonderheiten. Jedoch stellt sich die Frage, ob diese
Besonderheiten nicht auf der Grundlage eines gemeinsamen Nenners
zusammengefuhrt werden kénnen und dann den Besonderheiten von grofB3en

Betrieben gesondert Rechnung getragen werden kann.

Die Reform 2001 hat das vereinfachte Verfahren fir Betriebe von 5 bis 50
Mitarbeitern obligatorisch und dariber hinaus flr Betriebe bis zu 100 Mitarbeitern
fakultativ gemacht. Damit unterfallen bereits heute ca. 95% der Betriebe und 90% der

25 Vgl. sogar den Artikel in der Zeit-online vom 3.11.2016: ,Arbeitgeber behindern jede sechste
Betriebsratsgrundung* http://www.zeit.de/karriere/2016-11/betriebsraete-deutschland-studie-
gruendung (Stand: Méarz 2018).
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Arbeitnehmer dem Anwendungsbereich des vereinfachten Wahlverfahrens. Das
vereinfachte Wahlverfahren zum Regelverfahren zu machen, wirde daher der
empirischen Realitat entsprechen.2%

Ferner ist zu beobachten, dass weitaus weniger Verfahren aus dem vereinfachten
Wahlverfahren vor die Gerichte gelangen. Diese Verfahren erscheinen daher auf den
ersten Blick in der Tat weniger stérungs- und fehleranfallig.

aa) Hat das vereinfachte Wahlverfahren versagt?

Betrachtet man die Zahlen seit der Reform 2001, so hat das vereinfachte
Wahlverfahren scheinbar nichts bewirkt. Die Zahl der Betriebe mit einer
Betriebsverfassung ist gesunken.2%

Ein Grund fir die weiBen Flecken liegt im Kleinbetrieb selbst. So stellte Konzen fest,
dass kleine Betriebe die Bildung von Betriebsraten hemmen.2%¢ Im Zusammenhang
mit der Reform von 2001 hat Reichold vorhergesagt, dass es trotz Einfihrung des
vereinfachten Verfahrens nicht mehr Betriebsrate geben wird, weil in Kleinbetrieben
hierfir die Anreize fehlten.?5” Hier zahle Vertrauen mehr als Anspruchsdenken.

Kleinbetriebe zeichnen sich in der Regel durch die Nahe der Arbeithehmer zur
Leitungsmacht aus.2®® Man macht es sich aber zu einfach und geht an dem Problem
vorbei, wenn man betont, dass in Kleinbetrieben die Beschaftigten ihre Interessen

anderweitig wahren kdnnten.2%°

Es ware vorschnell, die Burde allein dem vereinfachten Wahlverfahren aufzuerlegen.
Es muss darum gehen, dass das vereinfachte Wahlverfahren als Regelwahlverfahren
die Basis fur eine rasche und stérungsfreie, unter Beachtung der demokratischen
Grundsétze geschaffene, Betriebsverfassung bereitstellt. Der Erfolg héngt nicht allein
vom vereinfachten Wahlverfahren ab. Es kann aber zusammen mit weiteren

Veranderungen die Trendwende ohne weiteres ermdglichen.

254 |n diese Richtung auch: Voss, S: 41: keine Ausnahme.

255 \gl. zu den alteren Daten: Ellguth/Kohaut, WSI-Mitteilungen, 2005, 398 (399).
2% Konzen, RdA 2001. 76 (78).

257 Reichold, NZA 2001, 857 (860).

258 Hanau, RdA 2001, 65 (69).

259 So aber Schiefer/Korte, NZA 2001, 352 (353).
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aa) Grundlagen der Vereinheitlichung

Die aktuelle Regelung des Wahlverfahrens im BetrVG ist wenig transparent und an
sich geeignet, Arbeithnehmer von der Wahl eines Betriebsrats abzuhalten. Es
empfiehlt sich, eine einheitliche und lbersichtliche Regelung?®® zu schaffen.

Auf der Grundlage der vorstehenden Zusammenfassungen sind das normale und
das vereinfachte Verfahren zusammenzuflihren. Die potenziell verwirrende
Terminologie wird vereinheitlicht. Nunmehr wird von einer 1. und einer 2.
Wahlversammlung gesprochen. Alternativ kann man auch zur Betriebsversammlung

zurtckkehren. Wichtig ist nur, dass die Terminologie vereinheitlicht wird.

Der Verweis nach § 33 WahlO auf § 6 Abs. 2 WahlO ist im Hinblick auf die
Personenwahl fiir Rechtslaien irritierend und sollte gestrichen werden. Dieser kdnnte
die Wahl unterlassen, wenn die erforderliche Anzahl an Bewerbern nicht erreicht
wird. VerstoBe gegen die Soll-Vorschrift bleiben nach h.M. ohnehin ohne Wirkung.?5!

Auch wenn das BetrVG vom Mentorenprinzip ausgeht, empfiehlt es sich, den
betriebsratslosen Betrieb insbesondere im Rahmen der WahlO regelungstechnisch
voranzustellen. Dies hat seinen Grund darin, die Lektlre fir Laien versténdlicher zu
machen, wahrend im Fall des Mentorenprinzips von Fachkenntnis ausgegangen
werden kann bzw. diese rasch hergestellt werden kann.

Wichtig ist es zudem, Laien keinen Pendelblick abzunétigen; Beispiel: Das
Erfordernis der Stitzunterschriften ist in § 14 Abs. 4 BetrVG enthalten. § 6 WahlO
geht in seiner Formulierung von dieser Vorgabe aus. Das sollte geandert werden,
weil die Regelung sonst in der Praxis zu Irritationen fihren kann. Vielmehr sollte ein

grundsatzlicher Verweis in eine detailliert geregelte Wahlordnung erfolgen.

bb) Sondersituation: Grofdbetrieb
Jede Vorgabe im vereinfachten Verfahren muss kritisch auf ihre Kompatibilitat far

GroBbetriebe Uberprift werden.

Es liegt auf der Hand, dass ein gréBerer Betrieb auch zuséatzliche Anforderungen an
den Wahlvorstand stellt. Sowohl das vereinfachte, als auch das regulare

260 Redaktionell ist der Begriff der einladenden Stelle lebensfremd. Der Begriff kénnte bei der Lektiire
des Textes zu Irritationen fiihren, weil die Legaldefinition den Eindruck erwecken kénnte, es sei nur
die Gewerkschaft gemeint. Ein redaktioneller Mehrgewinn durch die einheitliche Terminologie wiegt
die Gefahren flr die Rechtsverwirklichung durch Arbeitnehmer nicht auf.
261 Forst, in Richardi, § 6 WO Rn. 8.
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Wabhlverfahren gehen von einem Wahlvorstand von drei Personen aus. Im normalen
Verfahren kann die Zahl erhéht werden. Diese Regelung kann Gbernommen werden,

um den Anforderungen gerecht zu werden.

Es ist kein Grund ersichtlich, dass das Wahlausschreiben im regularen Verfahren
mehr Zeit bedarf, als im vereinfachten. Ein vergleichbarer Gedankengang bietet sich
auch fir die Verklrzung der Einspruchsfrist flr die Wahlerliste an. Zwar muss jedem
Arbeitnehmer eine gewisse Zeit zugebilligt werden, in die Wahlerliste Einblick zu
nehmen. Gleichwohl besagt das BetrVG, dass dies im vereinfachten Verfahren in
einer kurzen Zeit moglich ist. Immerhin wurde der Arbeitnehmer hierauf im
Wahlausschreiben hingewiesen. Dass die Masse an Arbeitnehmern die
Einsichtnahme behindern kénnte, ist mangels praktischer Relevanz nicht von
Bedeutung.

Nach einer aktuellen Entscheidung des BAG ist der Einspruch gegen die Wahlerliste
nicht Voraussetzung daflir, spater die Wahl wegen Fehlern hinsichtlich der
Wabhlerliste anzufechten.?®? Das stuft die Bedeutung des Einspruchs auf ein internes
Korrekturwerkzeug zurtick und schwéacht die Bestandigkeit der Wahl.

Im Hinblick auf die angestrebte Verklrzung des Wahlverfahrens erscheint es jedoch
nicht ausgeschlossen, dass es zu Verlagerungen auf das Anfechtungsverfahren
kommen muss, um den Arbeithehmern und beteiligten Stellen effektiven
Rechtsschutz zu gewahren. Insbesondere die Anfechtungsfrist von zwei Wochen ist
geeignet, um Rechtssicherheit herzustellen.

Entscheidend sollte sein, dass der Verstof3 geltend gemacht werden kann und Uber
den Einspruch eine spatere Anfechtung verhindert werden kann. In Einzelfallen kann
daher wegen dieser Zweckbestimmung die spatere Anfechtung auch treuwidrig sein.

Was den Zeitraum fiir das Wahlausschreiben angeht, sollte kritisch Gberprift werden,
ob die sechs Wochen noch zeitgemal sind. Im Hinblick darauf, dass die Zeit im
vereinfachten Wahlverfahren bislang nicht Gegenstand von Kritik war und in beiden
Fallen das Wahlausschreiben so auszuhangen ist, dass alle hiervon Kenntnis
nehmen kénnen, rickt die Vorlaufzeit in den Hintergrund. Ist die

Kenntnisnahmemadglichkeit sichergestellt, muissten bestimmte Informationen die

262 BAG, Urteil vom 02.08.2017 — 7 ABR 42/15 = juris
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Vorlaufzeit erfordern. Das macht einen Vergleich der vermittelten Informationen
erforderlich und dieser Vergleich liefert keine zwingenden Erkenntnisse. Insgesamt
liegt es naher, die Vorlaufzeit zu harmonisieren. Gleichwohl sollte es auch weiterhin
mdglich sein, das Wahlausschreiben mit langerer Vorlaufzeit auszugestalten, wenn
der Wahlvorstand dies fur erforderlich halt.

Durch die allgemeine Verkiirzung der Fristen, ricken zur Sicherstellung der
Allgemeinheit der Wahl, die schriftliche und die nachtragliche Stimmabgabe in den
Vordergrund.

Die nachtragliche Stimmabgabe flhrt zwangslaufig zu einer Verschleppung der
Bildung des Betriebsrats. Thising weist zutreffend darauf hin, dass die Méglichkeit
zur nachtraglichen Stimmabgabe den Zweck einer raschen Betriebsratsbildung
grundlegend konterkariert.?63 Allerdings darf nicht Ubersehen werden, dass es zu
einer Wahl gekommen ist und dieser Faktor fir sich genommen oftmals
entscheidend ist.

Nach der Vorstellung des Gesetzgebers soll die Mdglichkeit der nachtraglichen
Stimmabgabe sicherstellen, dass alle Wahlberechtigten die Mdéglichkeit haben, an
der Wahl des Betriebsrats teilzunehmen.?®* Wegen der kurzen Dauer des
vereinfachten Wahlverfahrens kann schon eine zweiwdéchige Fehlzeit die Teilnahme
unma@glich machen. Allerdings verbietet der Grundsatz der Allgemeinheit nach Art. 38
GG nur den willktrlichen Ausschluss oder den Ausschluss von Personen wegen
bestimmter persénlicher Merkmale.?%> Der Ausschluss wegen Nichtanwesenheit kann

hierunter nicht fallen.

Im Hinblick auf die nachtragliche Stimmabgabe sollte eine gesetzliche Bestimmung
aufgenommen werden, die den Arbeitgeber verpflichtet, die Namen der Personen
mitzuteilen, die im Zeitpunkt der Wabhl nicht in Betrieb sein werden. Dieses Vorgehen
ist datenschutzrechtlich zulassig, weil Art. 88 DSGVO die Erfillung gesetzlicher
Pflichten grundsatzlich zulasst. Da es ferner um den Schutz des Wahlrechts der
Betroffenen geht und der Betriebsrat zur Geheimhaltung verpflichtet ist,2%6 tritt der

263 Thiising, in Richardi, § 14a BetrVG Rn. 29.

264 BR-Drs. 140/01, S. 81

265 Klein, in: Maunz/Diirig, Art. 38 Rn. 89

266 \/gl. § 79 BetrVG; grundlegend zu personenbezogenen Daten: Linnekohl, NJW 1981, 202.
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Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung hinter die Sicherung des Wahlrechts

zurick und erfolgt im wohlverstandenen Interesse der Arbeitnehmer.

bb) Griinde fiir das jeweilige Wahlverfahren

Nach dem BetrVG ist die Verhaltniswahl eine Listenwahl nach dem Verfahren von
d‘Hondt?%”. Entscheidet sich der Gesetzgeber fiir das Verhéltniswahlsystem, nimmt
er die damit verbundene EinbuBe an Geschlossenheit des Gremiums im Interesse
der Reprasentanz auch kleinerer Minderheiten in Kauf. Dem Wahler gibt die
Verhéltniswahl somit die Gewissheit, dass Stimmen fir Minderheiten mit geringerer
Wahrscheinlichkeit verloren gehen.268

Entscheidet sich der Gesetzgeber fir das Mehrheitsprinzip und die damit verbundene
Personenwahl, starkt er den reprasentativen Status des gewahlten Mitglieds als
Vertreter der gesamten Arbeitnehmerschaft des Betriebs. Dadurch wird die Gefahr,
dass die Arbeit des Gremiums unter einer Zersplitterung seiner Mitglieder in

verschiedenen Listen leidet, vermieden.26°

Fast noch wichtiger ist, dass der Entscheidungsspielraum des Wéhlers gegeniber
den fiir ihn feststehenden Listen erweitert wird.2’ Denn nach § 11 WahlO kann der
Wahler nur eine Stimme flr eine Liste abgeben. Hingegen kann ein Wahler nach §
20 Abs. 3 S. 1 HS 2 WahlO so viele Stimmen auf die Personen verteilen wie
Betriebsratsmitglieder zu wahlen sind. Die Personenwahl starkt daher die Autonomie
des Wahlberechtigten.

cc) Vorgaben fiir die Entscheidung zugunsten des Mehrheitswahlrechts

Bemerkenswert ist zunachst, dass die Frage, ob eine Mehrheitswahl oder eine
Verhaltniswahl stattfindet, von der Zahl der glltigen Vorschlagslisten abhangt.?”
Daraus kann abgeleitet werden, dass nach der Logik des BetrVG nicht die Zahl der
Arbeitnehmer im Betrieb zwingend mit der Verhaltniswahl verknipft ist.

Nach der Begrindung des Regierungsentwurfs zur Reform 2001 solle die
Beschrankung sicherstellen, dass die demokratischen Wahlgrundséatze gewahrleistet
sind. Die Anzahl der wahlberechtigten Arbeithnehmer misse sich daher in einem

267 Zur Kritik instruktiv: Voss, S: 36: Auch das D’Hondtsche Verfahren fiihrt in der Regel dazu, dass die
letzten Platze an die grdBeren Listen fallen.

268 Hierzu: Jacobs, in: GK, § 14 Rn. 34

269 BAG, Beschluss vom 25. 5. 2005 - 7 ABR 10/04, NZA 2006, 215 (219).

270 Jacobs in: GK, § 14 Rn. 45; FESTL, § 14 Rn. 45.

27 Das muss sogar Franke als ein Gebot der Sachlogik anerkennen, DB 2002, 211 (212).
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Uberschaubaren Rahmen halten, was bei bis zu 50 Arbeitnehmern erreicht werde.?2
Da die AuBerung im Zusammenhang mit der 2. Wahlversammlung fiel, ging es dem

Gesetzgeber nicht um die Bestellung des Wahlvorstands.

Die Erweiterung des vereinfachten Wahlverfahrens fiihrte zu einem Kritikpunkt, den
Hanau 2001 artikuliert hat. Die Urnenwahl werde durch die Wahlversammlung
ausgetauscht und das erschwere die Stimmabgabe, stére den Arbeitsprozess und
mache die Wahl insgesamt nicht einfacher.?”? Diese Beflirchtung hat sich nicht
bewahrheitet. In der Praxis gleicht die zweite Wahlversammlung der Urnenwahl.

Historisch wurde im Zuge der Reform weniger das vereinfachte Wahlverfahren per
se, als vielmehr die Befugnis des Gesamt- bzw. Konzernbetriebsrats kritisiert, einen
Wabhlvorstand zu bestellen.?”4 Gefordert wurde eine Abschwachung dahingehend,
dass diese nur zur Betriebsversammlung einladen durften, auf der der Wahlvorstand
gewahlt wird. Dieses Mentorenprinzip?”®> hat sich jedoch in der Praxis weitgehend

bewéhrt.

dd) Die Verfassungsgemafdheit der Ausweitung der Mehrheitswahl
Die diesem Gutachten zugrunde gelegte Konzeption, das Mehrheitsprinzip zum
Ausgangspunkt bzw. Grundsatz des BetrVG zu machen, soll nunmehr auf seine

verfassungsrechtliche RechtmaBigkeit Uberprift werden.

(1)  Der Hinweis im Gesetzgebungsverfahren 2001

Nach der Gesetzesbegriindung sollte die Beschrankung auf Betriebe bis zu 50 bzw.
100 Beschaftigte die demokratischen Wahlgrundsatze sichern.?”6 Die Entwurfs-
Begrindung betonte, dass sich die Anzahl der wahlberechtigten Arbeitnehmer in
einem Uberschaubaren Rahmen halten misse. Daher stellt sich die Frage, ob
Uberhaupt derartige rechtliche Probleme bestehen und wenn ja, ob diese nicht durch
praktische Lésungen behoben werden kénnen. Hier bleibt die Gesetzesbegriindung

denkbar vage.

Es liegt nahe, auf die Wahlgrundsatze abzustellen. Die Anzahl der Arbeitnehmer wirft
jedoch keine Probleme flr den Grundsatz der geheimen und unmittelbaren Wabhl

272 BR-Drs. 140/01, S. 81

273 Hanau, RdA 2001, 65 (69).

274 Buchner, NZA 2001, 633 (636); Hanau, RdA 2001, 65 (69).
275 BT-Drs. 14/5741 S. 37.

276 BT-Drs. 14/5741 S. 37.
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nach § 14 Abs. 1 BetrVG auf.?’” Praktische Herausforderungen kénnen durch eine
Erhdéhung der Zahl der Mitglieder des Wahlvorstands gel6st werden. Auch bleibt die
Wahl frei, allgemein und gleich i.S.v. § 14 Abs. 2 BetrVG.

Einzig fraglich bleibt, ob das vereinfachte Wahlverfahren, genauer gesagt, das damit
zusammenhangende Mehrheitsprinzip dem Grundsatz der Chancengleichheit?’8 der
Bewerber und damit zusammenhangend dem Minderheitenschutz ausreichend
Rechnung tragt. In der Literatur wird gemeinhin angenommen, dass das
Mehrheitswahlrecht  starkere  Gewerkschaften  beglnstigte, wahrend die

Verhaltniswahl Minderheitengewerkschaften begiinstigen wiirde.?”®

(2)  Die Kritik von Hanau, Buchner, Konzen und Diitz

2001 war gegen die Mehrheitswahl eingewandt worden, die Mehrheitswahl habe
erhebliche Auswirkungen auf das demokratische Prinzip und sei eine Gefahr fiir den
Minderheitenschutz, weil es Mehrheiten verstarken wiirde.?8°

Konzen hat darauf hingewiesen, dass es im Bereich der Betriebsverfassung um eine
umfassende Vertretung der Belegschaftsgruppen ginge und daher die Verhéltniswahl
vorzugswirdig sei.?®! Durch die Abschaffung des Gruppenprinzips 2001 kann es nur
noch darum gehen, andere Gruppen zu schiitzen. Damit |auft dieses Argument aber

auf das Argument des Minderheitenschutzes hinaus.

Ditz hat diesen Punkt soweit ersichtlich am starksten vertieft und gegen die
EinfGhrung des Mehrheitswahlsystems 2001 den Minderheitenschutz angefihrt. Als
demokratische legitimierte Zwangsordnung misse die Betriebsverfassung dafir
Sorge tragen, dass die Belange von betrieblichen Anliegen in den Gremien eine
Plattform hétten.?®2 Bei dem Mehrheitsprinzip wiirden nur die meisten Stimmen
berlicksichtigt, die Summe aller nachrangig gewahlten wirde ersatzlos entfallen.
Damit kénnten Minderheiten nicht mehr in den Betriebsrat gewahlt werden.

277 Reichold in: HWK § 14 Rn. 5.

278 \/gl. zum Zusammenhang mit dem Grundsatz der Gleichheit der Wahl: BAG, NZA 2018, 604 (606).
219 Klein, S. 331; Hanau, NJW 2001, 2513 (2517); Buchner, NZA 2001, 633 (636); zur
VerfassungsgemaBheit des d’Hondtschen Wabhlverfahrens: BAG, NZA 2018, 604.

280 Hanau, RdA 2001, 65 (69); Buchner, NZA 2001, 633 (636); vgl. auch Franke, DB 2002, 211 (212);
eingehend zur Bedeutung des Minderheitenschutzes: Voss, S. 79.

281 Konzen, RdA 2001, 76 (88).

282 Dijtz, DB 2001, 1306 (1307 f.).
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Zunachst ist zu betonen, dass die Chancen von Minderheiten durch die
Mehrheitswahl nicht marginalisiert werden. Zudem bestand und besteht auch nach
der Verhaltniswahl keine Gewahr daflr, dass eine Minderheit in den Betriebsrat
einrlickt. Die muss dort auch eine Minderheit von einigem Gewicht sein. Denn
anderenfalls wurde sie auch im Rahmen der Verhaltniswahl regelmafBig nicht
berlcksichtigt.

Gleichwohl spricht Ditz einen wichtigen Punkt der innerbetrieblichen Diskussion an.
Es muss Minderheiten mdglich sein, Diskussionen zu eréffnen. Allerdings tragt § 86a
BetrVG diesem berechtigten Interesse ausgewogen Rechnung. Nach dieser Norm
hat jeder Arbeitnehmer das Recht, dem Betriebsrat Themen zur Beratung
vorzuschlagen. Wird ein Vorschlag von mindestens 5 vom Hundert der Arbeitnehmer
des Betriebs unterstitzt, muss der Betriebsrat diesen sogar innerhalb von zwei
Monaten auf die Tagesordnung setzen. Ein Ziel der Reform 2001 war es, allen
Arbeitnehmern mehr Einfluss auf die Betriebsratsarbeit zu gewahren.?83

(3)  Die Argumentation von Klein

Zugunsten des Minderheitenschutzes argumentiert auch Klein. Jedoch wahlt er mit
Art. 9 Abs. 3 GG einen anderen Aufhanger. Seiner Meinung nach ist das
Verhaltniswahlsystem eine verfassungsrechtlich zwingende Vorgabe.28 Er begriindet
seine Annahme ebenfalls (ber das Gebot des Minderheitenschutzes.?®> Doch stellt
Klein das Gebot der Erméglichung der Betatigung von Minderheitengewerkschaften
in Form der Erlangung von Betriebsratssitzen durch ihre Mitglieder in den Mittelpunkt

seiner Argumentation.286

Richtigerweise erkennt er, dass die Abwagung im Rahmen der praktischen
Konkordanz keine zwingenden Grinde fir die Verhaltniswahl liefert. Gleichwonhl
postuliert er im Anschluss ein Gebot der Effektivierung des Grundrechtsschutzes der
Minderheitengewerkschaft aus Art. 9 Abs. 3 GG.

Diese Argumentation ist methodisch nicht Uberzeugend. Sie verkehrt die
Grundrechtsdogmatik. Grundrechte wirken als Optimierungsgebote. Daher ist sein
Ausgangspunkt noch korrekt. Dann Ubersieht Klein aber, dass auch nach der

283 Hierzu: Wiese, BB 2001, 2267 (2267).
284 Klein, S. 281 ff.

285 Klein, S. 333.

286 Klein, S. 293
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Ero6ffnung des Schutzbereichs des Art. 9 Abs. 3 GG zugunsten der
Minderheitsgewerkschaft das Grundrecht der Mehrheitsgewerkschaft aus Art. 9 Abs.
3 GG zu berucksichtigen ist und der Ausgleich wiederum Uber eine Abwagung zu

erzielen ist.287

Die Frage, ob ein bestimmtes Verfahren zur Wahrung der Minderheitenrechte
erforderlich ist, fallt zunachst dem Gesetzgeber zu und muss dann anhand des
Verfassungsrechts Uberprift werden. Dass die Abwagung der betroffenen
Grundrechte aus Art. 9 Abs. 3 GG keine verfassungsrechtlich zwingenden

Ergebnisse liefert, muss auch Klein einrdumen.

Art. 9 Abs. 3 GG verspricht nicht jeder im Betrieb vorhandenen Gewerkschaft einen
Sitz im Betriebsrat, nur weil sie nicht die Gewerkschaft mit den meisten Mitgliedern
ist. Es ist eine Frage der Handlungsmaéglichkeiten und der Qualitat der Gewerkschaft
wahrend der Wahlen, die von ihr favorisierten Kandidaten zu unterstitzen. In der
Lesart von Klein wirde Art. 9 Abs. 3 GG an den Anforderungen der
Arbeitsverfassung fir die koalitionsspezifische Téatigkeit vorbeigehen. Voss stellt
zutreffend heraus, dass die koalitionsspezifische Betatigung auch das Risiko des
Scheiterns bei Wahlen beinhaltet.?8®

Die Mdglichkeit, sich in der Wahl zu engagieren, nimmt das Mehrheitswahlsystem
kleineren Gewerkschaften nicht. Art. 9 Abs. 3 GG gewahrt den Koalitionen das
Recht, sich im Wahlverfahren einzubringen. Die Wahl selbst beeinflusst Art. 9 Abs. 3
GG nicht. Im Ausgleich der jeweiligen Betatigungen gebieten die widerstreitenden
Freiheiten aus Art. 9 Abs. 3 GG jedenfalls eine Auflésung im Wege der praktischen
Konkordanz, bei der dem Gesetzgeber ein Einschatzungsspielraum zukommt.

(4)  Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts von 2005
Das Bundesarbeitsgericht musste sich im Zusammenhang mit der Interpretation des
§ 47 BetrVG ebenfalls mit dem Verhéltnis von Mehrheitsprinzip und

Verhaltniswahlsystem auseinandersetzen:28°

.Nach der Systematik des Betriebsverfassungsgesetzes verbleibt es mithin jedenfalls
dann bei dem nach §§ 47 Il 1, 33 | BetrVG geltenden Mehrheitsprinzip, wenn der

287 Weitergehend gegen den Ansatz: Voss, S. 90.
28 \/oss, S. 89; in diese Richtung auch: BAG, NZA 2018, 605 (607).
28 BAG, Beschluss vom 25. 5. 2005 - 7 ABR 10/04, NZA 2006, 215 (218 f.); zustimmend:
Wiebauer,in: Léwisch/Kaiser, § 14 Rn. 21.
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Tarifvertrag kein von § 47 11 1 BetrVG zuldssig abweichendes Wahlverfahren festlegt. Aus
dem Zweck des § 47 1V BetrVG folgt nichts anderes. Mit dem Gesamtbetriebsrat soll ein
handlungsfédhiges Organ zur wirksamen Vertretung und Durchsetzung der
Arbeitnehmerinteressen auf der Ebene der Unternehmensleitung errichtet werden. Durch
die den Tarif- und Betriebsparteien eingerdumte Regelungsbefugnis nach § 47 IV und §
47 V BetrVG soll eine flexible Gestaltung der GréBe bzw. zahlenméaBigen
Zusammensetzung des Gesamtbetriebsrats ermdglicht werden, um den jeweiligen
Bediirfnissen im Unternehmen besser Rechnung tragen zu kénnen. Die Verkleinerung
des Gesamtbetriebsrats nach § 47 V BetrVG soll seine Arbeitsfdhigkeit verbessern. Das
Mehrheitsprinzip ist eher als die Verhédltniswahl geeignet, die angestrebte

Funktionsfdhigkeit des Gesamtbetriebsrats zu gewdéhrleisten.

Das System der Verhéltniswahl soll dagegen sicherstellen, dass der Anteil an Mandaten
im Gremium in méglichst genauer Ubereinstimmung mit dem Stimmenanteil der
verschiedenen berufsstidndischen und gewerkschaftlichen QOrganisationen steht. Die
damit regelméBig verbundene EinbuBe an Geschlossenheit des Gremiums wird im
Interesse der Reprdsentanz auch kleinerer Minderheiten in Kauf genommen.
Demgegeniiber starkt das Mehrheitsprinzip den reprdsentativen Status des gewdéhlten
Mitglieds als Vertreter der gesamten Arbeitnehmerschaft des Betriebs. Hierdurch wird die
Gefahr, dass die Arbeit des Gremiums unter einer Zersplitterung seiner Mitglieder in
verschiedenen Listen leidet, vermieden. Mithin ist nach dem Zweck des § 47 BetrVG eine

Anwendung der Grundsétze der Verhéltniswahl nicht geboten.

Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde beinhaltet das Mehrheitswahlprinzip auch
fur die vorliegende Fallgestaltung weder einen Versto3 gegen die Grundsdtze der
Allgemeinheit und Gleichheit der Wahl noch eine Verletzung der durch Art. 9 Il GG
gesicherten Betétigungsfreiheit der Gewerkschaften. Zwar gelten die Grundsétze der
Allgemeinheit und Gleichheit der Wahl als ungeschriebenes Verfassungsrecht auch (ber
den Anwendungsbereich des Art. 38 | GG hinaus. Zudem ist mit der durch Art. 9 Ill GG
geschiitzten Betétigungsfreiheit der Koalitionen auch deren volle Gleichberechtigung bei

Wahlen im Rahmen der betrieblichen Mitbestimmung verbunden.

Hieraus ldsst sich jedoch keine verfassungsrechtliche Bindung des Gesetzgebers an das
System der Verhdltniswahl ableiten. Der Verfassungsgeber hat vielmehr bewusst darauf
verzichtet, ein Wahlsystem und dessen Durchflihrung vorzuschreiben. Damit ist dem
Gesetzgeber auch bei der Regelung des Wahlverfahrens im Bereich der betrieblichen
Mitbestimmung ein weiter Entscheidungsspielraum eingerdumt, der es ihm erlaubt, das
Wabhlverfahren als Mehrheits- oder Verhéltniswahl oder als Kombination beider Systeme

zu gestalten,

Verhéltnis- und Mehrheitswahl verschaffen demokratische Legitimation in eigener,
voneinander ganz verschiedener Weise, ohne dass dem einen oder anderen Wahlsystem

unter dem Gesichtspunkt der reprdsentativen Demokratie ein Vorrang zuerkannt werden
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kénnte. Der Gesetzgeber kann hiernach auch im Rahmen des Betriebsverfassungsrechts
ohne Beeintrdchtigung von Art. 9 Ill und Art. 38 | GG bestimmen, welches Wahlsystem

fiir welches Gremium Anwendung findet.?%0

Die Entscheidung fir ein bestimmtes Wahlsystem bedeutet zugleich, dass er die im
Rahmen des jeweils von ihm vorgegebenen Wahl- bzw. Teilwahlsystems geltenden
MaBstdbe der Wabhlgleichheit und Chancengleichheit der Koalitionen zu beachten hat.
Demgegeniiber ist es nicht Aufgabe der Gerichte zu priifen, ob der Gesetzgeber
innerhalb seines ihm verfassungsrechtlich vorgegebenen Spielraums fir die Gestaltung
des Wabhlsystems eine zweckmdafBige oder rechtspolitisch vorzugswirdige Ldsung
gefunden hat.”

Diese Ausfuhrungen sind vorliegend von besonderer Bedeutung. Denn die Betonung
des Einschatzungsspielraums des Gesetzgebers war keinesfalls selbstverstandlich.
Zum Wabhlverfahren der freizustellenden Betriebsratsmitglieder hatte Léwisch zuvor

die Erforderlichkeit der Regelung bezweifelt.?®’

Die Entscheidung des BAG liegt zudem ganz auf der Linie des
Bundesverfassungsgerichts zum Wahlrecht. Die Entscheidung, die zwischen
Verhaltnis- und Mehrheitswahlrecht stattfinden soll, liegt auch grundsatzlich im
Ermessen bzw. Einschatzungsspielraum des Gesetzgebers.?%2 Vor diesem
Hintergrund muss die Entscheidung eindeutig als Schlusspunkt der
verfassungsrechtlichen Diskussion eingeordnet werden. In Anbetracht der vielen
oben skizzierten Ansatzpunkte flr eine Vereinheitlichung der Verfahren flr Betriebe
mit bis zu 200 Arbeitnehmern wird dieser Einschatzungsspielraum nicht in die

entgegengesetzte Richtung gebunden.

b) Zusammenfassung

Das vereinfachte Wahlverfahren kann nicht das alleinige Mittel fir mehr Betriebsrate
sein. Ein gutes und schnelles Wahlverfahren bleibt aber der Ankerpunkt, wenn
Arbeitnehmer einen Betriebsrat griinden wollen und Widerstande erwarten. Fasst
man die Vorgaben zusammen, kénnte der komplette Abschnitt zum Wahlverfahren

im BetrVG auf folgende Bestimmungen zusammengefasst werden:

2% BAG, Beschluss vom 25. 5. 2005 - 7 ABR 10/04, NZA 2006, 215.

291 | dwisch, BB 2001, 726 (727).

292 Vgl. auch BVerfG, Urteil 5.4.1952 - 2 BvH 1/52, BVerfGE 1, 208 (247 ff.), BVerfG, Beschluss vom
22.5.1979 — 1 BvR 193, 197/79, BVerfGE 51, 222 (236 f.); hierzu: Konzen, RdA 2001, 76 (88);
nunmehr auch BAG, NZA 2018, 604 (606): ,Die Regelung der Sitzzuteilung bei der Betriebsratswahl
unterliegt im Hinblick auf die Wabhlrechtsgleichheit keinen strengeren Anforderungen als
allgemeinpolitische Wahlen.*“
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§ 14 BetrVG — Wabhlvorschriften

(1) Der Betriebsrat wird in geheimer und unmittelbarer Wahl gewéahlt.

(2) Die Wahl erfolgt nach den Grundsatzen der Mehrheitswahl. Sie erfolgt nach den
Grundsatzen der Verhaltniswahl, wenn in der Regel mehr als 200 wahlberechtigte
Arbeitnehmer im Betrieb vorhanden sind.

(8) Die Wahlversammlung zur Wahl des Betriebsrats findet eine Woche nach der
Bestellung des Wabhlvorstands statt. Der Wahlvorstand kann eine abweichende Frist
beschlieBen, wenn dies zur ordnungsgemaBen Durchflihrung erforderlich ist. Diese Frist
ist maBgebend fir das Wahlausschreiben.

(4) Zur Wahl des Betriebsrats kénnen die wahlberechtigten Arbeitnehmer und die im
Betrieb vertretenen Gewerkschaften Wahlvorschlage bis zum Ende der 1.
Wahlversammlung machen. Vorschlage bedirfen keiner Schriftform.

(5) Jeder Wahlvorschlag der Arbeithehmer muss von mindestens einem Zwanzigstel der
wahlberechtigten Arbeitnehmer, mindestens jedoch von drei Wahlberechtigten getragen
sein; in Betrieben mit in der Regel bis zu zwanzig wahlberechtigten Arbeitnehmern
genugt die Unterstitzung durch zwei Wabhlberechtigte. In jedem Fall genigt die
Unterstitzung durch finfzig wahlberechtigte Arbeitnehmer.

(6) Wahlberechtigten Arbeitnehmern, die an der Wahlversammlung zur Wahl des
Betriebsrats nicht teilnehmen kdnnen, ist Gelegenheit zur schriftlichen Stimmabgabe zu
geben.

(7) Das Wahlverfahren wird durch eine besondere Verordnung naher bestimmt.
MaBgebend ist § 126 BetrVG. Die Wahlordnung fur die Bestimmungen der §§ 14 — 17
BetrVG  tragt den Namen ,Erste  Verordnung zur  Durchfiihrung des

Betriebsverfassungsgesetzes”.2%

§ 15 Zusammensetzung nach Beschéftigungsarten und Geschlechter *)
... [bleibt einer weitergehenden Diskussion liber die Bedeutung des dritten
Geschlechts vorbehalten]

§ 16 Bestellung des Wahlvorstands

(1) Spatestens vier Wochen vor Ablauf seiner Amtszeit bestellt der Betriebsrat einen aus
drei Wahlberechtigten bestehenden Wahlvorstand und einen von ihnen als Vorsitzenden.
In Betrieben mit Gber 50 wahlberechtigten Arbeitnehmern kann der Betriebsrat die Zahl
der Wahlvorstandsmitglieder erhéhen, wenn dies zur ordnungsgemaBen Durchflihrung
der Wahl erforderlich ist. Der Wahlvorstand muss in jedem Fall aus einer ungeraden Zahl
von Mitgliedern bestehen. Fir jedes Mitglied des Wahlvorstands kann flr den Fall seiner
Verhinderung ein Ersatzmitglied bestellt werden. In Betrieben mit weiblichen und
mannlichen Arbeitnehmern sollen dem Wahlvorstand Frauen und Mé&nner angehdren.
Jede im Betrieb vertretene Gewerkschaft kann zusatzlich einen dem Betrieb

293 Zu Arbeitszwecken wurde der Name beibehalten.
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angehdérenden Beauftragten als nicht stimmberechtigtes Mitglied in den Wahlvorstand
entsenden, sofern ihr nicht ein stimmberechtigtes Wahlvorstandsmitglied angehort.

(2) Besteht drei Wochen vor Ablauf der Amtszeit des Betriebsrats kein Wahlvorstand, so
bestellt ihn das Arbeitsgericht auf Antrag von mindestens drei Wahlberechtigten oder
einer im Betrieb vertretenen Gewerkschaft; Absatz 1 gilt entsprechend. In dem Antrag
kénnen Vorschlage fir die Zusammensetzung des Wahlvorstands gemacht werden. Das
Arbeitsgericht kann fir Betriebe mit in der Regel mehr als zwanzig wahlberechtigten
Arbeitnehmern auch Mitglieder einer im Betrieb vertretenen Gewerkschaft, die nicht
Arbeitnehmer des Betriebs sind, zu Mitgliedern des Wahlvorstands bestellen, wenn dies
zur ordnungsgemaBen Durchfihrung der Wahl erforderlich ist.

(3) Besteht drei Wochen vor Ablauf der Amtszeit des Betriebsrats kein Wahlvorstand,
kann auch der Gesamtbetriebsrat oder, falls ein solcher nicht besteht, der

Konzernbetriebsrat den Wahlvorstand bestellen. Absatz 1 gilt entsprechend.

§ 17 Bestellung des Wahlvorstands in Betrieben ohne Betriebsrat

(1) Besteht in einem Betrieb, der die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Satz 1 erfiillt, kein
Betriebsrat, so bestellt der Gesamtbetriebsrat oder, falls ein solcher nicht besteht, der
Konzernbetriebsrat einen Wahlvorstand. § 16 Abs. 1 gilt entsprechend.

(2) Besteht weder ein Gesamtbetriebsrat noch ein Konzernbetriebsrat, so wird in einer
ersten Wahlversammlung von der Mehrheit der anwesenden Arbeitnehmer ein
Wahlvorstand und auf einer zweiten Wahlversammlung der Betriebsrat gewahlt; § 16
Abs. 1 gilt entsprechend. Gleiches gilt, wenn der Gesamtbetriebsrat oder
Konzernbetriebsrat die Bestellung des Wahlvorstands nach Absatz 1 unterlésst.

(3) Zu dieser ersten Wahlversammlung kénnen drei wahlberechtigte Arbeitnehmer des
Betriebs oder eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft einladen und Vorschlage fir die
Zusammensetzung des Wahlvorstands machen.

(4) Findet trotz Einladung keine erste Wahlversammlung statt oder wahlt die erste
Wahlversammlung keinen Wahlvorstand, so bestellt ihn das Arbeitsgericht auf Antrag von
mindestens drei wahlberechtigten Arbeitnehmern oder einer im Betrieb vertretenen
Gewerkschaft. § 16 Abs. 2 gilt entsprechend.

§ 18 Vorbereitung und Durchfiihrung der Wahl
...[bleibt unveridndert]

Damit wére die unlbersichtliche Regelung in eine klare Regelungsstruktur tGberfihrt.
Die neu aufzusetzende WahlO mudsste sich hieran orientieren. Eine Neuformulierung
der WahlO unterbleibt an dieser Stelle aus Platzgrinden. Sie sollte redaktionell
starker als Anleitung konzipiert werden, was Detailliertheit nicht ausschlie3t. Bei
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dieser Gelegenheit kdnnten dann auch Klarstellungen der Rechtsprechung

aufgenommen werden.

Teil 5: Die staatliche Schutzpflicht fiir mehr Betriebsverfassung

In den vorangegangenen Abschnitten wurde der Schwerpunkt auf die Bekampfung
von Wahlbehinderungen gelegt.?% Dieser Ansatz setzt aber Uberhaupt voraus, dass
Arbeitnehmer einen Betriebsrat griinden wollen. Im Folgenden soll der Fokus starker
auf die Arbeitnehmer gelegt werden, die diesen Entschluss nicht fassen.

L. Das Grundproblem fur Art. 9 Abs. 3 GG

Fir Koalitionen, aber insbesondere Gewerkschaften, stellt diese Personengruppe ein
besonderes Problemfeld dar. Einerseits gilt es nach Art. 9 Abs. 3 GG, die Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen zu férdern und zu wahren — damit sind im Grundsatz
auch die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen der AuBenseiter gemeint. Gleichwohl
finanzieren sich Koalitionen auf der Grundlage von Art. 9 GG Uber ihre Mitglieder
bzw. Uber die Mitgliedschaftsbeitrage.

Sich fir ,apathische Arbeitnehmer” einzusetzen bedeutet daher, Gelder einzusetzen,
die eigentlich fir die Interessendurchsetzung der Mitglieder bereitgestellt wurden. Es
ware wegen Art. 9 Abs. 1 GG viel verlangt, die Aufgabe des Art. 9 Abs. 3 GG ohne
den wichtigen Bezug zur mitgliedschaftlichen Legitimation allgemein zu fordern.

Koalitionen sind ihren Mitgliedern gegenuber verantwortlich.

Vor diesem Hintergrund durfen die Befugnisse der im Betrieb vertretenen
Gewerkschaften nach dem BetrVG und nach Art. 9 Abs. 3 GG nicht zu dem Schluss
fihren, diese triigen die alleinige Verantwortung fir die Bekdmpfung der sog. wei3en
Flecken. Dass der Staat wiederholt gesetzgeberisch tatig geworden ist, verdeutlicht,
dass auch er sich in der Pflicht sieht. Doch stellt sich die Frage, ob gesetzliche
Regelungen allein genligen, oder es nicht auch weitergehender praktischer
Aktivitdten des Staates bedarf. Das soll im Folgenden erértert werden.

Il. Die Handelsvertreter-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
Den  Ausgangspunkt markiert die  Handelsvertreterrechtsprechung  des
Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 1990. In der Entscheidung betonte das

2% Gewiss hat ein starker Schutz auch eine Anreizwirkung berhaupt einen Betriebsrat zu griinden.
Statisch trennen sollte man die Anséatze daher nicht.
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Gericht einerseits die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte und andererseits die
staatliche Schutzpflicht far Falle, in denen Private im Rahmen der Privatautonomie

nicht frei Gber die grundrechtlich geschitzten Interessen disponieren kénnen:2%

....Das GG will keine wertneutrale Ordnung sein, sondern hat in seinem
Grundrechtsabschnitt objektive Grundentscheidungen getroffen, die fiir alle Bereiche des
Rechts, also auch fir das Zivilrecht, gelten. Keine bdrgerlichrechtl. Vorschrift darf in
Widerspruch zu den Prinzipien stehen, die in den Grundrechten zum Ausdruck kommen.
Das gilt vor allem fir diejenigen Vorschriften des Privatrechts, die zwingendes Recht

enthalten und damit der Privatautonomie Schranken setzen.

Solche Schranken sind unentbehrl., weil Privatautonomie auf dem Prinzip der
Selbstbestimmung beruht, also voraussetzt, daB auch die Bedingungen freier
Selbstbestimmung tatsdchlich gegeben sind. Hat einer der Vertragsteile ein so starkes
Ubergewicht, daB er vertragl. Regelungen faktisch einseitig setzen kann, bewirkt dies fiir
den anderen Veriragsteil Fremdbestimmung. Wo es an einem anndhernden
Kréftegleichgewicht der Beteiligten fehlt, ist mit den Mitteln des Vertragsrechts allein kein
sachgerechter Ausgleich der Interessen zu gewéhrleisten. Wenn bei einer solchen
Sachlage (ber grundrechtl. verbiirgte Positionen verfiigt wird, missen staatl. Regelungen
ausgleichend eingreifen, um den Grundrechtsschutz zu sichern. Gesetzl. Voorschriften, die
sozialem und wirtschaftl. Ungleichgewicht entgegenwirken, verwirklichen hier die
objektiven Grundentscheidungen des Grundrechtsabschnitts und damit zugleich das
grundgesetzl. Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 GG).

Der Verfassung laBt sich nicht unmittelbar entnehmen, wann Ungleichgewichtslagen so
schwer wiegen, dal3 die Vertragsfreiheit durchzwingendes Gesetzesrecht begrenzt oder
ergdnzt werden muB. Auch lassen sich die Merkmale, an denen etwa erforderl.
Schutzvorschriften ansetzen kénnen, nur typisierend erfassen. Dem Gesetzgeber steht
dabei ein besonders weiter Beurteilungs- und Gestaltungsraum zur Verfligung. Allerdings
darf er offensichtl. Fehlentwicklungen nicht tatenlos zusehen. Er muf3 dann aber
beachten, dafB3 jede Begrenzung der Vertragsfreiheit zum Schutze des einen Teils
gleichzeitig in die Freiheit des anderen Teils eingreift. Wird die Zuldssigkeit von
Vertragsklauseln mit Ricksicht auf die Berufsfreiheit der fiir einen Unternehmer tétigen
Vertragspartner eingeschrénkt, bewirkt das einen Eingriff in die Freiheit der
Berufsaustibung des Unternehmers. Der Gesetzgeber muB3 diesen konkurrierenden
Grundrechtspositionen ausgewogen Rechnung tragen. Auch insoweit besitzt er eine

weite Gestaltungsfreiheit.

2% Beschluss vom 07.02.1990 - 1 BvR 26/84, AP GG Art. 12 Nr. 65 mit zustimmender Anmerkung von
Canaris.
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Diese Vorgaben sind vorliegend in mehrfacher Hinsicht bemerkenswert. Flr das
Arbeitsrecht hat das Bundesverfassungsgericht die Geltung dieser Grundsatze
ausdrlcklich bestatigt.>®® Das BetrVG ist zudem das zentrale zivilrechtliche
Instrument, um das Weisungsrecht des Arbeitgebers im Betrieb sozial einzuordnen
und die Teilhabe der Arbeithnehmer sicherzustellen. Der Gesetzgeber ist daher schon
in Entsprechung dieser Grundlagen der verfassungsrechtlichen Forderung nach
einem Gleichgewicht der Krafte systematisch nachgekommen. In Anbetracht der
Probleme des bestehenden Systems, ist dies aber nicht genug und erfordert eine
Starkung des Systems.

Auch das BetrVG 2001 war ein Ansatz, um dem negativen Zustand der betrieblichen
Vertretungsstruktur entgegenzuwirken.?®” Die Reform hat den Trend aber nicht
aufgehalten. Daher darf der Staat nicht stehen bleiben, sondern muss handeln.

M. Die Folge-Rechtsprechung

Das Bundesverfassungsgericht und das Bundesarbeitsgericht haben diese Vorgaben
in der Folge noch starker auf das bestehende Arbeitsverhaltnis®® und seine
kollektiven Bezlige bezogen.?%®

Die von Verfassung wegen zu berticksichtigende strukturelle Unterlegenheit des
Arbeitnehmers besteht nicht nur bei der Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses,
sondern auch im bestehenden Arbeitsverhédltnis. Sie endet entgegen der
Auffassung der Bf. auch nicht durch das Erreichen des allgemeinen
Kiindigungsschutzes nach §§ 1, 23 KSchG. Dieser &dndere nichts an dem

ungleichen wirtschaftlichen Kréfteverhéltnis der Arbeitsvertragsparteien.3%

IV. Konsequenzen fir den Ausbau des BetrVG
Diese allgemeinen Aussagen enthalten zentrale Implikationen flr die Effektivitat des
kollektiven Arbeitsrechts:

Die Rechtsprechung dokumentiert das Problem, dass ein Kiindigungsgrund nach § 1
KSchG bereits ausreicht, um einen nicht durch den Sonderkindigungsschutz nach §
15 KSchG erfassten Arbeithnehmer nicht mehr durch § 20 BetrVG zu schiitzen. Im
Anwendungsbereich des § 20 BetrVG ist daher auf dieser Grundlage ein Ausbau

2% \/gl. die Nachweise bei BVerfG, NZA 2007, 85 (87).
297 BT-Drs. 14/5731, S. 37.

298 BAG, NZA 2007, 853

299 BAG, NZA 2015, 115 (118)

300 BVerfG, NZA 2007, 85 (87).
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ebenfalls geboten. M.a.W.: Wenn schon der Kindigungsschutz nicht ausreicht, um
den Schutz zu erfillen, dann kann er nicht als Rechtfertigung gegen eine Stérung der
Wahl herangezogen werden.

Zugleich wird deutlich, dass der Sonderkiindigungsschutz selbst kritisch auf
Effektivitat untersucht werden muss und in das kollektive System der §§ 102, 103
BetrVG eingebettet werden muss.

An dieser Stelle ist aber von gréBerem Interesse, dass der Schutz des
Arbeitnehmers nur ein Teil dieser Schutzpflicht ist. Erkennt man, dass das BetrVG
Inbegriff der betrieblichen Teilhabe und damit Ausdruck des betrieblichen
Kraftegleichgewichts ist, rickt die Betriebsratswahl in das Zentrum dieser Forderung
von BVerfG und BAG. Sie ist zentral, um diesen Mechanismus sicherzustellen. Der
Gesetzgeber hat mit der Regelung des Wahlverfahrens die Gewahr flir das
Verfahren Gbernommen und muss dieses entsprechend ausgestalten. Der Staat hat
mit der Verantwortung aus Art. 2, 20 GG die Pflicht, um dieses Verfahren ein

konsistentes Gerilist herum zu bauen.

Insgesamt muss aber klargestellt werden, dass sich aus einer grundrechtlichen
Schutzpflicht grundsatzlich keine bzw. nur ausnahmsweise konkreten Vorgaben fr
ein bestimmtes Handeln ableiten lassen.®! Insofern soll sich der folgende Abschnitt
auf die Darstellung bestimmter Modelle beschranken.

V. Kein Verweis auf Art. 9 Abs. 3 GG

Bislang Uberlasst der Staat den Koalitionen und Arbeitnehmern den Aufbau der
betrieblichen Interessenvertretung. Dieser Ansatz ist im Ausgangspunkt vor dem
Hintergrund der Bedeutung von Art. 9 Abs. 3 GG und Art. 12 GG zutreffend. Er darf
es jedoch im Hinblick darauf, dass weite Teile der arbeitenden Bevdlkerung
auBerhalb des mitgliedschaftlichen Systems des Art. 9 Abs. 3 GG stehen, nicht damit

bewenden lassen.

Die Koalitionen kénnen nur tatig werden soweit Art. 9 Abs. 3 GG reicht. Das
bedeutet, dass sie auf Wahlbehinderungen etc. reagieren kénnen. Der Gesetzgeber
darf aber nicht von lhnen verlangen, umfassend auf das Phanomen der rationalen

Apathie zu reagieren. Durch den Verweis auf Art. 9 Abs. 3 GG darf er sich nicht aus

301 Vgl. die Zusammenfassung bei BVerfG, Urteil vom 21.6.2016 — 2 BvR 2728/13, NJW 2016, 2473
(2481 ff.).
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seiner Pflicht befreien und er darf vor dem Hintergrund des Art. 9 Abs. 1 GG nicht
von Koalitionen verlangen, dass diese die Beitrdge ihrer Mitglieder fur alle
AuBenseiter einsetzen. Art. 9 Abs. 3 GG gewahrt den Koalitionen ein Recht auf
Mitgliederwerbung.3%? Es verpflichtet die Koalitionen nicht dazu, alle Arbeitnehmer

zur Griindung eines Betriebsrats zu motivieren.

Es ist ein Gebot der Folgerichtigkeit, dass der Staat, der in seiner Facette als
Gesetzgeber die Existenz von Betriebsverfassungen in den Betrieben als
uneingeschrankt erwiinscht ansieht (§ 1 BetrVG),3% eigene Wege gehen muss, um

hier ein Plus an Betriebsraten zu erzielen.

Auf diesem Weg muss er die Grundrechte von Arbeithehmern und Arbeitgebern
beriicksichtigen. Vor dem Hintergrund, dass er anderenorts, namentlich im
Verbraucherrecht, auf das Phdnomen der rationalen Apathie bereits reagiert hat, darf
der Gesetzgeber diese Pflicht nicht mit dem Hinweis abtun, die Arbeitnehmer wollten
keinen Betriebsrat.

Zur ErfOllung der Verpflichtung muss der Staat MaBnahmen ergreifen, die einerseits
Vorbehalte der Arbeithnehmer gegen eine Betriebsratsgrindung minimieren und
andererseits Grinde flr eine Betriebsratsgriindung anbieten. Ein solches Vorgehen

kann nur aus einem Paket von MaBnahmen bestehen:

VI.  Erster Schritt: Vermittlung von Wissen und Selbstverstandnis
Auffallig ist zun&chst der geringe Kenntnisstand um die eigenen Rechte als
Arbeitnehmer. Ein Missstand, der durch Aus- und Weiterbildung behoben werden

sollte.

Anreize fUr Betriebsratsgrindungen kann es ferner setzen, die Perspektiven der
Betriebsverfassung starker noch in den Unterricht far die Ausbildungsberufe
einzubetten. Die meisten Lehrplane in den Ausbildungsberufen sehen die
Vermittlung von arbeitsrechtlichen Kenntnissen vor, doch werden sie oftmals
stiefmutterlich behandelt. Insbesondere fehlen oft nachhaltige Kenntnisse Uber die
Befugnisse des Betriebsrats.

302 Jiingst wieder: BVerfG, Urteil vom 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15, AP GG Art. 9 Nr. 151 Rn. 132.
303 Insb. BVerfG, Urteil 5.4.1952 - 2 BvH 1/52, BVerfGE 1, 208 (247 ff.) fordert Folgerichtigkeit.
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Ferner sollte friihzeitig Kontakt zu Betriebsraten hergestellt werden, die in die
Ausbildung integriert werden. Diese Ansatze sind zum Teil schon vorhanden und
sollten  flachendeckend umgesetzt werden. Ein solches ,betriebliches
Mentorenprinzip in der Ausbildung“ kann wesentlich dazu beitragen, Vorbilder zu
schaffen und eigene Ressentiments aufzugeben.

Zu erwagen ware ferner analog zur Bundeszentrale flir politische Bildung®% eine
nachgeordnete Behdérde des BMAS mit dem Auftrag ins Leben zu rufen,
bundeseinheitlich BildungsmaBnahmen fir das Arbeitsrecht und arbeitsrechtliche
Sachverhalte zu férdern und die Bereitschaft zur kollektiven Mitarbeit im Betrieb zu
starken.

VII. Staatliche und , halb“-staatliche Durchsetzungsstellen
Im Folgenden sollen Modelle vorgeschlagen werden, die aus Sicht des Verfassers
erfolgversprechend sind, den Aufbau von Betriebsverfassungsstrukturen nachhaltig

zu foérdern.

1. Ausbau der staatlichen Aufsicht iiber Betriebsratsgriindungen

Jenseits von § 119 BetrVG besteht keine Kontrolle des Staates Uber die
Betriebsratswahl und die Betriebsratsarbeit. Das ist im Hinblick auf die Ausrichtung
des Arbeitsrechts auf die Koalitionen nach Art. 9 Abs. 3 GG im Grundsatz nicht
verwunderlich. Die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen werden von diesen nicht nur
geférdert, sondern auch gewahrt.

Nicht sinnvoll ware es, eine neue Arbeitsbehérde zu schaffen, die allgemein tber die
Wahrung des Arbeitsrechts wacht. Uberzeugender erscheint es die Bedeutung des
Betriebsrats insbesondere fir den Arbeitsschutz zu akzentuieren. Auch das mag
angesichts der knappen personellen Mittel bzw. der Personalentwicklung aktuell
schwierig sein, sollte aber mit Blick auf die Zukunft diskutiert werden. Problematisch
erscheint es jedenfalls, mit der Begriindung ,Personalmangel” die Erfillung einer

Schutzpflicht zu verneinen.

2. Ombudsmiinner3% fiir die Betriebsverfassung

Zu erwagen ist auch die Einfihrung eines Ombudsmanns flr die Betriebsverfassung.

304 Der Erlass Uber die Bundeszentrale fiir politische Bildung (BpB) vom 24. Januar 2001 ist abrufbar
unter: http://www.bpb.de/die-bpb/51244/der-bpb-erlass (Stand: Méarz 2018).
305 Gemeint sind stets auch Ombudsfrauen.
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Der Begriff stammt aus dem Skandinavischen und bezeichnet im Kern einen
Bevollméachtigten, der Beschwerden von Burgern gegen Missbrauch und Unrecht in
der Verwaltung entgegennimmt und zu helfen versucht.3% Der Begriff wird im
deutschen Recht in aller Regel mit einer Stelle gleichgesetzt, die eine
auBergerichtliche Streitbeilegung ermoglicht.3%7

Im Hinblick auf Betriebsratswahlen wirde ein Ombudsmann die Rolle eines
Mediators flr Probleme im Zusammenhang mit mdglichen Wahlstérungen
einnehmen. Dieses System ware gegenitber einer Abbruchverflgung oder der
Androhung von Strafantrdgen ein milderes Mittel, ohne das betriebliche Band der
vertrauensvollen Zusammenarbeit zu durchtrennen. Der Ombudsmann kénnte in
einem ,soften“ Bereich Empfehlungen an den Wahlvorstand, oder den Arbeitgeber
abgeben und im Falle eines Streits kurzfristig eine Empfehlung fir beide Parteien

abgeben.

Ein Ombudsmann sollte dabei nicht zu einem weiteren Akteur fir das Wahlverfahren
werden. Es sollte den Parteien schnell mdglich sein, einen Ombudsmann zu
kontaktieren, wenn es Probleme wahrend der Wahl gibt. Als Ombudsménner
kommen insbesondere pensionierte Richterinnen und Richter aus der

Arbeitsgerichtsbarkeit in Betracht.

3. Softe Einwirkung durch Férderungen

Zu erwagen ware ferner die Verdffentlichung einer Foérderrichtlinie®®® durch die
offentliche Hand. Weitgehend unbeachtet von der Wissenschaft bestehen in der
Praxis eine ganze Reihe von Fd&rderrichtlinien, die die Erreichung bestimmter
arbeitspolitischer Ziele unterstiitzen. Alternativ kdnnten auch Férdervereinbarungen

getroffen werden, wie sie etwa im Verbraucherschutz gangig sind.309

Auf diese Weise kénnten private Angebote geférdert werden, die die Etablierung der
Betriebsverfassung zum Gegenstand haben. Die Férderung in diesem Bereich wiirde
zunachst einen positiven Anreiz auf die Zurverfigungstellung dieser Dienstleistung

setzen.

306 Rémer, NJW 2005, 1251 (1252).
307 Rémer, NJW 2005, 1251 (1252).
308 Ax, KommdJur 2006 Heft 6, 201.
309 https://www.verbraucherzentrale.nrw/sites/default/files/migration files/media237378A.pdf (Abruf
Mérz 2018).
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Da grundsatzlich der Arbeitgeber nach § 20 Abs. 3 BetrVG die Kosten der Wahl zu
tragen hat, muss es fuar die Foérderrichtlinien darum gehen, Mittel far die
Institutionalisierung solcher Stellen bereit zu stellen. Vorbild kénnte hier die
Verbraucherzentralen der Bundeslander sein, wobei streng auf die Besonderheiten
des Arbeitsrechts Ricksicht zu nehmen ist. Denn die Dienstleistungen der
Verbraucherzentralen in der Einzelberatung sind kostenpflichtig. Dies wére in
Anbetracht der aufgeworfenen Problematik eindeutig kontraproduktiv.

4. Kooperation von Gewerkschaften und Staat (Kooperationsmodell)
Letztendlich bleibt es dabei, dass Arbeitnehmer in erster Linie die Gewerkschaften
mit der Durchsetzung von Arbeitsrecht verbinden werden. Daher erscheint ein sog.

Kooperationsmodell am aussichtsreichsten.

Wie oben dargestellt, bestehen die Strukturmodelle des Art. 9 Abs. 3 GG, die
Koalitionen férdern die Arbeitsbedingungen, und des Art. 2, 20 GG, der Staat schitzt
die strukturell unterlegene Person, nebeneinander. Diese Modelle zu trennen
erscheint wenig erfolgversprechend, weil Synergieeffekte verloren gehen kénnten.

Wie genau die Kooperation aussehen kann, ist aus der heutigen Perspektive nur
schwer zu prognostizieren. Es sollte Strategiezentren des Bundesministeriums fir
Arbeit und Soziales geben, die fir Regionen besondere Foérderprogramme
entwickeln. Die Zusammensetzung dieser Strategiezentren sollte der Bedeutung des
Art. 9 Abs. 3 GG im Hinblick auf die Etablierung eines Betriebsrats ein besonderes

Augenmerk widmen.

Insbesondere sollten diese Stellen Informationen Uber betriebsratsfahige Betriebe
erhalten, um regionale oder strukturelle Defizite gezielt bekdmpfen zu kénnen. Hier
sollte eine Informationspflicht eingefliihrt werden, die es Arbeitgebern vorgibt, ihre
betriebliche Struktur und die Zahl der Arbeitnehmer anzugeben.31°

Zur Vermeidung unnétigen Aufwands empfiehlt es sich mit einem Mustervordruck zu
arbeiten und diesen online zur Verfigung zu stellen. Diese Informationen sollten
dann allen Stellen offenstehen, die ihre Tariffahigkeit und Tarifzustandigkeit fir die

betroffenen Betriebe nachweisen koénnen.

310 Vgl. auch die Regelungen in den §§ 289b ff. HGB vom 11.4.2017, BGBI. 2017 Nr. 20.
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Um burokratische Probleme zu verhindern empfiehlt es sich zudem, fir diese Pflicht
eine Stichtagsregelung einzufiihren. In Betrieben ohne Betriebsrat sollte die Pflicht

einmal im Jahr zu erfilllen sein.

Auf dieser Grundlage kénnte es dann Gewerkschaften ermdglicht werden, Betriebe
bei denen es an einer Gewerkschaft fehlt, durch Werbung zu aktivieren. Umgekehrt
kénnte durch gezielte staatliche Férderung ein gréBeres Personal flr betriebsratslose
Betriebe aufgebaut werden. Ob es sich hierbei um Beschaftigte des Bundes oder
Gewerkschaften handeln soll, ist eine Frage des konkreten Kooperationsmodells.

Grundlage kénnte wiederum eine Férderungsvereinbarung sein.

103



Teil 6: Zusammenfassung der Ergebnisse
Der Koalitionsvertrag zwischen SPD und CDU/CSU greift mit dem Ausbau des
vereinfachten Verfahrens eine wichtige Forderung des vorliegenden Gutachtens auf.

Gleichwohl sollte die GroBe Koalition hierbei nicht stehen bleiben.

|. Eine moderne und soziale Marktwirtschaft kann auf das Problem der ,weif3en
Flecken® der Betriebsverfassung nicht nur mit einer L6sung antworten. Erforderlich ist
eine ganze Reihe von MaBnahmen zur Lésung des Problems, um den
Besonderheiten der Betriebe und Arbeitnehmer in jedem Einzelfall gerecht zu
werden. Eine moderne, soziale Marktwirtschaft kann diese Lésung aber auch ohne

weiteres bereitstellen.

II. Die Betriebsratswahl geht von folgender Rollenverteilung aus: Die Arbeitnehmer
mussen flr die Wahl aktiv werden. Die Gewerkschaften kdnnen sie hierbei einerseits
unterstlitzen, kdnnen aber auch andererseits eigene betriebspolitische Interessen
wahrend der Wahl verfolgen. Der Arbeitgeber muss vor, wahrend und nach der
Betriebsratswahl neutral bleiben. Der Staat muss wegen der strukturellen
Unterlegenheit des Arbeitnehmers MaBnahmen ergreifen, um die fehlende Paritat im
Arbeitsverhdltnis durch die Betriebsverfassung zu kompensieren. Diese
Rollenverteilung sollte auch flr die Zukunft des BetrVG pragend sein.

[ll. Der Ausbau der Betriebsverfassung steht vor zwei zentralen Hirden: Einerseits
werden Betriebsratswahlen behindert oder gestért. Andererseits fassen viele
Arbeitnehmer gar nicht erst den Entschluss, sich flr die Betriebsratswahl zu
engagieren. Insbesondere fehlt es an einer Selbstverstédndlichkeit eines
Engagements auf der kollektiven Ebene. Auf beide Probleme muss reagiert werden.

IV. Zu aller erst mUssen die betriebliche und die rechtliche Praxis der Bedeutung von
Art. 9 Abs. 3 GG Rechnung tragen. Uber dieses Grundrecht wird die
Betatigungsfreiheit der Gewerkschaften im Betrieb verfassungsrechtlich verstarkt.
Seit der Aufgabe der Kernbereichsformel muss sich jede MaBnahme, die die
gewerkschaftliche Betatigung wahrend der Betriebsratswahlen einschrankt, an Art. 9
Abs. 3 GG messen lassen und verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden.

1. Gewerkschaftliches Handeln, das auf die Errichtung eines Betriebsrats zielt, fallt in
den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG und wird Uber § 823 Abs. 1 BGB und § 1004

BGB analog geschitzt.
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2. Insbesondere der Anspruch aus § 1004 BGB analog ist fir die Zukunft der
Betriebsverfassung von zentraler Bedeutung. Zum einen ist im Rahmen von § 20
BetrVG nicht klar, ob die Norm Uberhaupt einen Anspruch gewahrt. Zum anderen
kann § 1004 BGB analog i.V.m. Art. 9 Abs. 3 GG institutionelle Angriffe gegen das
Institut der Betriebsratswahl abwehren. SchlieBlich kann mit Hilfe dieser Norm die
gebotene Neutralitdt vom Arbeitgeber eingefordert werden.

3. Uber das Rechtsinstitut der Abmahnung kann dieser Anspruch in der Praxis

schnell und fir alle Beteiligten kostengtinstig durchgesetzt werden.

V. Uber die Anerkennung des Uberbaus nach Art. 9 Abs. 3 GG muss der Schutz der
Wahl einfach-gesetzlich verstarkt werden.

1. Das Entstehen eines betriebsratsfeindlichen Klimas muss rechtliche Relevanz
erlangen, obgleich eine Behinderung im Einzelfall noch nicht vorliegen mag. Das
Neutralitdtsgebot ist hierflr die tragfahige Rechtsgrundlage.

2. Bereits heute ist es moglich, § 20 BetrVG aus seinem Sinn und Zweck effektiv
gegen Stérungen in Anschlag zu bringen. Gleichwohl offenbart die Norm auch
Schutzdefizite. Insbesondere bei Kindigungen kann eine soziale Rechtfertigung
nach § 1 Abs. 2 KSchG schon dazu fihren, dass keine Wahlbehinderung vorliegt.

3. Im Vergleich zum Schutz der Wahlakteure nach § 15 Abs. 3 und Abs. 3a KSchG
bietet es sich an, auf eine weitergehende Formalisierung des Schutzes nach § 15
KSchG zu verzichten und stattdessen den Behinderungsschutz nach § 20 BetrVG
auszubauen. Es empfiehlt sich, die Norm um eine Regelung zu Kiindigungen zu
erganzen und zur Klarstellung einen Weiterbeschéaftigungsanspruch aufzunehmen.
Regelungstechnisch muss darauf Acht gegeben werden, dass die Rechtfertigung
nach § 1 Abs. 2 KSchG nicht greifen darf. Daher sollte keine Vermutung, sondern
eine Fiktion in das Gesetz eingefligt werden. Als Regelung wird folgender Text
vorgeschlagen:

LErdrtert ein Arbeitnehmer die Bildung eines Betriebsrats, so gilt jede Benachteiligung in
den folgenden 14 Tagen als widerrechtliche Wahlbeeintrdchtigung, es sei denn dass
Tatsachen vorliegen, die den Arbeitgeber aus wichtigem Grund ohne Einhaltung der
Kindigungsfrist zu einer Kiindigung berechtigen;, HS 1 gilt nicht, wenn in den
vorangegangenen sechs Monaten die Bildung eines Wahlvorstands gescheitert ist oder

der Wabhlvorstand das Scheitern der Betriebsratswahl bekannt gemacht hat.
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Hat der Arbeitnehmer nach dem Kindigungsschutzgesetz Klage auf Feststellung
erhoben, dass das Arbeitsverhéltnis durch die Kiindigung nicht aufgelst ist, so muss der
Arbeitgeber auf Verlangen des Arbeitnehmers diesen nach Ablauf der Kiindigungsfrist bis
zum rechtskréftigen Abschluss des Rechtsstreits bei unverdnderten Arbeitsbedingungen

weiterbeschéftigen.”

4. Dieser individualrechtliche Schutz muss auf der kollektiven Ebene durch den
Ausbau nach § 103 BetrVG erganzt werden. Die Rechtsprechung des BAG hat die
Norm auch fir betriebsratslose Wahlen zur Anwendung gebracht. Gleichwohl sollte
der Schutz bei fristiosen Kiindigungen im Hinblick auf die vorgeschlagene Anderung
des § 20 BetrVG geandert werden. Ferner empfiehlt sich zur LickenschlieBung
ebenfalls ein Weiterbeschaftigungsanspruch und die subsididre Zustandigkeit der

Uberbetrieblichen Gremien:

,§ 103 Abs. 1 BetrVG:
(1) Eine auBerordentliche Kiindigung in den Féallen des § 15 Abs. 1, § 15 Abs. 3, § 15
Abs. Baund § 20 Abs. 1 S. 3 BetrVG bedarf der Zustimmung des Betriebsrats.”

»(4) Liegt bei einer Kindigungserkldrung der nach § 15 und § 20 Abs. 1 S. 3 BetrVG
geschutzten Personen keine Zustimmung des Betriebsrats vor, so sind diese bis zum
Vorliegen der Zustimmung einstweilen weiter zu beschéftigen.

(5) Besteht in einem Betrieb, der die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Satz 1 erfiillt, kein
Betriebsrat, so ist die Zustimmung des Gesamtbetriebsrats oder, falls ein solcher nicht
besteht, die Zustimmung des Konzernbetriebsrats einzuholen. § 102 Abs. 2 BetrVG
bleibt unberihrt.”

5. SchlieBlich sollte § 119 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG verstarkt werden. Aktuell 1auft die
Norm in der Praxis weitgehend leer. Sie trdgt mitunter sogar dazu bei, dass die
Erwartung entsteht, die Beeintrachtigung der Wahl bliebe ohne Konsequenzen; es

empfiehlt sich eine Orientierung am Strafmal3 des StGB:

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu flinf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer

1. eine Wahl des Betriebsrats, der Jugend- und Auszubildendenvertretung, der
Bordvertretung, des Seebetriebsrats oder der in § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 oder 5
bezeichneten Vertretungen der Arbeitnehmer behindert oder durch Zufigung oder
Androhung von Nachteilen oder durch Gewdhrung oder Versprechen von Vorteilen

beeinflusst, ...

(2) Der Versuch ist strafbar.
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(3) In besonders schweren Féllen werden die Wahlbehinderung oder die

Wahlbeeinflussung mit Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr bestraft.

VI. Das Wahlverfahren als solches muss starker vor Stérungen geschiitzt werden

und Anreize fur Arbeithnehmer bieten, einen Betriebsrat zu wahlen.

1. Diese Vorgabe beginnt damit, das Wahlverfahren in BetrVG und WahlO
laienfreundliche zu regeln. Es muss auch fur Betriebe ohne gewerkschaftlichen oder
sonstigen rechtlichen Beistand mdglich sein, nur bei Lektlire des Gesetzes einen
Betriebsrat zu wahlen.

2. Das bislang gréBte Problem flr Kleinbetriebe liegt im Betriebsratsamt selbst. Je
weniger Arbeitnehmer im Betrieb sind, desto geringer ist die Wahrscheinlichkeit in
der Summe der Arbeitnehmer einen Kandidaten fir das Betriebsratsamt zu finden.
Gerade bei nur einem Mitglied im Betriebsrat versetzt das BetrVG den Arbeithehmer
in seine Situation, die faktisch dem Arbeitsvertrag gleichkommt. Die erfolgreichen
Wahlen in Kleinbetrieben belegen, dass es weniger um eine Reform des
Betriebsratsamts gehen muss, sondern vielmehr die Vermittlung von Wissen und
Selbstverstandlichkeit fir die Rechte als Arbeitnehmer und Betriebsrat. Daher sollte
einstweilen kein anderes Vertretungsmodell fir Kleinbetriebe erwogen werden.

Empirisch belegt, haben andere Vertretungsmodelle groBere Probleme.3!"

3. Es empfiehlt sich, Information und Beratung zu einem generellen Prinzip der
Betriebsverfassung, insbesondere im Vorfeld der Betriebsratswahl, zu machen. Die
Grundlagen sind ohnehin bereits vorhanden. Die Rechtsprechung zur Information
durch einen Gesamtbetriebsrat weist jedoch in die falsche Richtung. Daher sollte hier
eine umfassende Klarstellung erfolgen.

4. Ebenfalls kritisch zu sehen ist die Rechtsprechung des BAG zum
Anfechtungsrecht einer im Betrieb vertretenen Gewerkschaft nach § 19 BetrVG. Sie
blendet Art. 9 Abs. 3 GG aus und unterlasst daher die Abwagung mit dem durch die
Norm geschutzten Interesse.

5. Abzulehnen ist schlieBlich die Rechtsprechung zur Abbruchverfigung. Dieses
Mittel ist auf den ersten Blick geeignet, nichtige Wahlen zu verhindern. Bei naherer
Betrachtung kann eine gerichtliche Verfligung auf Dauer jeden Anreiz nehmen, eine

811 Eliguth/Kohaut, WSI-Mitteilungen 2017, 278 (284): nicht anndhernd die gleiche Stabilitat.
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weitere Wahl zu initiieren. Insbesondere in Kleinbetrieben kann diese Lésung der
Rechtsprechung erhebliche Ungleichheiten kreieren.

6. Das vereinfachte Wahlverfahren sollte in Zukunft zum Ausgangspunkt fir die
Wahlen in allen Betrieben werden. In der neueren Entwicklung zeigt sich, dass
insbesondere mittlere und gréBere Betriebe mit Wahlbehinderungen zu kampfen
haben. Die durch das vereinfachte Wahlverfahren verkiirzte Zeit ist geeignet, den
Zugriff auf das Wahlverfahren deutlich zu reduzieren.

7. Insgesamt ist davor zu warnen, das vereinfachte Wahlverfahren zu unterschatzen.
Zwar ist die Zahl der verfassten Betriebe seit der Reform 2001 nicht gestiegen.
Gleichwohl zeigen die veréffentlichten Falle in der Rechtsprechung, dass das
Wahlverfahren weniger stérungsanfallig ist — ob es eine Dunkelziffer gibt, kann
mangels Daten nicht geprift werden. Darlber hinaus kann das vereinfachte
Wahlverfahren als Vehikel fir die vorgeschlagenen Reformen mdglicherweise erst in
der Zukunft seine volle Wirksamkeit entfalten.

8. Den Besonderheiten der GroBbetriebe sollte dergestalt Rechnung getragen
werden, dass der Wahlvorstand auf tatsachliche, insbesondere quantitative,
Probleme durch entsprechende Beschllisse reagieren kann und des grundsatzlich
beim normalen Wahlverfahren alter Pragung bleibt. Insgesamt ist es mdéglich, die
Gedanken des vereinfachten Wahlverfahrens zu verallgemeinern. Die Darstellung
der Neuregelung unterbleibt hier aus Platzgriinden, sie findet sich unter Teil 4, Ill. 5.
b).

9. Insbesondere wurde untersucht, dass die mit der Aufwertung des vereinfachten
Verfahrens verbundene Akzentuierung der Mehrheitswahl verfassungsgemaln ist. Der
Gesetzgeber hatte 2001 Bedenken wegen der demokratischen Grundsatze. In der
Tat ist der Minderheitenschutz im Betrieb ein wichtiger Belang, den aber auch das
Mehrheitsprinzip nicht im Ansatz beiseiteschiebt. Vielmehr ist die Verhaltniswahl
nach § 15 WahlO lediglich geeignet, Minderheiten besser zu schiitzen. Zwischen den
beiden Wahlverfahren kann der Gesetzgeber daher frei wahlen. Ihm kommt ein
Einschatzungsspielraum zu. Art. 9 Abs. 3 GG sichert Minderheitengewerkschaften
jedenfalls keinen Sitz im Betriebsrat. Sie muissen sich UOber ihre Arbeit und
insbesondere Uber Wahlwerbung empfehlen. Die Wahl steht in der Hoheit der
Belegschaft.

108



10. Die Online-Wahl sollte nicht zugelassen werden. Dass junge Arbeitnehmer
hiertber flr die Wahl zu begeistern sind, ist spekulativ. Der Vorgang der Wahl ist ein
wichtiger betrieblicher Prozess und das Missbrauchspotenzial ist deutlich héher als

bei der persénlichen Wahl.

11. Vielmehr sollte erwogen werden, dadurch Anreize zu setzen, dass die durch die
im Betrieb vertretenen Gewerkschaften entworfenen Mustertexte mit einem
Sonderschutz versehen werden. So kdnnten Verfahrenshandlungen auf der
Grundlage dieser Muster nur noch auf ihre grobe Fehlerhaftigkeit untersucht werden.

Dieses Vorgehen wirde die Wahl deutlich stabilisieren.

VII. SchlieBlich muss sich der Staat seiner Verantwortung flir die Betriebsverfassung
noch starker gewahr werden. Es wiirde gegen das mitgliedschaftliche System der
Art. 9 Abs. 1 GG und Art. 9 Abs. 3 GG verstoBen, die Bekdmpfung der weil3en
Flecken allein den Koalitionen zu Uberlassen, wobei die Arbeitgeberseite ohnehin zur

Neutralitat verpflichtet ist.

1. Das Gutachten hat sich an dieser Stelle auf die Darstellung von Mdéglichkeiten
beschrankt, weil sich die Erflllung dieser Schutzpflicht bereits bei der Ermittlung der
bestehenden Probleme der wei3en Flecken als auBert kompliziert erweist.

2. Ein erster Schritt sollte daher mindestens der Aufbau eines Kooperationsmodells
mit den Gewerkschaften sein, um dann gemeinsam auf der Grundlage von

Informationsrechten, gezielt Defizite zu bekdmpfen.
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