ARBEITSGERICHT NURNBERG

13 BV 113/14

Datum: 16.12.2014
Rechtsvorschriften: 88 7 Satz 1, 8 Abs. 1 Satz 1, 19 BetrVG
Orientierungshilfe:

Im Falle der Kiindigung besteht das Wahlrecht bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist fort,
auch wenn der Arbeitnehmer von der Arbeitspflicht freigestellt ist. Deshalb dirfen diese
Arbeitnehmer nicht von der Wahlerliste gestrichen werden.

Beschluss:

Die Betriebsratswahl vom 19.08.2014 wird fir unwirksam erklart.

Grinde:

Die Beteiligten streiten Gber die Wirksamkeit der Betriebsratswahl vom
19.08.2014.

Die Beteiligte zu 2) ist alleinige Gesellschafterin der Beteiligten zu 1) und eine Ge-
sellschaft nach niederlandischem Recht mit Hauptsitz in Amsterdam. Sie nimmt
als Holdinggesellschaft ausschlie3lich strategische Steuerungs- und Supportfunk-
tionen fur alle ihre Tochtergesellschaften wahr und hat ihre Schwerpunkte in der
IT-, Finanz- und Marketingunterstitzung aller konzernzugehorigen Gesellschaften.
Das operative Geschéft in Deutschland wird allein von der Beteiligten zu 1) und
einer weiteren eigenstandig tatigen Firma durchgefuhrt. Die Beteiligte zu 1) ist or-
ganisatorisch in drei Bereiche unterteilt: ,ad...“ (Performancemarketing) unter der

Leitung von Frau P..., ,we...” (Affiliatemarketing) unter der Leitung von Herrn S...
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und ,Me....“ (Websitevermarktung) unter der Leitung von Herrn G.... Der letzte
Bereich wurde Uberwiegend mit mindestens funf Mitarbeitern bis 17.09.2014 in
H... ausgelbt. Dann wurde der Bereich an einen Erwerber verauf3ert. Die betref-
fenden Mitarbeiter wurden vorab Uber den Betriebsiibergang informiert und wider-
sprachen ihm teilweise. Der Bereich ,ad...“ wurde in N... und bis 31.08.2014 in
D... ausgelbt. Ob die Antragsteller zum Zeitpunkt der Betriebsratswahl noch ein
Biro in M... unterhielten, ist zwischen den Beteiligten streitig. In N... haben die
Antragsteller dieselbe Anschrift und befinden sich in demselben Gebaude, wobel
die Raume von der Beteiligten zu 2) angemietet worden sind. Das Buchhaltungs-
und Controllingsystem wird gemeinschaftlich genutzt. Ob in N... ein gemeinsamer

Betrieb besteht, ist zwischen den Parteien umstritten.

Mit Schreiben vom 09.05.2014 luden die Mitarbeiter Herr V..., Frau K... und Herr
Hi... zu einer Betriebsversammlung zur Wahl eines Wahlvorstandes fiir den
03.06.2014 ein (vgl. Einladungsschreiben vom 09.05.2014 unter Anlage A 5,

Bl. 29 d.A.). Mit Schreiben vom 04.06.2014 teilte der aus den Mitgliedern Frau
R..., Herrn Re... und Herrn B... gewéhlte Wahlvorstand den Beteiligten zu 1) und
2) mit, dass sie zum Wahlvorstand zur Wahl eines Betriebsrats in dem Betrieb
LA... GmbH“ und ,A... international N.V.“ einschlieB3lich der Zweigstellen gewahlt
worden sind. Das Wahlausschreiben vom 01.07.2014 wurde im Intranet der Betei-
ligten zu 1) und 2) veréffentlicht und an den Standorten N..., D... und H... am
01.07.2014 ausgehangt. Gleichzeitig wurde die Wabhlerliste, ein Abdruck der ers-
ten Verordnung zur Durchfihrung des Betriebsverfassungsgesetzes und das Mus-
ter der Vorschlagslisten veroffentlicht bzw. ausgehangt, jedoch in H... erst einen
Tag spater am 02.07.2014. In der Wahlerliste waren nicht enthalten die Mitarbeiter
der Beteiligten zu 2) Herr Gs..., Herr Kl..., Frau L..., Herr Pr... sowie die Mitarbei-
ter des Betriebs A..., Herr HO... und Frau Sch.... Im Wahlausschreiben wurde an-
gegeben, dass Einspriiche gegen die Richtigkeit der Wahlerliste bis 15.07.2014
17:00 Uhr unter der genannten ,Betriebsadresse” eingelegt werden kdnnen (vgl.
Wahlausschreiben unter Anlage K 8, Bl. 32 d.A.). Im Wahlausschreiben wird wei-

terhin erklart, dass fur die Betriebsteile bzw. Kleinstbetriebe in M..., D... und H...
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schriftliche Stimmabgabe beschlossen wurde.

Mit Schreiben vom 23.07.2014 gab der Wahlvorstand zwei von ihm als gltig er-
achtete Vorschlagslisten mit acht bzw. drei Listenbewerbern bekannt (vgl. Anla-
ge K 16, Bl. 41 d.A.). Ungefahr am 07.08.2014 wurden auf der Wabhlerliste die Mit-
arbeiter K..., T... und V... handschriftlich gestrichen. Weiterhin gab der Wahlvor-
stand mit Schreiben vom 07.08.2014 bekannt, dass die Wahlkandidaten Frau K...
und Herr V... von der Vorschlagsliste mit dem Kennwort ,xxxxxx“ gestrichen wiir-
den, da sie am 31.07.2014 ausgeschieden und nicht mehr wahlbar seien. Die
Streichung dieser beiden Mitarbeiter von der Vorschlagsliste erfolgte dann vor der
Wabhl zu einem Zeitpunkt, zu dem die Briefwahlunterlagen bereits verschickt wor-
den waren und deshalb den Namen dieser Mitarbeiter auf der Liste noch enthiel-
ten sowie bereits Briefwahlen eingegangen waren. Die Mitarbeiter V..., K... und
T... hatten gegen ihre Versetzungen und wahrend des Gerichtsverfahrens ausge-
sprochene Kiindigungen geklagt. Die arbeitsgerichtlichen Rechtsstreite waren mit
Vergleichen abgeschlossen worden, in denen eine Beendigung der Arbeitsver-
haltnisse zum 31.12.2014 bzw. 31.01.2015 sowie unwiderrufliche Freistellungen
vereinbart worden waren (vgl. Vergleiche vom 29.07.2014, 01.08.2014 und
06.08.2014 unter Anlagen K 21 bis 23, Bl. 46 ff. d.A.). Die Mitarbeiterin Frau Hel...
wurde nicht von der Wahlerliste gestrichen, obwohl in einem am 31.07.2014 wirk-
sam gewordenen gerichtlichen Vergleich ebenfalls vereinbart worden war, dass
das Arbeitsverhaltnis zum 31.12.2014 endet und die Mitarbeiterin unwiderruflich

freigestellt wird.

Am Standort N... fand am 19.08.2014 kurz nach 09:00 Uhr die Stimmabgabe statt.
Die Beteiligte zu 1) schickte Frau He... als Wahlbeobachterin zur Wahl. Diese
wurde gegen 12:20 Uhr von den Wahlvorstandsmitgliedern Re... und R... aufge-
fordert, den Wahlraum zu verlassen. Dieser Aufforderung kam die Mitarbeiterin
nach und kehrte erst zur Stimmauszahlung um 14:00 Uhr zurtick. Nach der Wahl-
niederschrift vom 19.08.2014 (vgl. Anlage K 26, BIl. 55 d.A.) wurden vierzig gultige
Stimmen abgegeben, wovon 33 auf die Vorschlagsliste ,apm+w... N...“ und sie-
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ben auf die Vorschlagsliste ,xxxxxx“, die lediglich noch aus dem Listenbewerber
Herrn Be... bestand, entfielen. Mit Schreiben vom 22.08.2014 machte der Wahl-
vorstand die Gewéahlten bekannt (vgl. Anlage K 27, Bl. 56 d.A.).

Mit Schriftsatz vom 03.09.2014, beim Arbeitsgericht Ntrnberg am 05.09.2014 ein-
gegangen, wurde die Betriebsratswahl von den Beteiligten zu 1) und zu 2) ange-

fochten.

Die Antragsteller vertreten die Auffassung, dass gegen wesentliche Vorschriften
Uber das Wabhlrecht, die Wahlbarkeit und das Wahlverfahren verstof3en worden sei
und das Wahlergebnis hierdurch beeinflusst werden konnte.

Zunachst sei der Betriebsbegriff verkannt worden. Der Betriebsrat sei fur beide
Antragsteller gemeinsam gewahlt worden, obwohl ein gemeinsamer Betrieb im
Sinne von 8 1 Abs. 2 BetrVG nicht vorgelegen habe. Es liege weder eine betriebli-
che Einheit, noch ein einheitlicher Leitungsapparat vor. Auch im Unternehmen der
Beteiligten zu 1) wirde kein einheitlicher Betriebszweck verfolgt, sondern es wir-
den dort drei personell und zum Teil raumlich abgegrenzte Betriebe unterhalten,
die einer jeweils eigenstandigen Leitung unterstiinden. Im Falle einer Zusammen-
arbeit der verschiedenen Betriebe wiirde jeweils ein eigenstandiger Vertrag abge-
schlossen und die von einem Betrieb im anderen angebotenen Leistungen mit An-
geboten externer Anbieter verglichen. Ein Austausch von Mitarbeitern finde nicht
statt. Die institutionelle Leitung der Betriebe werde durch verschiedene, als Be-
triebsleiter beschaftigte Personen durchgefihrt, die zugleich Prokuristen des Un-
ternehmens der Beteiligten zu 1) seien. Die Betriebsleiter wiirden den Kern der
Arbeitgeberfunktionen in sozialen und personellen Angelegenheiten eigenstandig

vornehmen.

Deshalb sei auch gegen die Vorschriften zur Bestellung eines Wahlvorstands ver-
stol3en worden. Die Verkennung des Betriebsbegriffs habe sich bereits bei der

Einladung zur Wahl des Wahlvorstandes abgebildet. Die Mitarbeiter K... und V...
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vom Standort D... gehérten zum Betrieb ad..., wahrend Herr Hi... vom Standort
H... zum Betrieb Me... gehore. § 17 Abs. 3 BetrVG setze aber eine Initiative von
drei wahlberechtigten Arbeitnehmern des Betriebs voraus. Das Einladungsschrei-
ben vom 09.05.2014 zur Betriebsversammlung sei nicht betriebsiblich bekannt
gemacht worden. Es enthalte die falsche und irrefihrende Angabe, dass die zur
Betriebsversammlung eingeladenen Mitarbeiter gegeniber der einladenden Stelle
auch Wahlvorschlage machen kdnnten. Vier Mitarbeiter der Beteiligten zu 2) seien
ausdrucklich von der Teilnahme an der Betriebsversammlung ausgeschlossen

worden. Die Antragsteller seien ebenfalls nicht eingeladen worden.

Der Wahlvorstand habe vier Arbeitnehmer der Beteiligten zu 2) fehlerhaft nicht zur
Wahl zugelassen, da sie falschlicherweise als leitende Angestellte eingestuft wor-
den seien. Weiterhin seien die Mitarbeiter Frau K..., Herr V... und Herr T... in feh-
lerhafter Weise vor der Betriebsratswahl von der Wéahlerliste gestrichen worden.
Der jeweilige Beendigungszeitpunkt der Arbeitsverhéltnisse mit diesen Mitarbei-
tern sei weit nach dem Tag der Durchfiihrung der Betriebsratswahl gelegen. Des-
halb héatten diese Mitarbeiter noch zur Belegschaft des Betriebs gehoért, seien
wahlberechtigt und deshalb auch wahlbar gewesen. Lediglich die Hauptleistungs-
pflicht der Arbeitnehmer, namlich die Arbeitspflicht, sei suspendiert worden. Ne-
benpflichten bestiinden fur beide Vertragsparteien unabhangig davon fort. Die
rechtliche und tatséachliche Zugehérigkeit zum Betrieb bleibe. Die Freistellungsre-
gelungen in 8§ 38 BetrVG zeigten, dass die Erbringung einer Arbeitsleistung fur
den Arbeitgeber keine Voraussetzung fur die Zugehdrigkeit zum Betrieb sei. Hat-
ten die vom Wahlvorstand gestrichenen Mitarbeiter mitgewahlt, ware das Wahler-
gebnis hierdurch beeinflusst worden. Eine Freistellung fihre auch nicht dazu, dass
ein Wahlkandidat rechtlich nicht mehr in der Lage ware, sein Amt auszuiiben. Es
sei anerkannt, dass ein verhindertes Betriebsratsmitglied zur Austibung seiner
Betriebsratstatigkeit auch etwa seinen Urlaub unterbrechen kénne. Bei den Wahl-
bewerbern V... und K... handele es sich um zwei Mitglieder der Initiativgruppe, die
die Betriebsratswahl durch Aufruf zu einer Betriebsversammlung zur Wahl eines

Wabhlvorstandes eingeleitet hatten. Es sei nicht auszuschlie3en, dass gerade die-
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se Kandidaten trotz der Freistellung ein Betriebsratsamt austiben wollten. Zum
Zeitpunkt der Beschlussfassung des Wahlvorstands vom 07.08.2014 sei den Mit-
gliedern des Wahlvorstands tberhaupt noch nicht bekannt gewesen, dass in dem
Rechtsstreit der Beteiligten zu 1) mit Frau K... ein Vergleich abgeschlossen wor-

den sei.

Der Beteiligte zu 3) hatte auch gegen die Verpflichtung zum Aushang von Wahl-
ausschreiben und Wabhlerlisten versto3en. Am Standort H... sei am 01.07.2014
lediglich das Wahlausschreiben ausgehéangt, die am 02.07.2014 ausgehangte
Wabhlerliste sei nicht in aktuellem Zustand gehalten worden. Weiterhin sei gegen
die Regelungen zur schriftlichen Stimmabgabe verstol3en worden. Die Vorausset-
zungen fir eine schriftliche Stimmabgabe in D..., H... und M... hatten nicht vorge-
legen. H... wirde nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BetrVG als selbstéandiger Betrieb
gelten, da dort in der Regel mindestens funf stdndig wahlberechtigte Arbeitneh-
mer, von denen drei wahlbar seien, im Sinne von 8§ 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG be-
schaftigt worden seien. Am Standort H... sei ein eigenstandiger Betriebsrat wahl-

bar gewesen.

Auf den Stimmzetteln sei offenbar weiterhin Frau K... als Wahlbewerberin ange-
geben worden. Bei Durchfihrung der Wahl hatte der anwesende Wahlvorstand die
Mitarbeiter, die zunéchst ihre Stimme abgegeben hétten, nicht darauf hingewie-
sen, dass Frau K... von der Liste entfernt worden sei. Auch hatte Frau He... nicht
des Wahllokals verwiesen werden durfen. Der Ausschluss von Wahlbeobachtern
begriinde den Verdacht, dass Manipulationen der Wahl nicht 6ffentlich werden

sollten.

Die Antragsteller beantragen daher,

die Betriebsratswahl vom 19.08.2014 fir unwirksam zu erklaren.
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Der Beteiligte zu 3) beantragt,

den Antrag zurlickzuweisen.

Der Beteiligte zu 3) halt die Wahl fur wirksam. Die Beteiligten zu 1) und 2) bildeten einen
Gemeinschaftsbetrieb. Die Vermutung fir eine einheitliche Leitung liege vor. Beide Unter-
nehmen arbeiteten unter einer gemeinsamen Adresse in denselben Raumlichkeiten, das
heil3t unter anderem in einem Grof3raumbliro, in N... zusammen. Technische und immate-
rielle Betriebsmittel wiirden gemeinsam genutzt, wie zum Beispiel der Mailserver, das
System fir die Auftragsverwaltung sowie das Auswertungstool Cube. Am Standort N...
sei ein Pool-Auto vorhanden. Es bestehe nur eine Telefonanlage und ein Internetzugang.
Technische Betriebsmittel wiirden sdmtlichst von der Beteiligten zu 2) gekauft. Die Ar-
beitsablaufe seien personell, technisch und organisatorisch verkntipft. Die Geschaftsfih-
rerin der Beteiligten zu 1) und der einzelvertretungsberechtigte Vorstand der Beteiligten
zu 2) seien ein und dieselbe Person, ndmlich Frau Dr. Ha..... Es bestinden weitere ge-
meinsame Einrichtungen, wie zum Beispiel Buchhaltung sowie ein gemeinsamer Aul3en-
auftritt.

Bei den drei Markenbereichen der Beteiligten zu 1) ad..., Me... und w... handele es sich
nicht um eigenstandige Betriebe im Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes. Alle Mitar-
beiter hatten Vertrage mit der A... GmbH ohne Festlegung auf bestimmte Markenberei-
che. Im Jahr 2014 sei die Marke Me... zugekauft worden und insgesamt acht Mitarbeiter
waren auf den Bereich Me... verteilt worden. Die Mitarbeiter der Beteiligten zu 1), Frau
P..., Herr G... oder Herr S... hatten nicht Gber Einstellungen, Befristungen von Arbeitsver-
trdgen sowie den Ausspruch von Abmahnungen und Kindigungen entscheiden kénnen,

sondern nur Frau Dr. Ha....

Da es nur einen gemeinsamen Betrieb gebe, sei auch nicht gegen die Vorschriften zur
Bestellung eines Wahlvorstandes verstol3en worden, da drei wahlberechtigte Arbeitneh-
mer des Betriebs zur Betriebsversammlung eingeladen héatten. Das Einladungsschreiben
sei weder falsch noch irrefihrend gewesen. Die Mitarbeiter L..., Gs..., Kl... und Pr... sei-
en zu Recht als leitende Angestellte eingestuft worden. In Grenzfallen stiinde dem Wahl-

vorstand ein nach pflichtgemaRem Ermessen auszuiibender Beurteilungsspielraum zu.
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Die Mitarbeiter K..., V... und T... seien zu Recht von der Wahlerliste gestrichen worden.
Die gekiindigten und unwiderruflich freigestellten Mitarbeiter seien wie die Altersteilzeitler
in Form des Blockmodells zu behandeln, die mit Beginn der Freistellungsphase ihr Wahl-
recht verlieren. Im Gegensatz zu sonstigen Fallen eines wahlrechtlich unschadlichen Ru-
hens des Arbeitsverhaltnisses wirden die Altersteilzeitler und unwiderruflich Freigestellten
aus dem Betrieb ausscheiden und nicht mehr in den Betrieb zuriickkehren. Es bestehe
kein berechtigtes Interesse, an der Zusammensetzung des Betriebsrats mitzuwirken. Herr
Pr... habe dem Wabhlvorstandsvorsitzenden mit E-Mail vom 08.08.2014 bestétigt, dass es
sich bei den drei Mitarbeitern um unwiderruflich Freigestellte handele. Deshalb sei be-
schlossen worden, die Kandidaten K... und V... von der Liste zu streichen und die Arbeit-
nehmer und Briefwéhler entsprechend zu informieren. Die Mitarbeiter hatten ihr Betriebs-
ratsamt nicht mehr aufnehmen kénnen, da sie nicht mehr in den Betrieb zurtickkehren
wlrden. Der Wahlvorstand habe mit Schreiben vom 07.08.2014 die Arbeitnehmer per

Aushang und dem Intranet sowie die Briefwahler postalisch entsprechend informiert.

Der Verpflichtung zum Aushang von Wahlausschreiben und der Wahlerliste sei ord-
nungsgeman nachgekommen worden. Auch gegen die Regelungen zur schriftlichen
Stimmabgabe sei nicht verstof3en worden. Der Wahlvorstand hatte die schriftliche Stimm-
abgabe gemal § 24 Abs. 3 WO beschlieRen kénnen. Es sei in H... keine vorgesetzte Per-
son gewesen, die wesentliche Funktionen des Arbeitgebers in sozialen und personellen
Angelegenheiten ausiibe. Deshalb fehle es an den Voraussetzungen flr das Vorliegen

eines Betriebsteils im Sinne von § 4 Abs. 1 BetrVG.

Es sei nicht mehr zu verhindern und korrigierbar gewesen, dass auf den Stimmzetteln
Frau K... als Wahlbewerberin noch angegeben war. Zum Zeitpunkt des Beschlusses vom
07.08.2014 seien die Briefwahlunterlagen bereits an die Wéhler versandt worden und zum
Teil schon Freiumschlage wieder beim Wahlvorstand eingegangen. Die Briefwéhler seien
aber informiert worden und héatten die Moglichkeit gehabt, am Wabhltag personlich zur

Wahlurne zu treten und nochmals eine Stimme, nun gegebenenfalls anders, abzugeben.

Frau He... sei zu Recht des Raumes verwiesen worden. Sie habe ein bis zwei Meter vor
der Wahlkabine mit Sicht auf die Kabine gesessen und permanent etwas in ihren Laptop

eingetippt. Dadurch seien die Wahler verunsichert worden. Frau He... hatte selbstver-
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standlich ihre Stimme abgeben und der 6ffentlichen Stimmauszéahlung beiwohnen kén-

nen. Folglich habe kein Anfechtungsgrund vorgelegen.

Zum weiteren Vorbringen der Beteiligten wird auf die gewechselten Schriftstze nebst

Anlagen und die Sitzungsprotokolle verwiesen.

Der Antrag ist zulassig.

Der Rechtsweg zum Arbeitsgericht ist gemaf § 2 a Abs. 1 Nr. 1 ArbGG gegeben. Das
Arbeitsgericht NUrnberg ist geman § 82 Abs. 1 ArbGG drtlich zustéandig. Da es sich bei
der Anfechtung der Betriebsratswahl um eine Angelegenheit aus dem Betriebsverfas-
sungsgesetz handelt, war im Beschlussverfahren zu entscheiden (88 2 a Abs. 2, 80
Abs. 1 ArbGG).

Die formlichen Voraussetzungen einer zulassigen Wahlanfechtung sind erfillt. Die Arbeit-
geberinnen sind nach § 19 Abs. 2 Satz 1 BetrVG anfechtungsberechtigt. Sie haben die
Wahl, deren Ergebnis am 22.08.2014 im Sinne von § 18 Satz 1 WO bekannt gemacht
wurde, mit ihrer am 05.09.2014 beim Arbeitsgericht Nirnberg eingegangenen Antrags-
schrift fristgerecht, das heil3t innerhalb der 2-wochigen Anfechtungsfrist nach 8 19 Abs. 2
Satz 2 BetrVG, angefochten.

Der Antrag ist auch begrindet. Die Betriebsratswahl vom 19.08.2014 war nach § 19

Abs. 1 BetrVG fur unwirksam zu erklaren, weil bei der Wahl gegen wesentliche Vorschrif-
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ten Uber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit und das Wahlverfahren verstof3en wurde und

das Wahlergebnis hierdurch beeinflusst werden konnte.

1. Die Wahl war wegen Méangeln des Wabhlverfahrens anfechtbar und unwirksam, da der
Wahlvorstand den Betriebsbegriff verkannt hat (Fitting, 27. Auflage, 8 19, RdNr. 22).

Der Betrieb bzw. Betriebsteil in H... hatte gemal 88 1, 4 BetrVG einen eigenstandigen
Betriebsrat wahlen missen. Dabei konnte es die Kammer dahinstehen lassen, ob in
H... ein eigenstandiger Betrieb, wie von den Antragstellern behauptet, bestand, da in
H... zumindest ein Betriebsteil im Sinne von § 4 Abs. 1 BetrVG gegeben war. Betriebs-
teile gelten als selbstandige Betriebe, wenn sie die Voraussetzungen des 8 1 Abs. 1
Satz 1 BetrVG erfilllen und rdumlich weit vom Hauptbetrieb entfernt sind (8 4 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 BetrVG). Ein Betriebsteil ist eine Einheit, die zwar in die Organisation ei-
nes (Haupt-)Betriebs eingegliedert und an dessen Zweck ausgerichtet, diesem ge-
genlber aber organisatorisch abgrenzbar und relativ selbstandig ist. Fir die Differen-
zierung zwischen Betrieb und einfachem Betriebsteil ist entscheidend der Grad der
Verselbstandigung, der im Umfang der Leitungsmacht zum Ausdruck kommt. Erstreckt
sich die in der organisatorischen Einheit ausgetbte Leitungsmacht auf die wesentli-
chen Funktionen des Arbeitgebers in den sozialen und personellen Angelegenheiten,
handelt es sich um einen Betrieb. Dagegen genugt flr einen Betriebsteil bereits, wenn
in der Einheit wenigstens eine Person mit Leitungsmacht vorhanden ist, die Uberhaupt
Weisungsrechte des Arbeitgebers ausiibt (Fitting, 27. Auflage, 8 4, RdNrn. 7 und 8;
dort m.w.N.). Wie in der Sitzung vom 16.12.2014 von den Beteiligten bestatigt, war
Herr G... weisungsberechtigter Vorgesetzter fur den Bereich Me... in H.... Streitig war
nur, ob der Umfang seiner Leitungsmacht sich auch auf wesentliche Funktionen des
Arbeitgebers in personellen Angelegenheiten erstreckt. Herr G... war als leitender An-
gestellter auch nicht auf der Wahlerliste enthalten. In H... waren fir den Bereich Me...
zum Zeitpunkt der Wahl mindestens funf Arbeitnehmer im Sinne von § 1 Abs. 1

Satz 1 BetrVG beschaftigt. H... ist auch rAumlich weit vom Hauptbetrieb in N... ent-
fernt, sodass gemaR § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG H... einen eigenstandigen Betriebsrat
hatte wahlen missen. Ein Beschluss der Arbeitnehmer in H... im Sinne von 8 4 Abs. 1

Satz 2 BetrVG, an der Wahl im Hauptbetrieb in N... teilzunehmen, ist nicht erfolgt. Die
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Antragsteller haben auch im Einzelnen dargelegt, dass zum 17.09.2014 der Betrieb
bzw. Betriebsteil in H... auf einen Erwerber gemal § 613 a BGB Uberging. Ein derarti-
ger Betriebstibergang ist nur moglich, wenn in H... tatsachlich zumindest ein selbstan-
diger Betriebsteil bestanden hat. Diese nachfolgende Entwicklung bestétigt auch, dass
in H... zumindest eine relative Selbstandigkeit des Bereichs Me... bestanden hat.

Da der H...er Bereich einen eigenstandigen Betriebsrat zu wahlen gehabt hatte, waren
auch die Voraussetzungen der schriftlichen Stimmabgabe gemali3 § 24 WO fir eine
gemeinsame Wahl mit N... nicht gegeben. Nicht aufzuklaren hatte die Kammer, ob im
H...er Bereich nur Mitarbeiter der Beteiligten zu 1) oder auch Mitarbeiter der Beteilig-
ten zu 2) beschéftigt waren. Denn auch in dem Fall, dass die beiden Antragsteller
Me... in H... gemeinsam betrieben hatten, hatte in diesem Gemeinschaftsbetrieb ein
eigenstandiger Betriebsrat gewahlt werden miissen (8 1 Abs. 2 BetrVG). Die vorlie-
gende Verkennung des Betriebsbegriffs rechtfertigt deren Anfechtung (BAG
21.07.2004 — 7 ABR 57/03). Das Wahlergebnis wurde schon deshalb durch die Ver-
kennung des Betriebsbegriffs hinsichtlich des H...er Bereichs abgeéndert bzw. beein-
flusst, weil fur die Liste 2 der Mitarbeiter Be... gewahlt wurde, der dem H...er Bereich

zuzurechnen ist.

Die Wahl ist aber deshalb nicht nichtig. Eine Betriebsratswahl ist nur in ganz besonde-
ren Ausnahmeféallen nichtig. Voraussetzung daflr ist, dass gegen wesentliche Grund-
séatze einer ordnungsgemafen Wahl in so hohem Mal3e verstof3en worden ist, dass
auch der Anschein einer dem Gesetz entsprechenden Wahl nicht mehr besteht. Es
muss sowohl ein offensichtlicher als auch ein besonders grober Verstol3 gegen Wahl-
vorschriften vorliegen (standige Rechtsprechung, vgl. zum Beispiel BAG 21.07.2004 -
7 ABR 57/03). Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall nicht erfullt. Es han-
delt sich um eine Verkennung des Betriebsbegriffs ohne herausgehobene Rechtswid-
rigkeitselemente. Deshalb hat es bei der grundséatzlichen blof3en Anfechtbarkeit zu
bleiben (vgl. Fitting, a.a.O., 8 4, RdNr. 37).

Die Wahl war weiterhin wegen einem Mangel beziiglich der Wahlbarkeit anfechtbar.
Es wurden wéhlbare Arbeitnehmer nicht zur Wahl zugelassen bzw. unberechtigt von

der Vorschlagsliste gestrichen, und zwar die Mitarbeiter K... und V....



13 BV 113/14

-12 -

Grundsatzlich sind nach 8 8 Abs. 1 Satz 1 BetrVG alle Mitarbeiter wahlbar, die wahl-
berechtigt sind und sechs Monate dem Betrieb angehéren. Wahlberechtigt nach § 7
Satz 1 BetrVG sind alle Arbeitnehmer des Betriebs, die das 18. Lebensjahr vollendet
haben. Diese Voraussetzungen sind bei beiden Mitarbeitern gegeben. Sie wurden je-
doch von dem Beteiligten zu 3) aus der Wahlerliste und auch aus der Vorschlagslis-
te 2 gestrichen, nachdem sie sich in einem gerichtlichen Vergleich im Rahmen eines
Kindigungsschutzverfahrens auf eine Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zum Jah-
resende bzw. zum 31.01. des Folgejahres sowie eine unwiderrufliche Freistellung ver-

gleichsweise geeinigt hatten.

Grundsatzlich besteht im Falle der Kiindigung das Wahlrecht bis zum Ablauf der Kiin-
digungsfrist fort, da bis zu diesem Zeitpunkt das Arbeitsverhdltnis Bestand hat. Das
gilt auch dann, wenn der Arbeitnehmer von der Arbeitspflicht freigestellt ist (Fitting,
a.a.0., 8 7, RdNr. 33). Folglich bleibt ein Arbeithehmer, dem ordentlich gektndigt wur-
de, zumindest bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist zum Betriebsrat selbst dann wahl-
bar, wenn er nicht weiterbeschéftigt wird (Fitting, a.a.O., § 8, RdNr. 18). Diesem ge-
kindigten Arbeitnehmer ist dann ein gewisser Kontakt mit den Arbeitnehmern im Be-
trieb zu diesem Zweck und der Zutritt zum Betrieb zu gestatten (Fitting, a.a.0., § 8,
RdNr. 23). Auf die tatséchliche Arbeitsleistung im Betrieb und im Zeitpunkt der Wahl
kommt es dabei nach ganz herrschender Meinung in der Literatur und standigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes nicht an. So sind auch kranke, beurlaub-
te, sich im Wehrdienst befindliche etc. Mitarbeiter wahlberechtigt (Fitting, a.a.O., § 7,
RdNr. 29; dort m.w.N.).

Nur fir den Fall der Altersteilzeit in Form des Blockmodells hat das Bundesarbeitsge-
richt als Ausnahmefall entschieden, dass das aktive Wahlrecht mit Beginn der Freistel-
lungsphase endet, wenn der Arbeithehmer danach nicht in den Betrieb zuriickkehrt.
Folglich sei er dann auch nicht wahlbar (BAG 16.04.2003 — 7 ABR 53/02). Lindemann
gibt deshalb zu bedenken, ob unwiderruflich bis zum Kindigungstermin freigestellte
Arbeitnehmer nicht mit Altersteilzeitlern in der Freistellungsphase gleich zu behandeln
sind, da auch Erstere nicht in den Betrieb zurtickkehren werden (Lindemann,

NZA 2002, 365). Dieser Meinung schliel3t sich die Kammer nicht an. Sie vertritt die
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Auffassung, dass es sich bei dem Fall der sich in Altersteilzeit befindlichen Mitarbeiter
in der Freistellungsphase um einen Ausnahmefall handelt, fiir den ein Abweichen von
den oben genannten Grundsétzen gerechtfertigt sein kann, der aber mit den vorlie-

genden gekiindigten Mitarbeitern nicht vergleichbar ist.

Bei der Altersteilzeit steht in der Regel ein bis zwei Jahre vor der Freistellungsphase
vertraglich fest, wann der einzelne Arbeitnehmer aus dem Betrieb ausscheidet. Ein
solcher Fall ist mit einer Freistellungsvereinbarung nicht zu vergleichen. Regelmafig
ist der Inhalt einer Freistellungsvereinbarung erst durch Auslegung zu ermitteln (vgl.
zum Beispiel BAG 17.10.2012 — 10 AZR 809/11). Zum Teil wird in der Freistellungs-
vereinbarung lediglich der Verzicht auf das Angebot der Arbeitsleistung im Rahmen
des Annahmeverzugs des Arbeitgebers gesehen (BAG 15.05.2013 — 5 AZR 130/12).
Im Ubrigen bleiben alle Verpflichtungen aus dem Arbeitsverhaltnis bestehen. Auch ei-
ne unwiderrufliche Freistellung kann selbstverstéandlich von den Arbeitsvertragspartei-
en jederzeit wieder aufgehoben werden. Nebenpflichten und Ricksichtnahmepflichten
aus dem Arbeitsverhaltnis bestehen fort. Wollte man allein das Kriterium ,nicht geplan-
te Ruckkehr in den Betrieb® als entscheidend heranziehen, so missten auch Félle
gleich behandelt werden, in denen gekiindigte Arbeitnehmer ihren gesamten Restur-
laub bis zum Schluss des Arbeitsverhaltnisses nehmen oder zum Ende des Arbeits-
verhéltnisses eine Malinahme der medizinischen Vorsorge und Rehabilitation in An-
spruch nehmen bzw. absehbar bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist arbeitsunfahig
bleiben. Auch in diesen Fallen ist von vornherein absehbar, dass der gekiindigte Ar-
beitnehmer nicht mehr in den Betrieb zuriickkehren wird. Der Antragstellervertreter hat
zu Recht darauf hingewiesen, dass eine Gleichstellung der Freigestellten mit den Al-
tersteilzeitlern der Regelung in 8§ 38 BetrVG, der Freistellung von Betriebsratsmitglie-
dern, widersprechen wirde. Denn auch diese freigestellten Betriebsratsmitglieder sind
von ihrer Pflicht zur Arbeitsleistung befreit und tiben bis zur Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses ihr Betriebsratsamt aus, selbst wenn absehbar ist, dass sie bis zum En-
de ihres Arbeitsverhéltnisses keine Arbeitsleistung mehr erbringen werden. Wie der
vorliegende Fall gezeigt hat, sprechen auch praktische Erwdgungen gegen die Strei-
chung der freigestellt Gekiindigten aus der Wabhlerliste. So standen die Mitarbeiter
Frau K... und Herr V... noch auf der Liste, die sich in den Briefwahlunterlagen befand,

und sind erst nach Eingang der ersten Briefwahlen von der Liste 2 gestrichen worden.



13 BV 113/14

-14 -

Dagegen wurde Frau Hel... nicht von der Wahlerliste gestrichen, obwohl auch sie ei-
nen Beendigungsvergleich mit unwiderruflicher Freistellung abgeschlossen hatte, da
der Wahlvorstand von dieser Vereinbarung keine Kenntnis erlangt hatte. Anders als
bei den Altersteilzeitlern kann eine Freistellung von heute auf morgen jederzeit verein-
bart oder aufgehoben werden und miisste dann, folge man der Ansicht des Antrags-
gegners, zu Korrekturen in der Wahlerliste fihren. Dies ware nach Auffassung der
Kammer nicht sachgemal? und tberhaupt nicht mehr praktikabel, insbesondere wenn
man auch noch die oben genannten dauererkrankten, Resturlaub nehmenden, gekuin-

digten Mitarbeiter hinzufiigen wirde.

Folglich hatten Frau K... und Herr V... nicht von der Wéhlerliste und der Liste 2 gestri-
chen werden durfen. Dieser Fehler fuhrte zur Anfechtbarkeit der Wahl (Fitting, a.a.O.,
§ 19, RdNr. 16) und hat das Wahlergebnis schon deshalb abgeandert, weil die ge-
nannten Mitarbeiter von der Liste 2 gestrichen wurden und deshalb nicht mehr gewahlt
werden konnten. Der VertstoR fiihrt jedoch ebenfalls nicht zur Nichtigkeit der Wahl, da
nicht gegen allgemeine Grundséatze jeder ordnungsgemafen Wahl in so hohem Mal3e
verstol3en wurde, dass auch der Anschein einer dem Gesetz entsprechenden Wahl
nicht mehr besteht, wie oben dargelegt. Die Wahlbarkeit von gekiindigten freigestell-
ten Mitarbeitern wurde bisher noch nicht hochstrichterlich beurteilt, sodass die rechtli-
che Beurteilung des Beteiligten zu 3) keinen eklatanten Verstol3 gegen Wahlvorschrif-

ten darstellt.

Dieser Mangel der Wahlberechtigung hat im vorliegenden Fall aber auch einen Man-
gel des Wahlverfahrens verursacht, da die Streichung von Frau K... und Herrn V...
nach Versendung der Briefwahlunterlagen dazu fiihrte, dass die Wahler unterschiedli-
che Stimmzettel erhielten (vgl. BAG 14.01.1969 — 1 ABR 14/68). Dies stellt einen Ver-
stol? gegen den Grundsatz der freien Wahl dar. Die Wahlentscheidung wird erheblich
dadurch beeinflusst, wer auf der Wahlerliste aufgefihrt ist. Das Streichen von wahlba-
ren Mitarbeitern kann die Wahlentscheidung des Wabhlers erheblich beeinflussen. Die
Briefwéahler hatten aber ihre Stimme bereits abgegeben, als sie von der Streichung der
Mitarbeiter K... und V... informiert wurden. Bei einer erneuten persénlichen Stimmab-
gabe, wie von dem Beteiligten zu 3) als Option dargelegt, hatten sie erhebliche Fahr-

zeiten aus H... oder D... in Kauf nehmen mussen. Unter Umstanden waren auch Mit-
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arbeiter dabei, die aufgrund ihrer Verhinderung am Wabhltag sich zu einer Briefwahl
entschlossen hatten. Folglich war auch wegen dieses Mangels des Wahlverfahrens
die Wahl anfechtbar, jedoch nicht nichtig. Es wurden keine Manipulationen an den
Stimmzetteln vorgenommen, sodass man nicht mehr von dem Anschein einer ord-

nungsgeméanien Wahl sprechen kénnte.

3. Es kann dahinstehen, ob die Betriebsratswahl noch wegen weiterer Verstt3e gegen
Wahlvorschriften, wie von den Antragstellerinnen vorgetragen, anfechtbar ist. Die von
den Antragstellerinnen weiter vorgebrachten Anfechtungsgriinde stellen ebenfalls kei-
ne so groben und offensichtlichen Verstt3e gegen wesentliche gesetzliche Wahlre-
geln dar, die eine Nichtigkeit der Wahl zur Folge hatten. Die Haufung von Verstol3en
gegen wesentliche Wahlvorschriften, von denen jeder fur sich allein betrachtet ledig-
lich eine Anfechtung der Betriebsratswahl rechtfertigt, flhrt nach der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts nicht zur Nichtigkeit der Wahl (BAG 19.11.2003 AP Nr. 54
Zu § 19 BetrVG 1972). Deshalb konnte es dahinstehen, ob der Betriebsbegriff auch
dahingehend bei der Wahl verkannt wurde, als von einem Gemeinschaftsbetrieb zwi-
schen den Antragstellerinnen in N... ausgegangen wurde, ob gegen Vorschriften zur
Bestellung des Wahlvorstands verstoRen wurde, der Wahlvorstand zu Unrecht bei
einzelnen Mitarbeitern von leitenden Angestellten ausgegangen ist, gegen die Ver-
pflichtung zum Aushang von Wahlausschreiben und Wabhlerliste verstof3en wurde, zu-
satzlich ein Verstol3 gegen die Regelung zur schriftlichen Stimmabgabe oder durch
den Ausschluss von Frau He... ein Verstol3 beim Wahlvorgang vorgelegen haben
konnte. Alle diese einzelnen Versto3e hatten nicht zur Nichtigkeit der Wahl gefuhrt.

Folglich war die Wahl nur fir unwirksam zu erklaren.

Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. Das Verfahren ist nach § 2 Abs. 2 GKG

kostenfrei.
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Beschluss kann der Antragsgegner Beschwerde einlegen.

Die Beschwerde muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat ab Zustellung dieses Be-
schlusses schriftlich beim

Landesarbeitsgericht Niirnberg
Roonstral3e 20
90429 Nirnberg

eingelegt werden.

Die Beschwerde muss innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Beschlusses
schriftlich begriindet werden.

Die Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegriindungsschrift miissen jeweils von einem
bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Sie kdnnen
auch von dem Bevollméachtigten einer Gewerkschaft, eines Arbeitgeberverbandes oder
eines Zusammenschlusses solcher Verbande unterzeichnet werden, wenn sie fir ein Mit-
glied eines solchen Verbandes oder Zusammenschlusses oder fur den Verband oder den
Zusammenschluss selbst eingelegt wird.

Mitglieder der genannten Verbande kénnen sich auch durch den Bevollmachtigten eines
anderen Verbandes oder Zusammenschlusses mit vergleichbarer Ausrichtung vertreten
lassen.

Dr. Steindl
Richterin am Arbeitsgericht



