LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG

8 TaBV 25/21
4 BV 3/21
(Arbeitsgericht Bamberg)

Datum: 11.03.2022
Rechtsvorschriften: § 17 Abs. 3, 4 BetrVG
Inhaltsangabe:

Fur die Entscheidung tber die gerichtliche Bestellung eines Wahlvorstandes fiir eine Be-
triebsratswahl sind die Verhaltnisse zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung
der Tatsacheninstanz maRgebend. Dies gilt insbesondere fiir die Frage, ob eine Einla-
dung zur Betriebsversammlung wegen der pandemischen Lage ausnahmsweise ent-
behrlich ist.

Beschluss:

1. Auf die Beschwerde der Beschwerdeflihrerin und Beteiligten
zu 5) wird der Beschluss des Arbeitsgerichts Bamberg vom
18.08.2021, Az. 4 BV 3/21, abgeéandert und der Antrag abge-

wiesen.

2. Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Grinde:

Die Beteiligten streiten tUiber die gerichtliche Bestellung eines Wahlvorstandes zur Durch-
fuhrung einer Betriebsrats-Wahl im Betrieb der Arbeitgeberin in L.... Die Arbeitgeberin
und Beteiligte zu 5) ist ein Unternehmen mit Sitz in B... und spezialisiert auf die Herstel-
lung von Medizinprodukten an verschiedenen Standorten. Bei der Beteiligten zu 5) ist we-
der ein Gesamtbetriebsrat noch ein Konzernbetriebsrat gebildet. Im Betrieb am Standort

L..., in dem regelmafig ca. 369 Arbeitnehmer beschaftigt sind, besteht kein Betriebsrat.
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Drei zum damaligen Zeitpunkt wahlberechtigte Arbeitnehmer des Betriebes L... luden
zum Zweck der Einleitung einer Betriebsratswahl mit Schreiben vom 09.03.2020 zu einer
Betriebsversammlung zur Wahl eines Wahlvorstandes am 18.03.2020 in die H...-Halle
ein. Das Einladungsschreiben wurde an verschiedenen Stellen im Betrieb, insbesondere
den schwarzen Brettern, aufgehangt und an alle abwesenden Arbeitnehmer versandt. Die
Beteiligte zu 5) bestatigte mit E-Mail vom 12.03.2020 die Kosten fur die Anmietung der
H...-Halle zu Gibernehmen.

Mit E-Mail vom 12.03.2020 teilte der Chief Human Resources Officer der N... Inc., einer
Muttergesellschaft der Arbeitgeberin, allen Arbeitnehmern mit, dass aufgrund der Verbrei-
tung des Corona-Virus grof3ere Zusammenkunfte (mehr als 25 Arbeitnehmer) zu vermei-
den und Besprechungen in Konferenzraumen auf bis zu zehn Arbeithehmer zu beschran-
ken seien. Am 13.03.2020 fand eine Besprechung mit den zu der Betriebsversammlung
einladenden Arbeitnehmern statt, in der diese seitens der Arbeitgeberin auf die Covid-Si-

tuation und die daraus bestehenden Gefahren fir die Belegschaft hingewiesen wurden.

Am 13.03.2020 Ubersandten die drei zu der Betriebsversammlung einladenden Arbeitneh-
mer an die Belegschaft eine E-Mall, in der diese mitteilten, dass sie sich aufgrund der
neuesten Entwicklungen zum Corona-Virus, unter anderem dem Veranstaltungsverbot,
entschlossen haben, die Betriebsversammlung zur Wahl des Wahlvorstandes am
18.03.2020 auf unbestimmte Zeit zu verschieben und ein neuer Termin verkiindet werde,

sobald sich die Lage verbessert habe.

Die Bayerische Staatsregierung rief am 16.03.2020 den Katastrophenfall aus und gab
weitgehende Versammlungsbeschrankungen ab dem 17.03.2020 bekannt.

Die Antragstellerinnen sind der Ansicht, dass das Arbeitsgericht den Wahlvorstand nach
§ 17 Abs. 4 BetrVG zu bestellen habe. Die Durchfiihrung einer Betriebsversammlung mit
ca. 390 Arbeitnehmern sei aufgrund der Corona-Pandemie weder zum Zeitpunkt der Ab-
sage noch bei Einleitung des Beschlussverfahrens auf absehbare Zeit mdglich gewesen.
Ein Verzicht auf das Erfordernis der vorherigen Einladung zu einer Betriebsversammlung

sei dann zu rechtfertigen, wenn einer solchen Einladung Hindernisse entgegenstiinden,
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deren Beseitigung den die gerichtliche Bestellung eines Wahlvorstandes Betreibenden
nicht moglich oder nicht zumutbar sei. Dies kénne nicht dazu fihren, dass angesichts der
Absage der Betriebsversammlung, zu der zunéchst eingeladen worden sei, gegenwartig
und bis auf weiteres aufgrund der bestehenden pandemiebedingten Beschrankungen die
Wahl eines Betriebsrates tiberhaupt nicht betrieben werden kdnne. Eine Betriebsver-
sammlung sei bis auf weiteres durch die 12. InfektionsschutzmafRnahmenverordnung un-
tersagt. Ein weiteres Zuwarten sei nicht zumutbar. Es fehle bereits auch nicht an einer
vorherigen Einladung; diese sei vielmehr erfolgt. Eine erneute Einladung zur Betriebsver-
sammlung zur Wabhl eines Wahlvorstandes sei nicht zumutbar, da dieser rechtliche und
organisatorische Hindernisse entgegenstiinden.

§ 129 BetrVG sei fur Betriebsversammlungen zur Wahl eines Wahlvorstandes nicht ein-
schlagig.

Zwischenzeitlich stiinden auch keine méannlichen Arbeithehmer zur Verfigung, die dem

Wahlvorstand angehéren mochten.

Die Antragstellerinnen beantragten erstinstanzlich zuletzt:

Im Betrieb der Antragsgegnerin wird ein Wahlvorstand bestellt, bestehend aus

.. als Vorsitzender, sowie

... und

.. als Beisitzer sowie

A W N
>0 0 R

.. als Ersatzmitglied.

Die Beteiligte zu 5) und Antragsgegnerin beantragte,

den Antrag zuriickzuweisen.

Zunachst bestritt die Arbeitgeberin, dass ménnliche Arbeitnehmer nicht gewillt seien, sich

als Wahlvorstandsmitglieder zu engagieren.
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Die derzeit geltenden massiven Kontaktbeschrankungen wirden im Extremfall einige Mo-
nate andauern. Im Anschluss wirden Betriebsversammlungen unter Einhaltung eines Hy-
gienekonzepts wieder mdglich sein. Die Voraussetzungen zur gerichtlichen Bestellung ei-
nes Wahlvorstandes lagen nicht vor. Eine ordnungsgemalie Einladung im Sinne des § 17
Abs. 3 BetrVG zu einer Betriebsversammlung sei nicht erfolgt, da diese von den zunéchst
einladenden Arbeitnehmern flinf Tage vor der Durchfiihrung aufgrund der Corona-Pande-
mie von sich aus wieder abgesagt worden sei. Die urspriinglich ordnungsgemale Einla-
dung sei somit beseitigt worden. Daher habe die Betriebsversammlung nicht trotz einer
Einladung nicht stattgefunden.

Die gerichtliche Bestellung sei subsidiarer Notbehelf, auf welchen nur in Ausnahmeféallen
zurlickgegriffen werden durfe. Die Belegschaft musse die Moéglichkeit haben, einen demo-
kratisch legitimierten Wahlvorstand zu wahlen. Ein Verstol3 hiergegen kénne dazu fihren,
dass die Arbeithehmer/innen die Legitimation der Wahl insgesamt nicht anerkennen und
die Anfechtung der Betriebsratswahl betreiben kénnten. Nur fur den Fall, dass trotz Einla-
dung die Betriebsversammlung nicht stattfinde oder ergebnislos bleibe, sei die gerichtliche
Ersetzung mdglich. Es lage auch kein Ausnahmefall vor, bei dem ein Verzicht auf die Ein-
ladung und eine Ersetzung des Wahlvorstandes durch das Gericht gerechtfertigt sei. Das
Bundesarbeitsgericht habe einen derartigen Ausnahmefall anerkannt, wenn das Hinder-
nis, das der Einladung der Betriebsversammlung entgegengestanden habe, aus der
Sphéare des Arbeitgebers stammte, da die Einladung der Belegschaft mangels Koopera-
tion des Arbeitgebers nicht bekannt gemacht habe werden kénnen. Im vorliegenden Fall
stuinde aber nicht der Einladung, sondern der Durchfiihrbarkeit der Betriebsversammlung
ein Hindernis entgegen. Ein Aufweichen der gesetzlichen Anforderungen des 8§ 17 Abs. 4
BetrVG sei nicht tragbar.

Die Undurchfiihrbarkeit einer Betriebsversammlung sei hinzunehmen und die Wahl des
Wahlvorstandes nicht moglich. Die Grundprinzipien einer demokratischen Wahl seien

auch bei der Wahl des Wahlvorstandes einzuhalten. Dies folge auch aus der Regelung
des § 129 BetrVG, der die Betriebsversammlung nach 8§ 17 Abs. 2 BetrVG gerade nicht
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erfasse. Die Wahl des Wahlvorstandes sei abhangig von einem préasenten Zusammenwir-
ken der Wahlberechtigten. Auch die Wahl eines Betriebsrates sei in der derzeitigen Situa-

tion nicht durchfuhrbar.

Das Arbeitsgericht Bamberg — Kammer Coburg — hat mit Beschluss vom 18.08.2021 dem
Antrag der Antragstellerinnen stattgegeben. Zur Begrindung fuhrt es insbesondere aus,
dass die Voraussetzungen des 8 17 Abs. 4 BetrVG erfillt seien. So lage eine ordnungs-
gemale Einladung zur Wahl eines Wahlvorstandes in einer Betriebsversammlung vor.
Diese Einladung sei durch die Absage der Betriebsversammlung auch nicht gegenstands-
los geworden. 8 17 Abs. 4 BetrVG sahe als Fallkonstellation der gerichtlichen Bestellung
des Wahlvorstandes ausdricklich vor, dass eine Betriebsversammlung trotz Einladung
nicht stattfinde. Aus welchem Grund diese Betriebsversammlung nicht stattfinde, sei un-
beachtlich. Die in § 1 BetrVG zum Ausdruck kommende Konzeption des Gesetzes, mdg-
lichst in jedem betriebsratsfahigen Betrieb einen Betriebsrat zu errichten, gebiete es, die
Bestellung des Wahlvorstandes dann auf andere Weise sicherzustellen. Die gerichtliche
Bestellung sei nicht auf die Falle beschrankt, in denen der Arbeitgeber die Einladung, die
Betriebsversammlung oder die Wahl in der Betriebsversammlung behindere. Aus welchen
Grinden die Wahl eines Wahlvorstandes auf der Betriebsversammlung unterblieben sei,
sei ebenfalls unerheblich. Dies gelte grundsatzlich auch fiir die Félle, in denen die einla-
denden Arbeitnehmer die Betriebsversammlung selbst wieder abgesagt hatten. Nur bei
einer Einladung zum blof3en Schein lage keine Einladung im Sinne des § 17 Abs. 3 Be-
trVG vor. Eine derartige Einladung zum Schein lage hier nicht vor. Die Absage der Be-
triebsversammlung sei offensichtlich unter dem Eindruck der fortschreitenden Beschran-
kungen im Rahmen der Corona-Pandemie zum Schutz der Belegschaft und der Allge-

meinheit vor Infektionsgefahren erfolgt.

Die Argumentation der Arbeitgeberseite, durch die Absage der Betriebsversammlung sei
die ursprunglich ordnungsgemél3e Einladung beseitigt worden, vermag nicht zu Giberzeu-
gen. Eine gerichtliche Bestellung sei auch in den Fallen vorgesehen, bei denen mangels
Durchfiihrung einer Betriebsversammlung keine Partizipationsmaoglichkeit der Arbeitneh-
mer bestanden habe. Es bliebe der Belegschaft unbenommen, bis zur gerichtlichen Be-
stellung in einer neu einberufenen Betriebsversammlung doch noch selbst einen Wahlvor-

stand zu wéahlen.
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Das Argument, die Bestellung des Wahlvorstandes sei nicht zielfiUhrend, da eine Betriebs-
ratswahl nicht durchgefihrt werden kénne, Uberzeuge nicht. Bei der Betriebsratswahl han-
dele es sich um eine Urnenwabhl, eine Zusammenkunft der gesamten Belegschaft an ei-

nem Ort sei, anders als bei der Wahl des Wahlvorstandes, nicht erforderlich.

Auch aus 8§ 129 BetrVG ergabe sich nichts Anderes. Es erscheine vielmehr naheliegend,
dass der Gesetzgeber aufgrund der Regelung in 8 17 Abs. 4 BetrVG kein Bediirfnis gese-
hen habe, die Betriebsversammlung zur Wahl eines Wahlvorstandes mittels audiovisueller
Einrichtungen durchzufiihren. Das BAG habe in seiner Entscheidung vom 26.02.1992

(7 ABR 37/91) angedeutet, dass auf das Erfordernis einer Einladung zu einer Betriebsver-
sammlung ganzlich verzichtet werden kénne, wenn einer solchen Einladung Hindernisse
entgegenstiinden, deren Beseitigung den die gerichtliche Bestellung eines Wahlvorstan-
des Betreibenden nicht méglich oder doch wenigstens nicht zumutbar sei. So werde in der
Literatur und Instanzenrechtsprechung zu Recht vertreten, dass die gerichtliche Bestel-
lung von Wahlvorstanden in Zeiten der Pandemie selbst ohne Einladung mdglich sein

konne.

Die Zusammensetzung des Wahlvorstandes ohne méannliche Mitglieder sei mdglich. Bei
8§ 16 Abs. 1 Satz 5, Abs. 2 BetrVG handele es sich um eine Sollvorschrift, der allenfalls
nachzukommen sei, wenn die Bereitschaft zur Amtstibernahme bei Arbeithehmern beider
Geschlechter vorlage. Es habe bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung dem Ge-
richt keine Mitteilung vorgelegen, dass auch nur ein méannlicher Arbeitnehmer des Betrie-

bes, einer Amtstibernahme zustimmen wiirde.

Der Beschluss des Arbeitsgerichtes Bamberg vom 18.08.2021 ist der Beteiligten zu 5)
und Beschwerdefuhrerin am 20.08.2021 zugestellt worden. Die Beschwerdeschrift vom
17.09.2021 ist beim Landesarbeitsgericht Nurnberg am 18.09.2021 eingegangen. Die Be-
schwerdebegriindung vom 22.11.2021 ist beim Landesarbeitsgericht Nurnberg innerhalb

der verlangerten Begriindungsfrist am selben Tag eingegangen.
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Die Beschwerdefuhrerin begriindet ihre Beschwerde, dass entgegen der Ansicht des Ar-
beitsgerichts eine Einladung nicht vorlage. Die Absage der Betriebsversammlung fuhre
dazu, dass die zuvor erstellte Einladung zuriickgenommen worden sei. Die Antragstelle-
rinnen hatten eine erneute Einladung in Aussicht gestellt, der sie bislang nicht nachge-
kommen seien. Eine ordnungsgemalle Einladung setze voraus, dass die Belegschaft
rechtzeitig vom Termin und Ort unterrichtet werde. Dies gelte auch dann, wenn eine Einla-
dung zurickgenommen und die Betriebsversammlung verlegt worden sei. Mit der Absage
der Betriebsversammlung sei die Einladung vom 09.03.2020 nicht mehr existent. Zudem
héatten die einladenden Arbeitnehmer verdeutlicht, dass eine erneute Einladung erfolgen
werde, in dem sie in der Riicknahme der Einladung erklarten, dass ein neuer Termin ver-
kiindet werde, sobald sich die Lage verbessert habe. Auf diese zweite Einladung hétte die
Belegschaft vertrauen dirfen.

Auf die Einladung kénne auch nicht verzichtet werden. Selbst dann nicht, wenn der Arbeit-
geber seine notwendige Mitwirkung verweigert habe. In einem solchen Fall sei die Mitwir-
kung des Arbeitgebers gegebenenfalls gerichtlich durchzusetzen. Vorliegend komme das
Hindernis bereits nicht aus der Sphare des Arbeitgebers. Ein von keiner Partei zu vertre-
tender Umstand kdnne kein Absehen vom Erfordernis der Einladung rechtfertigen. Auch
der Gesetzgeber habe sich dahingehend positioniert, dass eine Zusammenkunft der Ar-
beitnehmer im Rahmen einer Betriebsversammlung fir die Wahl des Wahlvorstandes un-
erlasslich sei. Im Rahmen des Erlasses des Betriebsratemodernisierungsgesetzes hitte
die Moglichkeit bestanden, Erleichterungen fiir die Einsetzung des Wahlvorstandes aufzu-
nehmen. Immerhin sei wahrend der Corona-Pandemie eine Betriebsversammlung nach

§ 42 gemal 8§ 129 virtuell moglich gewesen. Eine Ausdehnung der Mdglichkeit, einen
Wahlvorstand durch das Arbeitsgericht zu bestellen, sei gerade nicht erfolgt. Der Gesetz-
geber habe in § 129 flr § 17 BetrVG eine Absage erteilt.

Die gerichtliche Bestellung des Wahlvorstandes sei ein Notbehelf und folge dem strikten
Subsidiaritatsprinzip. Die Antragstellerinnen wiirden mit der Anrufung des Gerichts die Be-
teiligung der Belegschaft umgehen. Es bestiinde die Gefahr einer Anfechtbarkeit der Wabhl

des Betriebsrates, da ein nicht demokratisch legitimierter Wahlvorstand ins Amt kédme.
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Jedenfalls sei zwischenzeitlich die Durchflihrung einer Betriebsversammlung mdéglich. Ge-
mal § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 der derzeit geltenden Bayerischen Infektionsschutz-

mafinahmenverordnung sei seit dem 01.09.2021 die Durchfiihrung von Grol3veranstaltun-
gen bis zu 25.000 Personen und Grol3veranstaltungen in Gebauden mit bis zu 5.000 Per-

sonen wieder zulassig.

Zudem verstol3e die Zusammensetzung des Wahlvorstandes gegen 8§88 15 Abs. 1, 16
Abs. 1 Satz 5 BetrVG, da der Betrieb vom Wahlvorstand in Bezug auf seine Organisati-
onsbereiche nur einseitig reprasentiert werde und keine gleichmafige Verteilung der Ge-
schlechter im Wahlvorstand bestehe.

Die Beschwerdeflihrerin beantragte daher:

Den Beschluss des Arbeitsgerichts Bamberg vom 18. August 2021, Az. 4 BV 3/21 ab-
zuandern und den Antrag in vollem Umfang zuriickzuweisen.

Die Beschwerdegegnerinnen beantragen,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Aufgrund des deutlichen Hinweises der Beschwerdefiihrerin in einer E-Mail vom
12.03.2020, dass aufgrund der Verbreitung des Corona-Virus und der daraus resultieren-
den Gefahren fur die Gesundheit der Beschéftigten grof3ere Zusammenkinfte (mehr als
25 Arbeitnehmer) zu vermeiden und Besprechungen in Konferenzraumen auf bis zu

10 Arbeitnehmer zu beschrénken seien, sei die Betriebsversammlung abgesagt worden.

Die Einladung vom 09.03.2020 sei auch nicht gegenstandslos geworden. Es sei aus-
schlie3lich mafligebend, dass die Betriebsversammlung zu dem in der Einladung vorgese-
henen Zeitpunkt nicht zustande gekommen sei. Nachdem die Betriebsversammlung zu
dem in der Einladung vorgesehenen Zeitpunkt nicht habe stattfinden kdnnen, habe das
Erstgericht zu Recht mit Verweis auf die im Betriebsverfassungsgesetz zum Ausdruck
kommende Konzeption, mdglichst in jedem betriebsratsfahigen Betrieb einen Betriebsrat

zu bilden, den Wahlvorstand gerichtlich bestellt.
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Nach der Ansicht der Beschwerdefihrerin ware der Weg nach § 17 Abs. 4 so lange ver-
sperrt, solange pandemiebedingt keine Betriebsversammlung in Prasenz zur Wahl eines
Wahlvorstandes mdglich sei. Dem von der Beschwerdefiihrerin beschworenen Demokra-
tieprinzip ware dadurch Rechnung getragen, dass es der Belegschaft unbenommen
bliebe, bis zur gerichtlichen Bestellung des Wahlvorstandes in einer neu einberufenen Be-
triebsversammlung doch noch einen Wahlvorstand selbst zu wahlen.

Die Zusammensetzung des Wabhlvorstandes verstol3e nicht gegen 88 15, 16 Abs. 1

Satz 5 BetrVG. § 15 BetrVG regele allein die Zusammensetzung des Betriebsrates und
bei § 16 Abs. 1 Satz 5 BetrVG handele es sich um eine reine Sollvorschrift. Es habe sich
zuletzt kein mannlicher Arbeitnehmer mehr gefunden, der als Wahlvorstand hétte tatig

werden wollen.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf die Darstellung des Sachverhaltes in den
Grinden der arbeitsgerichtlichen Entscheidung und auf die zwischen den Beteiligten ge-

wechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Der Antrag ist zulassig, aber zum Zeitpunkt der Entscheidung des Beschwerdegerichtes

unbegrindet.

1. Die erhobene Beschwerde des Beteiligten zu 5) ist statthaft und form- und fristgerecht
erhoben worden (88 87 Abs. 1 und 2, 89 Abs. 1 und 2, 64 Abs. 6, 66 Abs. 1 Satz 1
und 2 ArbGG, 519, 520 Abs. 3 ZPO).

2. Die Beschwerde ist auch begrindet. Die Voraussetzungen fir die gerichtliche Bestel-
lung des Wahlvorstandes liegen jedenfalls zum maf3geblichen Zeitpunkt der Entschei-

dung des Beschwerdegerichts nicht (mehr) vor.
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a. Nach 8§ 17 Abs. 4 BetrVG ist Voraussetzung fur die Bestellung des Wahlvorstan-
des, dass trotz Einladung keine Betriebsversammlung stattgefunden hat oder die Be-
triebsversammlung keinen Wahlvorstand gewahlt hat. Das Merkmal ,trotz Einladung®
in 8 17 Abs. 4 BetrVG dient dem Schutz der Interessen der Gesamtbelegschaft ge-
genuber den Initiatoren einer Betriebsratswahl in einem betriebsratslosen Betrieb.
Dies wird durch einen Vergleich mit der Rechtslage deutlich, die vor der Reform des
Betriebsverfassungsgesetzes im Jahr 1972 bestanden hat. 8 16 Satz 2 BetrVG 1952
setzte fur die gerichtliche Bestellung eines Wahlvorstandes lediglich voraus, dass —
aus welchen Grinden auch immer — keine Betriebsversammlung stattgefunden hatte
oder in einer Betriebsversammlung kein Wahlvorstand gewahlt worden war. Das Bun-
desarbeitsgericht hatte diese Vorschrift dahingehend ausgelegt, dass nicht einmal ein
vergeblicher Versuch der Einberufung vorausgegangen sein miisse. Dadurch hatten
die Initiatoren eines erstmals zu wahlenden Betriebsrats die Mdglichkeit, unter Uber-
gehung der Belegschaft des Betriebs diejenigen Personen zu Mitgliedern des Wahl-
vorstandes bestellen zu lassen, die ihren Vorstellungen entsprachen. Wenn der Ge-
setzgeber bei der Novellierung des Betriebsverfassungsgesetzes im Jahr 1972 in die
den § 16 Satz 2 BetrVG 1952 entsprechende Vorschrift des § 17 Abs. 4 BetrVG 1972
das Tatbestandsmerkmal ,trotz Einladung® aufgenommen hat, so kann dies nur be-
deuten, dass damit allen betroffenen Arbeitnehmern wenigstens die Moglichkeit eroff-
net werden sollte, ihre eigenen kollektiven Interessen durch eine Beteiligung an der
Initiative zur Bildung eines Betriebsrates selbst wahrzunehmen, bevor es zur gerichtli-
chen Bestellung eines Wahlvorstandes kommt. Die Arbeithehmer des Betriebs kdnnen
zwar nach der gesetzlichen Regelung die Initiatoren rechtlich nicht hindern, die Wahl
eines Betriebsrats zu betreiben; denn eine gerichtliche Bestellung des Wahlvorstan-
des ist auch moglich, wenn die Betriebsversammlung zwar stattfindet, auf ihr jedoch
kein Wahlvorstand gewahlt wird. Durch das Erfordernis der ordnungsgemalf3en Einla-
dung wird jedoch der Vorrang der Belegschaft des Betriebes gesichert, selbst einen
Wahlvorstand nach ihren Vorstellungen einzusetzen (BAG Beschluss vom 26.02.1992
— 7 ABR 37/91 — in juris recherchiert). Die gerichtliche Bestellung des Wahlvorstandes
nach 8 17 Abs. 4 BetrVG 1972 ist mithin ein Notbehelf, auf den nur dann zuriickgegrif-
fen werden kann, wenn die Initiatoren einer Betriebsratswahl allen Arbeithehmern we-
nigstens die Chance eingeraumt haben, einen demokratisch legitimierten Wahlvor-

stand zu wahlen, und wenn dies gleichwohl nicht erfolgt ist (BAG Beschluss vom
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19.03.1974 — 1 ABR 87/73 — in juris recherchiert).

Das Bundesarbeitsgericht hat in einem Fall, in dem der Arbeitgeber eine ihm oblie-
gende, fur die Ubermittlung der Einladung notwendige Mitwirkungshandlung verwei-
gert hat, entschieden, dass selbst dies das Erfordernis der Einladung zu einer Be-

triebsversammlung nicht entfallen I&sst.

Das Beschwerdegericht folgt insoweit der Auffassung der Beteiligten zu 5), dass die
Betriebsversammlung nicht trotz Einladung nicht stattgefunden hat. Vielmehr wurde
diese urspriingliche Einladung durch die Initiatoren zurtickgezogen. Diese haben nicht
nur Uber eine Undurchfiihrbarkeit der Betriebsversammlung informiert, sondern viel-
mehr die Belegschaft ausdrucklich darauf hingewiesen, dass diese Uiber den neuen
Termin einer Betriebsversammlung zur Wahl des Wahlvorstandes benachrichtigt wer-
den wirden. Die Arbeitnehmer konnten somit darauf vertrauen, dass es eine Einla-
dung zu einer neu angesetzten Betriebsversammlung geben werde. Die Vorausset-
zungen des § 17 Abs. 4 in Gestalt der ersten Alternative liegt somit nicht vor. Es gibt
gerade keine Einladung mehr, diese ist tatsachlich zuriickgenommen worden und

nicht mehr existent.

b. Ein Verzicht auf das Erfordernis der vorherigen Einladung zu einer Betriebs-
versammlung kann aber dann gerechtfertigt sein, wenn einer solchen Einladung Hin-
dernisse entgegenstehen, deren Beseitigung dem die gerichtliche Bestellung eines
Wahlvorstandes Betreibenden nicht mdglich oder doch wenigstens nicht zumutbar
sind (BAG Beschluss vom 26.02.1992, a. a. O.). Dies ergibt sich aus dem gesetzgebe-
rischen Ziel, dass mit der Regelung des 8 17 Abs. 4 BetrVG erreicht werden soll, dass
madglichst in jedem betriebsratsféahigen Betrieb ein Betriebsrat gewahlt wird (BAG, Be-
schluss vom 26.02.1992, a. a. O.)

Ein solcher Fall liegt jedoch nach Ansicht des Beschwerdegerichtes auch dann vor,
wenn eine Betriebsversammlung aufgrund coronabedingten Schutzvorschriften nicht
abgehalten werden darf. Eine Einladung zu einer von vorneherein rechtlich nicht er-
laubten Betriebsversammlung bedarf es nicht. Eine vorherige, von Anfang an ins

Leere gehende Einladung zu einer nicht durchfiihrbaren Betriebsvereinbarung ist den
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die Wahl eines Wahlvorstandes betreibenden Arbeithnehmern nicht zumutbar. Es er-
scheint widersinnig, von den Antragsgegnern eine Einladung zur Betriebsversamm-
lung zu verlangen, wenn sie gleichzeitig darauf hinweisen mussten, dass die Betriebs-

versammlung unter den Bedingungen der Pandemie nicht stattfinden konne.

Ist durch infektionsschutzrechtliche Regelungen die Durchflihrung einer Betriebsver-
sammlung unmoglich oder unzumutbar, ist das Abhalten einer vorherigen Wahlver-
sammlung entbehrlich und der Weg zu den Arbeitsgerichten er¢ffnet. Es entspricht
nach Auffassung des Beschwerdegerichts erkennbar nicht dem gesetzgeberischen
Willen, wenn man annehme, in einem solchen Fall kénne die Wahl eines Betriebsrates
nicht eingeleitet werden (so auch Arbeitsgericht Lingen, Beschluss vom 19.03.2021 —
1 BV 1/21 —in juris recherchiert).

aa. Nach Ansicht des Beschwerdegerichts liegt insoweit eine Gesetzesliicke vor,
das heif3t, eine planwidrige Unvollstandigkeit des Gesetzes. Ob eine solche vorliegt,
ist vom Standpunkt des Gesetzes selbst, der ihm zugrundeliegenden Regelungsab-
sicht, der mit ihm verfolgten Zwecke, also des gesetzgeberischen ,Plans® im Wege der
historischen und theologischen Auslegung zu beurteilen (vgl. Larenz, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, Seite 373 mit weiteren Hinweisen). Der Ge-
setzgeber hat offensichtlich die Fallkonstellation, dass eine Betriebsversammlung auf-

grund einer Pandemie nicht stattfinden kann, nicht gesehen.

Der gesetzgeberische ,Plan®, das heif’t die Intention des Gesetzgebers ist es, dass
moglichst in jedem betriebsratslosen Betrieb ein Betriebsrat errichtet werden soll. Die
Wahl eines Wahlvorstandes durch die Beschéftigte kommt dabei nach dem Betriebs-
verfassungsgesetz nicht anndhernd die gleiche Bedeutung zu wie der Wahl des Be-
triebsrates. Dies zeigt sich schon daran, dass nach den Vorschriften des Betriebsver-
fassungsgesetzes die Wahl des Wahlvorstandes durch die Belegschaft eher die Aus-
nahme als die Regel darstellt. Die Wahl des Wahlvorstandes durch die Belegschatft o-
der zumindest einen Teil der Belegschaft, namlich durch die Beschéftigten, die der
Einladung zu einer Wahlversammlung nach § 17 Abs. 3 BetrVG gefolgt sind, ist nach
§ 17 Abs. 2 BetrVG nur dann vorgesehen, wenn kein betriebsverfassungsrechtliches

Gremium existiert, das den Wahlvorstand bestellen kdnnte. Auch beschrankt sich die



8 TaBV 25/21

-13-

Funktion eines Wahlvorstandes allein auf die ordnungsgemafe Durchfihrung der
Wahl des Betriebsrates als dem nach dem Betriebsverfassungsgesetz vorgesehenen
betrieblichen Représentationsorgan der Belegschaft. Die Aufgabe des Wahlvorstan-
des besteht darin, sicherzustellen, dass die Wahl des Betriebsrates entsprechend der
Wahlordnung durchgefuhrt wird und ist damit eher formaler Natur. Sein Entschei-
dungsspielraum ist aufgrund der eng begrenzten Kompetenzen eines Wahlvorstandes
zur Durchfiihrung einer Betriebsratswahl nach 88 18, 18a BetrVG und der durch das
Betriebsverfassungsgesetz und die Wahlordnung genau umrissenen Pflichten eher
gering (so auch LAG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 23.11.2021 — 13 TaBVGa
10332/21, in juris recherchiert).

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 129 BetrVG. Diese Vorschrift galt seit
01.03.2020 zunachst befristet bis 30.12.2020 und wurde bis 30.06.2021 verlangert.
Seit dem 12.12.2021 gilt der neue § 129 BetrVG aktuell wieder bis 19.03.2022. Be-
triebsversammlungen nach den 88 42, 53 und 71 BetrVG konnten in dieser Zeit mittels
audiovisueller Technik durchgefiihrt werden. Dies galt somit nicht fur die Betriebsver-
sammlung nach § 17 Abs. 4 BetrVG. Hieraus ist — insoweit schlief3t sich das Be-
schwerdegericht der Ansicht des Arbeitsgerichtes vollinhaltlich an - jedoch nicht zu fol-
gern, dass hiermit der Gesetzgeber zum Ausdruck bringen wollte, dass es bei Pra-
senzwahlen zu bleiben habe und die Entstehung neuer Betriebsrate in Pandemiezei-
ten zurtickzustehen habe. Nach der grundlegenden Konzeption des Betriebsverfas-
sungsgesetzes, moglichst in jedem betriebsratsfahigen Betrieb einen Betriebsrat zu
errichten (BAG Beschluss vom 27.11.2011 — 7 ABR 61/10 — in juris recherchiert), er-
scheint es vielmehr naheliegend, dass der Gesetzgeber aufgrund der bestehenden
Regelung in 8 17 Abs. 4 BetrVG kein Bedurfnis fir eine Regelung sah, die die Einlei-
tung von Betriebsratswahlen wahrend der Pandemie ermoglicht. Der Gesetzgeber be-
statigt lediglich den Prasenzgrundsatz des 8§ 17 Abs. 3 BetrVG, ohne eine Aussage zu
denin § 17 Abs. 4 BetrVG bereits angelegten Ausnahmeféllen zu treffen. Insoweit ist
der Gesetzgeber nach Ansicht des Beschwerdegerichts vielmehr davon ausgegangen,
dass es einer ausdrucklichen Regelung nicht bedurfte, da aufgrund pandemiebeding-
ter Hindernisse ausnahmsweise auf das Erfordernis einer Einladung zu einer Betriebs-
versammlung zur Wahl des Wahlvorstandes verzichtet werden kénne, wenn eine sol-

che Betriebsversammlung aus rechtlichen Griinden nicht stattfinden diirfe.
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bb. Einer erneuten Einladung zu einer Betriebsversammlung zur Bestellung ei-
nes Wabhlvorstandes standen in Anbetracht der Gro3e der Belegschaft von tiber 369
Arbeitnehmern auch noch zur Zeit der Antragstellung im Januar 2021 Hindernisse ent-
gegen. Zum Zeitpunkt der Entscheidung des Beschwerdegerichts und dies ist der Zeit-
punkt, auf den abzustellen ist, sind Betriebsversammlungen jedoch nicht mehr verbo-
ten. Sie kdnnen unter Einhaltung der 3-G-Regel, Maskenpflicht und Einhaltung von
Hygienekonzepten vielmehr wieder stattfinden (15. Bayerische Infektionsschutzmali-
nahmenverordnung, 8 8 Abs. 2, seit 24.11.2021). Zum Zeitpunkt der Entscheidung
des Beschwerdegerichts im Marz 2022 wurden auch seitens der Bayerischen Staats-
regierung weitere Lockerungen der Coronabeschrankungen in Aussicht gestellt, das
heil3t von einem weiteren Verbot von Betriebsversammlungen in der nachsten Zukunft
war nicht auszugehen. Einer Einladung zu einer Betriebsversammlung nach § 17 Abs.
4 BetrVG stehen somit zum jetzigen entscheidenden Zeitpunkt keine Hindernisse

mehr entgegen.
Die gesetzlichen Voraussetzungen fir die Zulassung der Rechtsbeschwerde liegen

vor. Sie rechtfertigt sich im Hinblick auf die grundsatzliche Bedeutung, § 92 Abs. 1,
72 Abs. 2 ArbGG.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Beschluss kdnnen die Beschwerdegegner Rechtsbeschwerde einlegen.

Fur die Beschwerdefuhrerin ist gegen diesen Beschluss kein Rechtsmittel gegeben.

Die Rechtsbeschwerde muss innerhalb einer Frist von einem Monat eingelegt und inner-
halb einer Frist von zwei Monaten begriindet werden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Be-
schlusses, spatestens aber mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkiindung des Be-
schlusses.

Die Rechtsbeschwerde muss beim

Bundesarbeitsgericht
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eingelegt und begriindet werden.

Die Rechtsheschwerdeschrift und die Rechtsbeschwerdebegriindung miissen von einem Rechtsanwalt unter-
zeichnet sein.

Es genugt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollmachtigten der Gewerkschaften und von Vereinigun-
gen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschlissen solcher Verbande

fur ihre Mitglieder

oder fur andere Verbénde oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder

oder

von juristischen Personen, deren Anteile sémtlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der im vorgenannten Ab-

satz bezeichneten Organisationen stehen,

- wenn die juristische Person ausschlief3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisa-
tion und ihrer Mitglieder oder andere Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfiihrt
und wenn die Organisation fur die Téatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollmé&chtigte die Befahigung zum Richteramt haben.

Die Rechtsbeschwerde kann auch in elektronischer Form eingelegt und begriindet wer-
den. Das elektronische Dokument muss fir die Bearbeitung durch das Gericht geeignet
und mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen
sein oder von der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungs-
weg entsprechend § 46¢ ArbGG Ubermittelt werden. Wegen néaherer Einzelheiten wird
verwiesen auf die Verordnung tber die technischen Rahmenbedingungen des elektroni-
schen Rechtsverkehrs und Gber das besondere elektronische Behérdenpostfach (ERVV)
vom 24. November 2017 in der jeweils geltenden Fassung.

Vorsitzende Richterin ehrenamtlicher Richter ehrenamtlicher Richter
am Landesarbeitsgericht



