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Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

Arbeitsgericht Weiden

Im Namen des Volkes

BESCHLUSS

In dem Beschlussverfahren

mit den Beteiligten

1. FirmaA.
A-StralRe, A-Stadt

- Antragstellerin und Beteiligte zu 1 -
Verfahrensbevollméchtigte/r:

B.
B-StralRe, Nirnberg

2 . Betriebsrat der Firma A.
F-StralRe, F-Stadt

- Beteiligter zu 2 -
Verfahrensbevollméchtigte/r:
Rechtsanwalte G.

G-StralRe, Nurnberg

hat die 2. Kammer des Arbeitsgerichts Weiden auf Grund der miindlichen Verhandlung
vom 21. Oktober 2022 durch den Richter am Arbeitsgericht H
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fur Recht erkannt:

Die Betriebsratswahl vom 20.01.2022 wird fur unwirksam erklart.

Grinde:

Die Beteiligten streiten um die Anfechtung einer Betriebsratswahl.

Die nicht tarifgebundene Antragstellerin betreibt in Oberfranken und in der Oberpfalz an
13 Standorten Autoh&user. Ein Betriebsrat bestand bisher noch nicht.

Der Beteiligte zu 2) ist der fur die Oberpfalzer Standorte in am 20.01.2022 gewéhlte
7kopfige Betriebsrat. Das Wahlergebnis wurde am 25.01.2022 bekannt gemacht.

Gegen diese Wahl geht die antragstellende Arbeitgeberin im vorliegenden Beschlussver-
fahren vor mit dem Ziel, die Wahl fir unwirksam zu erklaren. Die Wahl sei anfechtbar, da
unter eklatanter Verkennung des Betriebsbegriffs nach dem BetrVG erfolgt. Tatsachlich
gebe es keinen Betrieb Oberpfalz, sondern die fiinf Oberpfalzer Niederlassungen stellten
jeweils eigene Betriebe dar, in denen jeweils eigene Betriebsrate hatten gewahlt werden
miissen. Die funf Oberpfalzer Standorte seien auch vor ihrer Ubernahme 2018 nicht zu
einer Region Oberpfalz zusammengefasst gewesen. An jedem der Standorte gebe es
mindestens einen Mitarbeiter, der autark personelle Entscheidungen treffe, also beispiels-
weise Entscheidungen uber Einstellungen, Entlassungen, Versetzungen, Abmahnungen
und Urlaubsantrage. Hierzu wird auf die Ausfuhrungen in den Schriftsatzen vom
03.02.2022 ab S. 14 und vom 22.04.2022 ab S. 9 verwiesen. In A-Stadt gebe es eine Per-
sonalleiterin, die Zeugin, die zustandig fur die Oberpfélzer Betriebe sei, wobei sich ihre
Zustandigkeit nicht auf Entscheidungen Uber personelle Malinahmen erstrecke, die eben

vor Ort getroffen wirden. In A-Stadt wirden die getroffenen Entscheidungen nur zentral
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umgesetzt, also etwa Arbeitsvertrage ausgearbeitet. Auch der Zeuge C. habe keine Ent-
scheidungsbefugnis in personellen oder sozialen Angelegenheiten. Er werde zwar als
.Betriebsleiter bezeichnet und entwickle eine einheitliche Strategie zur Erreichung ein-
heitlicher und tbergeordneter Ziele fur die Oberpféalzer Standorte. Insoweit kdnne er mit
einem ,Leiter Marketing® eines Unternehmens verglichen werden. Daraus ergebe sich
aber kein einheitlicher Betrieb. Ein weiterer Anfechtungsgrund ergebe sich daraus, dass
die Wahlerliste falsch gewesen sei. Auf dieser hatten sich die Personen nicht befunden,
was zwar aus Sicht der Antragstellerin korrekt sei, da diese die Entscheidungen vor Ort
autark verantworteten und damit leitende Angestellte im Sinne des BetrVG seien. Aus
Sicht des Wahlvorstandes sei dies aber falsch gewesen, da diese Personen gerade keine
leitenden Angestellten seien, sondern eine standortiibergreifende Entscheidungsbefugnis
bestanden habe. Daher hatten die Genannten aus Sicht des Wahlvorstandes in der Wah-
lerliste aufgeflihrt werden miissen, was aber nicht geschehen sei. Wegen weiterer Einzel-
heiten zum Vortrag der Antragstellerseite wird vollumfanglich und beziglich aller Details

auf die hierzu eingereichten Schriftsatze nebst Anlagen verwiesen.

Die Antragstellerin beantragt:

Die Betriebsratswahl vom 20.01.2022 wird fir unwirksam erklart.

Der Beteiligte zu 2) beantragt hingegen,

den Antrag zuriickzuweisen.

Zur Begrindung seines Antrages tragt der der Beteiligte zu 2) vor, dass anfechtungsrele-
vante Fehler nicht gegeben seien. Bereits vor Ubernahme der fiinf Oberpfalzer Standorte
sei die Leitung etwa hinsichtlich Kiindigungen und Einstellungen zentral iber den damali-
gen Geschéftsfuhrer erfolgt. Die Antragstellerin habe bereits erfolglos versucht, die Wahl-
versammlung zur Durchfihrung der Wahl zu verhindern. Auch seien zwei Beschaéftigte,

die sich fur die Wahl engagiert hatten, gekiindigt worden. Auch habe die Versetzung des
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Betriebsratsvorsitzenden gerichtlich untersagt werden missen. Relevant fir die Wahl sei,
dass nicht richtig sei, dass es an jedem der finf Standorte mindestens einen Mitarbeiter

gebe, der autark personelle Entscheidungen treffe. Die pauschalen Aussagen der Arbeit-

geberseite hierzu wirden zurickgewiesen. Es fanden zwischen den Oberpfélzer Standor
ten zumindest bei krankheitsbedingten Ausfallen auch ortstibergreifende personelle Ver-
tretungen statt. Tatséchlich existiere fur die finf Standorte, fiir die der Beteiligte zu 2) ge-
wahlt wurde, ein oberhalb der Niederlassungsleiter angesiedelter Betriebsleiter. Diese
zentrale Leitungsfunktion werde durch den Prokuristen C. wahrgenommen. Dieser fir-
miere intern als Betriebsleiter fiir die Oberpfélzer Betriebe, was auch gegentber der Be-
legschaft so kommuniziert worden sei. Als Betriebsleiter stelle der Zeuge C. die perso-
nelle und organisatorische Klammer fir die funf Oberpfalzer Betriebe dar. Der Zeuge
habe z.B. mit Email vom 16.02.2022 kundgetan, dass noch keine Einigung zwischen den
Betriebsparteien zur Kurzarbeit vorliege. Hieraus ergebe sich, dass der Zeuge im wichti-
gen und mitbestimmungsrelevanten Bereich gem. § 87 | Nr. 3 BetrVG Ansprechpartner
und Entscheider sei. Herr C. habe Strategien und tibergeordnete Ziele festgelegt sowie zu
bearbeitende Themenschwerpunkte wie Aufbereitung, Abschleppdienst, Haustechnik oder
auch Personalentwicklung fur die Region Oberpfalz. Fir die Standorte habe es einen ei-
genen Newsletter gegeben, die ,Oberpfalz-News“. Der Zeuge C. verantworte die enge Zu-
sammenarbeit zwischen den Betrieben und den Fachabteilungen, den Aufbau eines
Oberpfalz-Kennzahlen-Systems, aber auch die Beschaffung und Logistik (,Aufnahme der
Oberpfalz-Betriebe in Rahmenvertrag“) und eben die Personalplanung und -stérkung so-
wie ein eigenes ,Oberpfalz-Marketing-Konzept®. Der Betriebsrat gehe daher davon aus,
dass die mitbestimmungsrelevanten Entscheidungen etwa zu Einstellungen und Entlas-
sungen bzw. auch zu Versetzungen und Abmahnungen Uber den Tisch des Betriebslei-
ters C. laufen und dort entschieden werden. An dieser Leitungsfunktion &ndere sich
nichts, wenn etwa Arbeitsvertrage oder Kiindigungsschreiben unter formalen Gesichts-
punkten unterschriftsmafig tber die Geschaftsfihrung oder die Personalabteilung abge-
wickelt wirden. Die Wirksamkeit der Wahl ergebe sich aber jedenfalls aus § 4 | BetrVG
(vgl. BI. 88 f. d.A.). Es sei zwar zutreffend, dass die arbeitgeberseits benannten sechs
Personen nicht auf der vom Wahlvorstand aufgestellten Wabhlerliste aufgefiihrt gewesen
seien. Dies sei daran gelegen, dass diese aus Sicht des Arbeitgebers leitende Angestellte

seien und als solche nicht wahlberechtigt oder wahlbar seien. Auch sei richtig, dass der
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Wahlvorstand mit Email vom 18.11.2021 mitgeteilt habe, dass er mit der Festlegung die-
ser Mitarbeiter als leitende Angestellte nicht einverstanden sei, dies aber hinnehme, um
weitere Streitigkeiten und Zeitverzégerungen zu vermeiden. Allerdings habe sich niemand
gegen die Richtigkeit der Wahlerliste gewandt. Auch sei es widersprichlich, wenn die An-
tragstellerin die sechs Beschaftigten als leitende Angestellte klassifiziert habe und genau
dies nun kritisiere. Nach 8§ 19 11l 3 BetrVG sei die Anfechtung durch den Arbeitgeber aus-
geschlossen, soweit sie darauf gesttzt ist, dass die Wahlerliste unrichtig sei, wenn diese
Unrichtigkeit auf den Arbeitgeberangaben beruhe. Wegen weiterer Einzelheiten zum Vor-
trag der Beteiligtenseite zu 2) wird vollumfanglich und beziglich aller Details auf die

hierzu eingereichten Schriftstze nebst Anlagen verwiesen.

Das Gericht hat sich vor dem Kammertermin die Wahlakten vollstéandig im Original, aber
ohne die Stimmzettel und ohne die mit Stimmabgabevermerk versehenen Wahlerlisten
vorlegen lassen und der Arbeitgeberseite Gelegenheit zur Einsichtnahme gegeben. Das
Gericht hat die Beteiligten darauf hingewiesen, dass im Hinblick auf das Wahlausschrei-
ben Bedenken beziiglich der Wirksamkeit der Betriebsratswahl bestehen und zwar wegen
der dort angegebenen Anzahl der erforderlichen Stitzunterschriften, wegen des fehlen-
den Hinweises auf § 19 Ill BetrVG und wegen der mit 30 Minuten nur sehr kurzen Wahl-
zeitin (vgl. Hinweis vom 17.10.2022, Bl. 267 d.A.). Das Gericht hat der Betriebsratsseite

zu den Hinweisen eine Schriftsatzfrist eingeraumt.

Im Kammertermin hat das Gericht Beweis erhoben durch uneidliche Einvernahme der
Zeugen C., E. und D.. Diesbeziiglich wird auf das Sitzungsprotokoll vom 21.10.2022 ver-

wiesen.

Zur Erganzung des Sachverhalts wird im Ubrigen noch auf den sonstigen Akteninhalt ver-

wiesen.

Der Antrag ist erfolgreich. Die gegenstandliche Betriebsratswahl ist wegen Verkennung

des Betriebsbegriffs und unzutreffender Angabe der erforderlichen Stitzunterschriften im
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Wahlausschreiben unwirksam.

Der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten ist eroffnet, 8§ 2a | Nr. 1 ArbGG, 19 BetrVG. Das
Arbeitsgericht Weiden ist oOrtlich zusténdig, § 82 1 1 ArbGG.

Der Antrag ist in der gestellten Form zul&assig (vgl. Hamacher, Antragslexikon ArbR, 3.
Aufl., Wahlen zum Betriebsrat Rn. 17).

Nach § 19 1, Il 1 BetrVG kann u.a. der Arbeitgeber die Betriebsratswahl beim Arbeitsge-
richt anfechten, wenn gegen wesentliche Vorschriften Gber das Wahlrecht, die Wahlbar-
keit oder das Wahlverfahren verstof3en worden ist und eine Berichtigung nicht erfolgt ist,
es sei denn, dass durch den Versto3 das Wahlergebnis nicht geandert oder beeinflusst

werden konnte. Die Anfechtung ist nach § 19 Il 2 BetrVG nur binnen einer Frist von zwei

Wochen ab Bekanntgabe des Wahlergebnisses zulassig.

Die formellen Voraussetzungen fur eine Anfechtung der Betriebsratswahl sind erflillt.

Die Anfechtung erfolgte fristgerecht iSd. § 19 Il 2 BetrVG. Hierflir geniligt es, wenn der mit
einer Begriindung versehene Anfechtungsantrag bis zum Ablauf des letzten Tages der
Zweiwochenfrist ab Bekanntgabe des Wahlergebnisses beim Arbeitsgericht eingegangen
ist. Das ist hier der Fall, denn die begriindete Anfechtungsschrift ging bei Gericht am
03.02.2022 ein und damit fristgerecht innerhalb der gem. 88 187 |, 188 Il 1. Alt. BGB bis
08.02.2022 laufenden Zweiwochenfrist ab Bekanntgabe des Wahlergebnisses am
25.01.2022.

Im Rahmen der Antragsschrift vom 03.02.2022 werden jedenfalls mit der aufgeworfenen
Frage nach dem richtigen Betrieb auch betriebsverfassungsrechtlich erhebliche Griinde

vorgetragen, die moglicherweise zum Erfolg des gestellten Antrages fuhren.

Auch die materiellen Voraussetzungen einer Wahlanfechtung liegen vor. Die angefoch-
tene Wabhl ist anfechtbar, da der Betriebsbegriff verkannt wurde und die Anzahl der erfor-

derlichen Stutzunterschriften im Wahlausschreiben unzutreffend angegeben wurde.
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Die Wahl erfolgte unter Verkennung der mafgeblichen betriebsorganisatorischen Einheit.

Es gibt keinen Betrieb Oberpfalz, in dem ein Betriebsrat gewahlt werden kann.

Nach § 19 | BetrVG kann die Wahl eines Betriebsrats angefochten werden, wenn gegen
wesentliche Vorschriften Gber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit oder das Wahlverfahren
verstof3en wurde und eine Berichtigung nicht erfolgt ist, es sei denn, durch den Verstol3
konnte das Wahlergebnis nicht verandert oder beeinflusst werden. Ein solcher Verstol3
liegt u.a. vor, wenn bei der Wahl der betriebsverfassungsrechtliche Betriebsbegriff ver-
kannt wurde (vgl. BAG vom 23.11.2016, 7 ABR 3/15; Fitting/Schmidt/Trebinger/Linsen-
maier/Schelz, BetrVG, 31. Auflage 2022, § 19 Rn. 22).

Ein Betrieb iSv § 1 | 1 BetrVG ist eine organisatorische Einheit, innerhalb derer der Arbeit-
geber zusammen mit den von ihm beschaftigten Arbeitnehmern bestimmte arbeitstechni-
sche Zwecke fortgesetzt verfolgt. Dazu missen die in der Betriebsstétte vorhandenen ma-
teriellen und immateriellen Betriebsmittel zusammengefasst, geordnet und gezielt einge-
setzt und die menschliche Arbeitskraft von einem einheitlichen Leitungsapparat gesteuert
werden. Das Vorhandensein einer solchen einheitlichen Leitung, die sich auf die wesentli-
chen Funktionen des Arbeitgebers in sozialen und personellen Angelegenheiten erstreckt,
ist das entscheidende Kriterium flir einen Betrieb. Damit hangt das Vorliegen eines Be-
triebs entscheidend von der Organisation des Arbeitgebers ab. Ist das Unternehmen zent-
ral organisiert, gibt es fir mehrere Arbeitsstatten einen Betriebsrat; bei dezentraler Orga-
nisation kann es mehrere drtliche Betriebsrate geben. Die Interessenvertretung soll dort
gebildet werden, wo im Wesentlichen die mitbestimmungspflichtigen Entscheidungen des
Arbeitgebers getroffen werden (vgl. Fitting a.a.0., § 1 Rn. 102).

Danach gilt, dass es einen sich Uber die Oberpféalzer Standorte erstreckenden Betrieb, in
dem ein Betriebsrat gewahlt werden kdnnte, nicht gibt. Das Vorhandensein eines einheit-
lich geleiteten Betriebes Oberpfalz im vorgenannten Sinne konnte das Gericht nicht fest-

stellen.

Das Gericht ist nach ausfuhrlicher Beweisaufnahme davon tiberzeugt, dass keine sich

Uiber die Oberpfalzer Standorte der Antragstellerin erstreckende einheitliche Leitung be-
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treffend die sozialen und personellen Angelegenheiten existiert. Soweit die Betriebsrats-
seite geltend macht, dass der Zeuge C. nicht nur als Betriebsleiter fiir die Oberpfalzer
Standorte bezeichnet wird, sondern tatsachlich die Leitung in den mitbestimmungsrele-
vanten sozialen und personellen Angelegenheiten innehat und ausuibt, so hat sich dies im
Rahmen seiner Einvernahme nicht bestatigt. Der glaubwirdige Zeuge hat seine Funktion
bei der Antragstellerin ausfuhrlich und gut nachvollziehbar beschrieben und explizit er-
klart, in Gesprachen bzw. Verhandlungen mit dem Betriebsrat nicht eingebunden zu sein
und in personellen Angelegenheiten (Einstellungen, Kiindigungen) gegentber der Ge-
schéftsfiihrung in A-Stadt nur Handlungsempfehlungen auszusprechen, wobei letztere
dann entscheide, ob der Vorschlag umgesetzt werde oder nicht. Er sei bis September
2022 Integrationsmanager und fir die Einbindung der neuen Oberpfalzer Betriebe in die
tibrige -Gruppe verantwortlich gewesen, in Organisations- und Personalfragen habe die
Geschaéftsfuhrung, nicht aber die lokalen Fihrungskrafte in den einzelnen Standorten das
letzte Wort. Daraus ergibt sich, dass Herr C. keine einheitliche Leitung im vorgenannten
Sinne Uber die Oberpfalzer Standorte ausgeilbt hat, da nach seiner Aussage die Leitung
zentral durch die Geschéftsfiihrung in A-Stadt ausgeilibt wurde. Die Bezeichnung als Be-
triebsleiter ist nur eine Bezeichnung und fur sich ohne Aussagekraft fir die Frage, wer tat-
sachlich die Leitungsfunktion in den wesentlichen mitbestimmungspflichtigen Vorgangen
hat. Das Gericht glaubt dem Zeugen und halt die Aussage auch fir lebensnah. Glaubwur-
dig ist der Zeuge insbesondere deshalb, da er sich mit seiner Aussage in Widerspruch zu
den schriftsatzlichen Ausflihrungen seines Arbeitgebers setzt, wonach die Leitung dezent-
ral in den einzelnen Standorten ausgetibt werde. Fur die Richtigkeit seiner Aussage
spricht im Weiteren der Vorgang ,Ermahnung fiir Herrn .. Hierzu hat der Zeuge in Uber-
einstimmung mit dem anderweitigen Zeugen D. und ohne dass sich dies so in der Akte
wiederfindet, erklart, dass die Geschéftsfihrung in A-Stadt entgegen der auf Erteilung ei-
ner Abmahnung lautenden Empfehlung letztlich anders entschieden habe und Herrn nur
eine Ermahnung ausgesprochen habe. Die weiteren Argumente des Betriebsrats zur Be-
grundung einer Leitungsfunktion bei Herrn C. vermégen das auf Grundlage der Beweis-
aufnahme gefundene Ergebnis zur Uberzeugung der Kammer nicht zu andern. Die Ver-
lautbarungen des Herrn C. gegeniber der Belegschaft, seine Emails und sein Engage-
ment erklaren sich zwanglos mit seiner Funktion als Integrationsmanager und Vermittler
und stellen keinen hinreichenden Beleg fir eine in seiner Person gebiindelte Leitungs-

macht im vorgenannten Sinne dar. Im Ergebnis ist damit kein einziger Fall ersichtlich, in



2BV 1/22

-9-

dem der Zeuge C. konkret alleine eine Entscheidung in den hier relevanten Bereichen zu
verantworten gehabt hatte. Die betriebsratsseits erkannte personelle und organisatorische
Klammer mit den beschriebenen Kompetenzen in Person des Zeugen C. gibt es damit
nicht.

Eine solche einheitliche und sich lber die Oberpfalzer Standorte erstreckende Leitungs-
macht ergab sich schlief3lich auch nicht aus den Aussagen der ebenfalls einvernomme-
nen und ebenfalls vollumfanglich glaubwurdigen Zeugen E. und D.. Eine entsprechende
Kompetenzbiindelung bei Herrn C. hat der Zeuge E. nicht bestétigt, sondern ausgefihrt,
dass er in Personaldingen alleine entscheide bzw. zusammen mit dem Geschéftsfihrer .
Das Gericht erkennt, dass hinsichtlich der Reichweite der Entscheidungskompetenz keine
vollsténdige Kongruenz zur Aussage des Herrn C. besteht. Eine Kompetenzbiindelung bei
Herrn C. hat allerdings auch der Zeuge E. nicht bestétigt. Eine weitere Aufklarung in die-
sem Punkt war aus Sicht des Gerichts nicht geboten, da einerseits kein Verfahren nach §
18 Il BetrVG zu entscheiden war, kein Rechtsgutachten zu schreiben war und aul3erdem
ein relevanter Widerspruch zwischen den Zeugenaussagen nur vermeintlich besteht, da
auch der Zeuge E. erklart, dass er in personellen Fragen stets nach Riicksprache und
nicht autark entschieden habe und im Falle der Frau sich die Geschaftsfihrung gegen sei-

nen Vorschlag entschieden und deren Aufstockungswunsch abgelehnt hat.

Ahnliches gilt beim Zeugen D.. Auch dieser hat eine Leitungsmacht im hier entscheiden-
den Sinne bei Herrn C. nicht bestatigt. Einen relevanten Widerspruch zur Aussage des
Zeugen C. sieht das Gericht auch hier nicht, da der Zeuge bezlglich der Reichweite sei-
ner Personalkompetenz zwar eine ggf. andere Sichtweise als Herr C. hat, allerdings be-
kleidet der Zeuge D. seine Position erst seit 2022 und damit erst seit Kurzem und hat bis-
lang alle Personalmaflinahmen mit der Geschéftsfiihrung in A-Stadt abgesprochen, wo-
raus sich ergibt, dass der Zeuge noch keine Erfahrung hinsichtlich der Frage vorweisen
kann, wer bei unterschiedlichen Auffassungen entscheidet. Da der Zeuge im Falle —
ebenfalls glaubhaft — darauf verweist, dass die Geschaftsfihrung hier anders, namlich mit
einer Ermahnung milder als vorgeschlagen reagiert hat, scheint auch er letztlich von ei-
nem Letztentscheidungsrecht der Geschéaftsfilhrung auszugehen, so dass eine nahere

Aufklarung zu diesem Punkt nicht geboten erscheint.
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Da damit keiner der angehdrten Zeugen ausgesagt hat, dass Herr C. die Leitungsmacht in
personellen und sozialen Angelegenheiten inne hatte und sich dies auch nicht aus ande-
ren Griinden ergibt, gibt es keinen eigenstandigen Betrieb Oberpfalz der Antragstellerin,

in dem ein Betriebsrat héatte gewahlt werden dirfen. Dem betriebsratsseits noch im letzten
Schriftsatz gestellten Antrag auf Einvernahme eines weiteren Zeugen - des Zeugen - zur
Klarung der Betriebsstruktur der Oberpfalzer Standorte war nicht nachzukommen, da es
hier um kein Verfahren nach 8§ 18 Il BetrVG (Verfahren zur Klarung der zutreffenden Be-
triebsstruktur) geht und auch nicht ersichtlich oder vorgetragen ist, inwieweit der Zeuge

noch fur einen Erkenntnismehrgewinn sorgen kénnte.

Die Standorte in stellen aber auch im Hinblick auf § 4 BetrVG keine einheitliche betriebs-
ratsfahige Organisationseinheit dar. Auch wenn es sich bei den genannten Standorten je-
weils um qualifizierte Betriebsteile i.S.d. § 4 | handelte, so fehlte es an einer ausreichen-
den organisatorischen Zusammenfassung zu einem einheitlichen Betriebsteil. Erforderlich
ist eine sich Uber die in Rede stehenden Standorte erstreckende institutionalisierte ein-
heitliche Leitungsmacht, die den Einsatz der Arbeitnehmer bestimmt und die das Wei-
sungsrecht des Arbeitgebers ausibt (vgl. BAG vom 29.5.1991, 7 ABR 54/90). Daran fehlt
es. Es gibt die betriebsratsseits geltend gemachte Klammer mit Kompetenzen in personel-
len und sozialen Angelegenheiten nach der Beweisaufnahme nicht, auch nicht in abge-
schwachter Form. Vielmehr werden die maRgeblichen Entscheidungen von der Ge-
schéftsfiihrung in A-Stadt oder jeweils vor Ort in Abstimmung mit der Geschaftsfiihrung in
A-Stadt getroffen, dass Herr C. tatsachlich Leitungsmacht in mitbestimmungsrelevanten

personellen und sozialen Fragen hat, konnte gerade nicht festgestellt werden.

Die Wahl des Betriebsrats erfolgte daher in einer Einheit, die nicht den betriebsverfas-
sungsrechtlichen Vorgaben gem. 88 1, 4 BetrVG entspricht. Dies stellt eine Verletzung
von wesentlichen Vorschriften zum Wabhlverfahren dar. Dass bei einer Wahl in (einer) an-
deren Organisationseinheit(en) kein anderes Wahlergebnis erzielt worden ware, kann auf

keinen Fall festgestellt werden. Daher ist die Wahl unwirksam.

Die Betriebsratswahl vom 20.01.2022 ist Giberdies unwirksam aufgrund fehlerhafter An-
gabe der Anzahl der erforderlichen Stitzunterschriften im Wahlausschreiben. Laut Wahl-

ausschreiben vom 12.11.2021 (Aushang 22.11.2021) sind fur einen ordnungsgemalien
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Wahlvorschlag mindestens 8 Stitzunterschriften gem. § 14 IV BetrVG erforderlich. Das ist

aber nicht richtig, ausreichend waren 7 Stitzunterschriften gewesen.

Der Wahlvorstand hat bei der Ermittlung der Anzahl der Wahlberechtigten zu Unrecht zum
einen auch Mitarbeiter mitgezahlt, deren Ausscheiden vor dem Wahltermin ihm (dem
Wahlvorstand) zum Zeitpunkt des Erlasses des Wahlausschreibens (dem Zeitpunkt des
Aushangs des Wahlausschreibens am 22.11.2021, da der Erlass die Bekanntgabe und
damit den Aushang voraussetzt, vgl. GK-BetrVG, 12. Aufl., 8 3 WO Rn. 3) bekannt war
und zum anderen Mitarbeiter mitgezahlt, deren fehlende Wahlberechtigung er (der Wahl-
vorstand) vor Aushang des Wahlausschreibens mit Email gegeniiber der Personalabtei-
lung vom 18.11.2021 (Anlage AS 15) hingenommen hat.

In rechtlicher Hinsicht gilt hierzu, dass der Wahlvorstand im Rahmen der Erstellung des
Wahlausschreibens unter anderem verpflichtet ist, die genaue Anzahl der Wahlberechtig-
ten, von denen ein Wahlvorschlag unterzeichnet sein muss, korrekt ermitteln und ange-
ben muss (§ 3 Il Nr. 6 WO). Es handelt sich hierbei um eine ,Mussvorschrift‘, wobei ein
Verstol3 einen relevanten VerstoR3 gegen eine wesentliche Vorschrift iiber das Wahlver-
fahren iSd. § 19 | BetrVG darstellt (vgl. GK-BetrVG, 12. Aufl., 8 3 WO Rn. 7). Dabei muss
ein Wahlvorschlag in Betrieben mit in der Regel mehr als 100 wahlberechtigten Arbeitneh-
mern mindestens von einem Zwanzigstel der wahlberechtigten Arbeithehmer unterzeich-
net sein (8 14 IV 2 BetrVG). Ergibt die Berechnung keine volle Zahl, ist aufzurunden. Ent-
scheidender Stichtag fir die Ermittlung der Wahlberechtigten ist der Tag des Erlasses des
Wahlausschreibens, also des Aushangs des Wahlausschreibens (s.o., vgl Fitting, 31.
Aufl., BetrVG, § 3 WO Rn. 1). Der Wahlvorstand hat fiir die Feststellung der Arbeitneh-
merzahl nicht nur den Personalbestand in der Vergangenheit zu Grunde zu legen, son-
dern muss auch kunftige, aufgrund konkreter Arbeitgeberentscheidungen bereits festste-
hende Zu- oder Abgange bertcksichtigen (vgl. BAG vom 7.5.2008, 7 ABR 17/07). Bis zum
Wahltag eintretende vorhersehbare Anderungen der Beschaftigtenzahl hat der Wahlvor-
stand zu bericksichtigen (vgl. BAG vom 29.05.1991, 7 ABR 27/90). Dabei kann sich der
Wahlvorstand zur Ermittlung der Zahl der regelmafigen Wahlberechtigten zunachst auf
die arbeitgeberseits im Rahmen des § 2 Il WO Ubermittelten Unterlagen bzw. Listen stt-

zen, ohne damit seiner Prifpflicht enthoben zu sein.
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Daraus folgt, dass der Wahlvorstand bei seiner Berechnung die Zahl der Wahlberechtig-
ten zu Unrecht zu hoch angesetzt hat und damit auch die Anzahl der geforderten Stiitzun-

terschriften.

Zwar ist die im nachgelassenen Schriftsatz vom 08.11.2022 mitgeteilte Berechnungsme-
thode vom Ausgangspunkt her nicht zu beanstanden, wenn dort mitgeteilt wird, dass der
Wahlvorstand die arbeitgeberseits vorgelegte Mitarbeiterliste herangezogen und diese
durch eigene Ergdnzungen/Streichungen aktualisiert bzw. berichtigt hat.

Allerdings muss der Wahlvorstand zum einen — wie aufgezeigt — zum Stichtag 22.11.2021
die bis zum Wahltag absehbaren Veréanderungen beriicksichtigen, was im Ergebnis nicht
geschehen ist. Denn es ergibt sich aus den Wahlakten — dort unter der Rubrik ,Mitarbei-
terlisten von Personalabteilung und Schriftverkehr — dass die Personalabteilung dem
Wahlvorstand auf dessen Anforderungsschreiben vom 21.10.2021 fristgerecht am
29.10.2021 die angefragte Mitarbeiterliste Ubermittelt hat und dabei auch — ebenfalls ent-
sprechend der Anforderung des Wahlvorstandes — mitgeteilt hat, von welchen Beschéftig-
ten bekannt ist, dass sie aus dem Betrieb ausscheiden. Dementsprechend hat die Perso-
nalabteilung in den am 29.10.2021 Ubermittelten Listen jedenfalls bei den Mitarbeitern
(Austritt zum 31.12.2021), (Austritt zum 30.11.2021), (Austritt zum 15.11.2021) und
(Austritt zum 30.11.2021) die bereits bekannten und vor dem Wabhltag vom 20.01.2022 lie-
genden Austrittsdaten Ubermittelt. Dies wurde vom Wahlvorstand bei der gem. § 14 IV Be-

trVG geforderten Berechnung zu Unrecht aul3er Acht gelassen.

Hinzu kommt, dass der Wahlvorstand ausweislich der Begriindung im Schriftsatz vom
08.11.2022 die in der arbeitgeberseits tbermittelten Liste fehlenden Mitarbeiter bei der
Ermittlung der fur die Anzahl der erforderlichen Stutzunterschriften mafigeblichen Anzahl
der Wahlberechtigten iSd. 8 14 1V BetrVG hinzugerechnet hat. Das ist ebenfalls nicht rich-
tig, denn zum mafigebenden Stichtag am 22.11.2021 (s.o., Tag des Aushangs des Wahl-
ausschreibens) war aufgrund der Email des Wahlvorstandes vom 18.11.2021 an die Per-
sonalabteilung bereits klar, dass diese sechs Mitarbeiter nicht in die Wahlerliste eingetra-
gen werden. Denn der Wahlvorstand hat hier deren Nichtbertcksichtigung hingenommen,
d.h. im Ergebnis akzeptiert. Damit aber stand zugleich fest, dass auch diese Sechs an der

Wabhl nicht teilnehmen kdnnen, da die Eintragung in die Wahlerliste Voraussetzung fur die
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Auslibung des Wabhlrechts ist. Ohne Eintragung in die Wabhlerliste fehlt es an einer Vo-
raussetzung fur die Wahlberechtigung iSd. 88 14 1V, 7 BetrVG (vgl. GK-BetrVG, § 14 Rn.
51; vgl. Richardi, BetrVG, 17. Aufl.,, 8 7 Rn. 57). Damit aber hétten auch die sechs Ge-
nannten vom Wahlvorstand bei der Ermittlung der Zahl der Wahlberechtigten iSd. § 14 IV
BetrVG nicht bericksichtigt werden dirfen.

Daraus folgt fur die zuletzt mit Schriftsatz vom 08.11.2022 vorgelegte Liste selbst dann,
wenn man Herrn C. auf der Liste belasst und Herrn hinzurechnet, eine Anzahl an Wahlbe-
rechtigten von nur 134 bei Bertcksichtigung der zum Stichtag bereits bekannten Abgéange
(vier Personen) und Nichtbertcksichtigung der in Folge der Nichtaufnahme in die Wahler-
liste genannten sechs nicht wahlberechtigten Beschéftigten, Berechnung: 91 Manner + 46
Frauen + Herrn — die vier Abgénge = 134 Wahlberechtigte, was nach § 14 IV 2 a.E. Be-
trVG zu einem Erfordernis von aufgerundet 7 Stutzunterschriften fuhrt (1/20 von 134 =
6,7). Damit handelt es sich auch nicht um einen Grenzfall, bei dem dem Wahlvorstand

ggf. ein gewisser Beurteilungsspielraum eingeraumt werden kénnte.

Diese Beurteilung, namlich dass der Wahlvorstand im Zeitpunkt des Aushangs des Wahl-
ausschreibens nicht davon ausgehen durfte, dass es im Wabhlzeitpunkt 141 oder mehr
Wahlberechtigte (ab 141 ergaben sich aufgerundet 8 Stiitzunterschriften, 141 X 1/20 =
7,05) gibt, wird durch die aktuellste Wahlerliste aus den Wahlakten (unter ,,Auslagen im
Wahlburo® ersichtlich) bestatigt, auf der sich nurmehr 124 Wahlberechtigte befinden (82

Mé&nner und 42 Frauen).

Ein anderer Befund wirde sich auch dann nicht ergeben, wenn man dem Betriebsrat die
Berufung auf die mit dem letzten Schriftsatz vorgelegte Liste, die sich nicht im angeforder-
ten Wahlordner befindet, verwehren und auf die dortigen Listen (in der Rubrik ,Mitarbeiter-
listen von Personalabteilung + Schriftverkehr®) abstellen wiirde. Aus keiner Liste ergeben
sich - bei der erforderlichen AuRRerachtlassung der sechs Mitarbeiter, deren Streichung
von der Wabhlerliste der Wahlvorstand noch vor Aushang des Wahlausschreibens im Er-
gebnis akzeptiert hat und bei Abzug der feststehenden Abgénge — mehr Wahlberechtigte.
Vielmehr ergeben sich aus der von der Personalabteilung mit Email vom 29.10.2022 und
damit noch vor Erlass des Wahlausschreibens vorgelegten Liste ohne den nach der Ein-

tragung bereits zum 31.10.2021 ausgeschiedenen Mitarbeiter zum Stichtag 22.11.2021
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sogar noch weniger Wahlberechtigte.

Damit erweist sich die Angabe im Wahlausschreiben, dass pro Wahlvorschlag mindestens
acht Stitzunterschriften erforderlich sind, als unzutreffend. Die unzutreffende Angabe der
Anzahl der erforderlichen Stitzunterschriften ist ein eigenstandiger Anfechtungsgrund, da
nicht ausgeschlossen werden kann, dass nicht weitere Wahlvorschlage gemacht worden
waren, wenn die Mitarbeiter gewusst hatten, dass nur 7 (und damit weniger) Stitzunter-
schriften erforderlich waren. Es muss hierbei nicht wahrscheinlich sein, dass solche weite-
ren Vorschlage gemacht worden wéren. Nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut ist die
Anfechtung nur dann nicht begrindet, wenn ,durch den Verstol3 das Wahlergebnis nicht
geandert oder beeinflusst werden konnte® (§ 19 Abs. 1 BetrVG am Ende). Es misste also
feststehen, dass keine weiteren Wahlvorschlage gemacht worden wéren. Hierfur gibt es
keine Anhaltspunkte. Die unrichtige Berechnung des Wahlvorstands konnte sich auf das
Ergebnis auswirken. Dies begriindet die Anfechtbarkeit (vgl. LAG Nirnberg vom
28.11.2019, 1 TaBV 18/19; vgl. auch Fitting § 14 BetrVG Rn. 49).

Danach war zu entscheiden, wie geschehen.

Einer Kostenentscheidung bedurfte es im Hinblick auf § 2 Il GKG nicht.

Rechtsmittelbelehrung:
Gegen diesen Beschluss kann der Beteiligte zu 2. Beschwerde einlegen.
Die Beschwerde muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat schriftlich beim
Landesarbeitsgericht Niirnberg
RoonstralRe 20

Nurnberg

eingelegt werden.
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Die Beschwerde muss innerhalb von zwei Monaten schriftlich begriindet werden. Beide
Fristen beginnen mit der Zustellung des Beschlusses, spatestens jedoch mit Ablauf von

funf Monaten nach Verkiindung des Beschlusses.

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 fur ein Mit-
glied eines solchen Verbandes oder Zusammenschlusses oder fur den Verband oder den
Zusammenschluss selbst eingelegt wird.

Mitglieder der genannten Verbande kdnnen sich auch durch den Bevoliméchtigten eines
anderen Verbandes oder Zusammenschlusses mit vergleichbarer Ausrichtung vertreten

lassen.

Die Beschwerde kann auch in elektronischer Form eingelegt und begriindet werden.
Rechtsanwalte, Behdrden und juristische Personen des 6ffentlichen Rechts einschliellich
der von ihr zur Erfillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlisse sind
zur Einreichung in elektronischer Form verpflichtet. Gleiches gilt fir die nach dem Arbeits-
gerichtsgesetz vertretungsberechtigten Personen, fiir die ein sicherer Ubermittlungsweg
nach 8§ 46¢ Absatz 4 Satz 1 Nummer 2 ArbGG zur Verfiigung steht. Das elektronische Do-
kument muss fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet und mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder von der verant-
wortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg entsprechend

§ 46¢ ArbGG Ubermittelt werden. Wegen naherer Einzelheiten wird verwiesen auf die Ver-
ordnung Uber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs
und Uber das besondere elektronische Behordenpostfach (ERVV) vom 24. Novem-

ber 2017 in der jeweils geltenden Fassung.

H
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