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hat das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg, 26. Kammer,
auf die Anhérung vom 27, Marz 2014 ° -

durch den Varsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Kloppenburg
sowie die ehrenamtlichen Richterinnen Reichardt und Wenzel
beschlossen:

Aumﬁ,die\j Beschwerde des Wahlvorstands wird der Beschluss des Arbeitsgerichts Berlin
‘'vom 20.02.2014 ~ 1 BVGa 2005/14 —abgeéndert und der Antrag-der Arbeitgeberin auf
.. Anderung des Wahlausschreibens zurtickgewiesen.

Griinde:
i

‘Die Beteiligten 'streiten im Wege des einstvyailigen Rechtsschutzes darliber, cb das Wahl-
ausschreiben hinsichtlich der Anzahl der zu wahlenden Betriebsratsmiitglieder von neun auf
sieben zu korrigieren ist. '

Die Belegschaft bestand ab-der erstmaligen Wah! eines Betriebsrats im Jahr 2000 bis zum
dJahr 2012 in dem durch die Arbeitgeberin betriebenen Lebensmittelmarkt regelmaRig aus
mehr als 200 Beschéftigten, der Betriebsrat aus neun Mitgliedern. Im Jahr 2013 lag die Zahl
der Beschéftigten demgegentiber durchweg unter 200. Wahrend die Anzah! der haschaftigten
Arbeitnehmer in derersten Jahreshélfte noch therwiegend mehr als 195 betrug, ging sie inder
zweiten Jahreshélfte bis unter 190 Personen zuriick. Die Beteiligten streiten sich tber die
Grlnde hierflr.

In der Zeit von September 2013 bis Januar 2014 sind in der Filiale 5.556,97 Uberstunden
angefallen. Bei einem in dem Betrieb maRgeblichen Stundendurchschnitt wiren 90 zusatzli-
che Belegschaftsmitglieder erforderlich gewesen, um die. Uberstunden abzubauen.
In.dem am 7. Februar fir die Wahl am 10. April 2014 ausgehangten Wahlausschreiben gab
der Wahlvorstand die Anzahl der zu wahlenden Betriebsratsmitglieder mit neun an.

Am 286. Februar 2014, also se‘c:tis‘Tage-nadh der threm Antrag stattgebenden Entscheidung
des Arbeitsgerichts, hat die A:rbéitgeberin- den Betriebsrat zu - tellweise fiir die Zeit von Méarz
bis Mai 2014 befristeten ~ Neueginstellungen angehort. Am 20. Februar hatte sie sich zur Be-
griindung ihres .Anfcrags',nech auf eine eidesstattliche Versicherung des Hausleiters berufen,
nach der es keine Planungen gebe, wonach die Mitarbeiterzahl in der Filiale wieder signifikant
. steigen werde. Gegeniiber dem Betriebsrat begriindete sie die geplanten befristeten Einstel-
lungen mit dem Ostergeschaft; in der Beschwerdeverhandlung darauf angesprechen, dass
das eine befristete’ Einstellung bis Ende Mai eher nicht rechtfertigen kdnne, berief sie sich
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erganzend auf die Maifeiertage.

Die Arbeitgeberin hat die Ansicht vertreten, dass die Angabe von neun Mitgliedem im Wahl-
ausschreiben angesichts des vorliegenden Zahlenmaterials eine offensichtlich falsche Angabe
darstelle. Der Wahlvorstand habe dabei seinen Beurteilungsspielraum Uberschritten. Ob sie
zum Abbau von Uberstunden Personen einstelle, unterliege allein ihrer unternehmerischen
Entscheidungsfreiheit. Eine Korrektur des Wahlausschreibens sei zeitlich auch noch méglich.
Das Risiko einer erfolgreichen Wahlanfechtung sinke im Falle der begehrten Korrektur.

Die Arbeitgeberin hat beantragt,

dem Wahlvorstand im Wege der einstweiligen Verfiigung aufzugeben, die in dem
Wahlausschreiben vom 7. Februar 2014 unter Abs. 5 angegebene Anzahl der neu zu
wahlenden Betriebsratsmitglieder von neun auf sieben zu korrigieren.

Der Wahlvorstand hat beantragt, den Antrag zurlickzuweisen. Die seitens der Arbeitgeberin
far das Jahr 2013 vorgelegten Zahlen seien nicht représentativ. Die niedrige Belegschafts-
starke im Jahr 2013 stelle eine absolute Ausnahmesituation dar. Hintergrund sei ua. die
Sperrung der Zubringerstraie zum Markt von Juni bis Oktober 2013 und eine weiter beste-
hende Teilsperrung. Der Hausleiter habe selbst am 28. Januar 2014 im Monatsgesprach
darauf hingewiesen, dass die umfangreiche Baustelle die Filiale Kunden koste, was die Ar-
beitgeberin nicht bestreitet. Ohne den Kundenverlust hatte der Markt 1,2 Millionen Euro mehr
eingenommen, so der Hausleiter. Es sei aber nun absehbar, dass die Strallensperre wieder
aufgehoben werde. Proportional mit dem Ausscheiden von zahlreichen Arbeitskraften im Jahr
2013 seien die Uberstunden angestiegen. AuBerdem werde der Betriebsrat Uberstunden
kinftig nicht mehr im bisherigen Umfang genehmigen und zudem auf die Einhaltung des
Mitbestimmungsrechts bestehen. Unter den Beteiligten ist insoweit unstreitig, dass der Be-
triebsrat bereits vor léngere Zeit einen Titel gegen die Arbeitgeberin wegen Verletzungen des
Mitbestimmungsrechts im Zusammenhang mit der Anordnung von Uberstunden erwirkt hat,
aus dem er wegen angeblicher weiterer Missachtung des Mitbestimmungsrechts derzeit voll-
strecken méchte. Es mussten angesichts der enormen Uberstundenzahl, die einen erhebli-
chen Krankenstand verursacht hatten, auch bei nur teilweisem Abbau mindestens 25 Beleg-
schaftsmitglieder neu eingestellt werden. AuRerdem kénnten bei einer Anderung des Wahl-
ausschreibens die Fristen nicht mehr eingehalten werden, was dann als solches zu einer
Verletzung von Wahlvorschriften und zu einer sicheren Anfechtbarkeit fithre. Betroffen seien
inshesondere die Fristen nach § 3 Abs. 2 Nr. 3 und § 8 Abs. 1 Nr. 1 sowie § 4 WO. Es seien
bereits Wahlvorschidge eingegangen, was die Arbeitgeberin nicht bestreitet. Belegschafts-
mitglieder kdnnten mit Recht einwenden, sie hétten eine andere Liste oder eine andere Rei-
henfolge auf der Liste, insbesondere hinsichtlich der Berlicksichtigung des Geschlechts in der
Minderheit, eingereicht. Es wére vielmehr ein Neuerlass des Wahlausschreibens erforderlich.
Der Sache nach liefe eine Anderung des Wahlauséchreibens auf einen Abbruch der Wahl
hinaus.



26 TaBVGa 567/14 : 4

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag der Arbeitgeberin stattgegeben und das im Wesentlichen
damit begriindet, ein Eingriff in die Betriebsratswahl komme jedenfalls bei schwerwiegenden
Fehlern in Betracht. Um einen solchen handele es sich hier angesichts der Entwicklung der
Belegschaftestérke im Jahr 2013. Es sei allein Sache der Arbeitgeberin zu entscheiden, wie
sie auf zusatzlichen Arbeitsbedarf reagiere. Den Konflikt mit dem Betriebsrat kénne die Ar-
beitgeberin in der Einigungsstelle austragen. Eine Korrekiur sei zeitlich noch méglich. Abzu-
stellen sei auf den Zeitpunkt der erstinstanzlichen Entscheidung. Es bleibe gentigend Zeit, da
die Sechs-Wochen-Frist des § 3 Abs. 1 Satz 1 WO noch eingehalten werden kénne. Selbst die
Frist des § 3 Abs. 2 Nr. 3 WO (zweiwdchige Einspruchsfrist) kénne noch gewahrt werden.
Gleiches gelte fur die Zwei-Wochen-Frist des § 6 Abs. 1 Satz 1 WO fir die einzureichenden
Vorschlagslisten, gerechnet ab dem Zeitpunkt der Korrektur des Wahlausschreibens. Der
Verfugungsgrund bestehe angesichts des sicheren positiven Ergebnisses im Falle der An-
fechtung einer Betriebsratswahl. Kosten kénnten vermieden werden, eine betriebsratslose Zeit
drohe nicht.

Der Wahlvorstand hat gegen den ihm am 3. Mérz 2014 zugestellten Beschluss mit einem am
13. Mérz 2014 bei dem Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz Beschwerde einge-
legt und diese zugleich begriindet.

Zur Begrlindung wiederholt er in erster Linie unter Auseinandersetzung mit der angefochtenlen
Entscheidung seinen erstinstanzlichen Vortrag. Samtliche Fristen seien abgelaufen, eine
Korrektur ohne erheblichen Eingriff in das Wahlverfahren nicht mehr méglich. Alle bereits
eingereichten Wahlausschreiben wiirden ihre Gliltigkeit verlieren. Angesichts des notwendi-
gen Abbruchs der Wahl fielen die Kosten ohnehin erneut an. Wegen der angekindigten zwsif
Neueinstellungen sei schon nach den Angaben der Arbeitgeberin von nahezu 200 Beleg-
schaftsmitgliedern auszugehen. Jedenfalls kénne er seinen Beurteilungsspielraum danach
nicht liberschritten haben. Bei Abbruch der Wahl und Neuausschreibung drohe eine be-
triebsratslose Zeit.

Der Wahlvorstand heantragt,

den Beschluss des Arbeitsgerichts Berlin vom 20. Februar 2014 — 1 BVGa 2005/14 —
abzuandern und den Antrag der Arbeitgeberin zurlickzuweisen.

Die Arbeitgeberin beantragt, die Beschwerde zuriickzuweisen. Auch sie wiederholt im We-
sentlichen ihren erstinstanzlichen Vortrag. Erganzend tragt sie vor, auch im Jahr 2012 sei die
Beschdftigtenzahl in drei Monaten knapp unter 200 gefallen gewesen. Der. tatséchliche Um-
satz sei um 643.600 Euro gesunken. Daher sei auch weniger Personal benétigt worden. Zu-
ruckzufiihren sei das auf Kannibalisierungseffekte. Der Umsatzrilckgang habe nach Fertig-
stellung der Zufahrtsstrale nicht abgenommen. Zum 1. Marz 2014 hatten tatsachlich auch nur
funf Neueinstellungen realisiert werden kénnen. 82 Mitarbeiter hatten sich inzwischen dafir
ausgesprochen, Sonntagséffnungen Uber Uberstunden abzuwickeln. Von permanenter
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Uberlastung kénne da wohl keine Rede sein. Die vorgenommenen Neueinstellungen: seien
allergréBtenteils ausschlieBlich dem bevorstehenden Ostergeschaft geschuldet. Im Ubrigen
weist sie ausdricklich darauf hin, dass sie nicht einen Abbruch der Wahl| anstrebe. Zwar sei es
richtig, dass die Frist fir die Einreichung von Wahlvorschldgen abgelaufen sei und auch be-
reits Wahlvorschlage eingereicht worden seien. Dem Wahlvorstand sei es aber in entspre-
chender Anwendung des § 6 Abs. 2 Satz 1 BetrVG ohne weiteres méglich, noch eine Notfrist
zu setzen, ohne dass der Termin fur die am 10. April 2014 geplante Betriebsratswah! in Frage
gestellt werden musse. '

Wegen der Einzelheiten wird Bezug genommen auf die Schriftsitze der Beteiligten vom 13,,
21. und 26. Mérz.

1) Die Beschwerde ist zulassig. Sie ist statthaft sowie form- und fristgerecht eingelegt und
begriindet worden.

2) Neben dem Wahlvorstand und der Arbeitgeberin war ausnahmsweise (zum Regelfall
vgl. BAG 13. Mérz 2013 -7 ABR 69/11 - AP Nr. 15 zu § 9 BetrVG 1972 = NZA 2013, 788, Rn.
11) auch der Betriebsrat beteiligt, da der Wahivorstand im Rahmen seiner Argumentation
dessen Mitbestimmungsrechte und —verhalten im Zusammenhang mit den zahlreichen Uber-
stunden und dessen weiteres Vorgehen in den Vordergrund gestellt hat.

3) Die Beschwerde ist auch begriindet. Zum Zeitpunkt der Entscheidung in der Be-
schwerdeinstanz konnten bei der angestrebten Anderung des Wahlausschreibens die ge-
setzlichen Fristen nicht mehr eingehalten werden. Die Wahl ware notwendig anfechtbar. Im
Ubrigen ist auch nicht ausgeschlossen, dass die Voraussetzungen fir eine Anfechtbarkeit der
Wahl nicht vorliegen. Zwar spricht die tatséchliche Entwicklung nach den vorgelegten Zahlen
eher daflr, dass die Anzahl der Belegschaftsmitglieder ricklaufig ist. Es ist aber nicht aus-
zuschlieen, dass die Baustelle auf der ZugangsstraRe fir diese Eri‘ﬁr’vicklUnQ' mitursachlich
gewesen ist. Angesichts der ungewshnlich hohen Zahl an Uberstunden, die — den Vortrag der
Arbeitgeberin als richtig unterstellt — schon tber einen langen Zeitraum in diesem Umfang
angeordnet werden, ist es ul. auch nicht auszuschlieRen, dass die regelméRige Zah! der
Arbeitnehmer bei Berlicksichtigung der kinftigen Entwicklung bei Uber 200 liegen wird. Je-
denfalls wird die Wahl aufgrund einer Fehleinschétzung seitens des Wahlvorstands nicht
nichtig sein. Im Falle der Stattgabe des Antrags wére sie aber sicher anfechtb.ar.

a) Der Erlass einer einstweiligen Verfugung ist auch in Angelegenheiten, iber die im
Beschlussverfahren zu entscheiden ist, zuldssig, § 85 Abs. 2 ArbGG. Die Arbeitgeberin kann
einen ihr zustehenden Anspruch im Wege des einéhmeiligen Rechtsschutzes sichern lassen,

sofern ohne eine alsbaldige Regeluné die Verwirklichung des Rechts vereitelt oder wesentlich
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erschwert wird, § 936 ZPO. Auch eine einstweilige Verfligung zum Zwecke der Regelung
eines einstweiligen Zustandes gemaR § 940 ZPO sowie eine auf Erfilllung eines Anspruchs
gerichtete einstweilige Verflgung sind méglich, sofern sie fir einen effektiven Rechtsschutz
erforderlich sind. Der Erlass der einstweiligen Verfiigung setzt in allen Fillen einen Verfil-

gungsanspruch sowie einen Verfugungsgrund voraus (Germel-
mann/Matthes/Pritting/Mller-Gloge § 85 Rn. 29 ff.).
b) Die Leistungsverfligung ‘bewirkt eine (vorlaufige) Erfullung des geltend gemachten

Verfligungsanspruchs, schafft somit (vorldufig) vollendete Tatsachen. Deshalb ist eine Ge-
samtabwégung des Fir und Wider erforderlich. An berichtigende Eingriffe in das Wahiver-
fahren sind strenge Anforderungen zu stellen und es ist zu berlicksichtigen, ob infolge der
Anordnung die Gefahr einer begriindeten Wahlanfechtung nicht etwa gréRer wird als ohne
einen solchen Eingriff (Fitting § 18 Rdnr. 41 mwN.). Eine bloRe Wahrscheinlichkeit des Ver-
stoRes gegen eine wesentliche Wahlvorschrift geniigt nicht, ebenso wenig ein ,voraussicht-
licher VerstoR" (GK-Betr\VG/Kreutz § 18 Rn. 88, 94; Erfk/Koch § 18 Rn. 7). Erforderlich ist eine
am materiellen Wahirecht orientierte SchlUssigkeitspriifung dahingehend, dass ein VerstoR
gegen eine wesentliche Wahlvorschrift zur Uberzeugung des Gerichts mit Sicherheit vorfiegt.

c) Hier fllhrte gerade die Stattgabe des Antrags zur Anfechtbarkeit der Wahl. Im Falle
einer Korrektur des Wahlausschreibens kénnten zwingende Fristen fur das Wahlverfahren
nicht mehr eingehalten werden.

aa) Der Wahlvorstand wirde durch die vom Arbeitsgericht ausgesprochene Verpflichtung
zu einer Wahlhandlung angehalten, mit der er gegen wesentliche Vorschriften des Wahlver-
fahrens verstiefbe. Nach § 10 Abs. 2 WO hat der Wahlvorstand spétestens eine Woche vor
Beginn der St‘:mmabgabe die als giltig anerkannten Vorschlagslisten bekannt zu machen.
Eine einstweilige Verfligung zur Berichtigung von Wahlfehlern kommt nur in Betracht, solange
diese Bekanntgabe im Wahlverfahren noch méglich ist. Eine Verpflichtung des Wahlvor-
standes zur Berichtigung des Wahlausschreibens kénnte hier jedenfalls nur noch unter
Missachtung der Fristen des § 10 Abs. 2 WO erfolgen. Zu diesem Ergebnis gelangte hier auch,
_wer eine nachtrigliche Anderung des Wahlausschreibens ohne die emeute Einleitung der
Wahl fir méglich halt (vgl. zum Streitstand: Fitting § 3 WO Rn. 14). Denn die Wahlvorschldge
waren bereits eingereicht, eine Nachfristsetzung kam auch bei einer enisprechenqen An-
wendung des § 6 Abs. 2 Satz 1 WO nicht mehr in Betracht. Die Missachtung der Fristen,
insbesondere auch die des § 10 Abs. 2 WO, stellte einen VerstoR gegen wesentliche Ver-
fahrensvorschriften dar (Richardi/Thiising § 10 WO 2001 Rn. 3 mwN.).

bb)  Etwas anderes ergébe sich auch nicht, wenn das Arbeitsgericht den Wahlvorstand
bereits zu einem Zeitpunkt verpflichtet hatte, als die Fristen noch nicht abgelaufen waren. Die
Kammer folgt insoweit der Auffassung des Arbeitsgerichts, das auf den Zeitpunkt der Ent-
scheidu-ng abgestellt. Flir das Arbeitsgericht war dies der 20. Februar 2014, fur das Landes-
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arbeitsgericht der 27. Marz 2014. Zu diesem Zeitpunkt war eine Berichtigung nicht mehr ohne
Verstold gegen wesentliche Verfahrensvorschriften méglich. Der Beschluss des Arbeitsge-
richts war noch nicht rechtskréftig, der Wahlvorstand hat am 13. Méarz 2014 dagegen Be-
schwerde eingelegt und die vorldufige Einstellung der Zwangsvollstreckung beantragt. Eine
Berichtigung des Wahlausschreibens ist auch nicht erfolgt. Sie kénnte nunmehr nur noch unter
Verstolt gegen § 10 Abs. 2 WO bekannt gemacht werden. Dies stellte einen Anfechtungsgrund
dar (vgl. LAG Berlin-Brandenburg 25. Mérz 2014 - 1 TaBVGa 591/14 u. 1 TaBVGa 625/14, zu
4.1.3 der Griinde).

d) Einen Abbruch der Wahl strebt die Arbeitgeberin nach ihrer ausdriicklichen Erklarung
im Beschwerdeverfahren gerade nicht an. Dabei erkennt sie, dass dies unweigerlich ihrem
Antrag entgegenstehen wiirde, da ihm in einem solchen Fall nur bei absehbarer Nichtigkeit der
Wahl statigegeben werden konnte (vgl. BAG 27. Juli 2011 — 7 ABR 61/10 - AP Nr. 2 zu §16
BetrVG 1972 = NZA 2012, 345 = EzA § 19 Betr\VG 2001 Nr. 8). Davon, dass die Angabe von
neun zu wahlenden Betriebsratsmitgliedern im Wahlausschreiben zur Nichtigkeit der Wahl
fGhren kénnte, geht aber hier auch die Arbeitgeberin nicht aus. Angesichts der verstrichenen
Fristen kénnte eine ordnungsgemaRe Wahl nur noch nach einem Abbruch der derzeitigen
Wahl ohne den Makel der Anfechtbarkeit durchgefiihit werden.

e) Auf die Frage, ob die Wahl letztlich anfechtbar ist, kommt .es im Ergebnis also nicht
mehr an. An sich entscheidet allerdings der Arbeitgeber Uber die Anzahl der zu beschafti-
genden Belegschaftsmitglieder, wie das Arbeitsgericht richtig festgestellt hat. Entgegen der
Auffassung der Arbeitgeberin kann aber die Verpflichtung des Betriebsrats, den Gesund-
heitsschutz im Rahmen der Austbung des Mitbestimmungsrechts bei der Anordnung von
Uberstunden zu berticksichtigen, jedenfalls dann uU. bei der Anzah! der voraussichtlich zu
beschaftigenden Personen Beriicksichtigung finden, wenn die Anzahl der Uberstunden im
Verhéltnis zur GréRe der Belegschaft — wie hier — erhebliche AusmaRe angenommen hat, und
zwar dauerhaft, wie die Vertreter der Arbeitgeberin im Rahmen der Anhérung vorgetragen
haben. Dem stehen auch 92 Unterschriften von Belegschaftsmitgliedern nicht entgegen. Zum
elnen kommt es darauf nicht an. Zum anderen zeigt diese Zahl eher, dass ein grolier Teil der
Belegschaﬁ eher der Auffassung des Betriebsrats ist. Im Ubrigen ist bei solchen Meinungs-
bekundungen sorgfiltig deren Entstehung zu erkunden. Jedenfalls geht es bei dem Mitbe-
stimmungstatbestand auch gerade nicht darum, der Meinung einer Vielzahl von Mitarbeitern
zu folgen. Vielmehr geht es gerade um den Schutz derjenigen, flr die die vielen Uberstunden
mit — ggf. auch gesundheitlichen - Beeintrachtigungen verbunden sind. Das muss der Be-
triebsrat im Blick haben, auch wenn zahlreiche Belegschaftsmitglieder — ggf. unter Aufopfe-
rung ihrer Gesundheit — aus finanziellen Grinden in groem Umfang zur Ableistung von
Uberstunden bereit sind, ggf. auch meinen bereit sein zu missen. Das muss im Betrieb nicht
die Mehrheit sein.
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Auch vorilbergehende UmsatzeinbuRen aufgrund der Zugangsbeschrankung d f ch'BausteJ—
- len darf der Wahlvorstand grds. mit in seine Uberlegungen einbeziehen. Fiir die t;age;,ob dgr 7 i: ‘,-‘
: mi es im /

NBURG
Einzelfall auf die konkrete Sachlage an. Der Entschetdung soll im Eilverfahren nicht vorge-

Wahlvorstand den ihm zustehenden Beurteilungsspielraum tberschritten hat, ko

griffen werden.

Die Entscheidung ergeht nach § 2 Abs. 2 GKG in Verbindung mit § 2a Abs. 1 Nr. 1 ArbGG
gerichtskostenfrei.

Iv.

Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben, § 92 Abs. 1 Satz 3 ArbGG.

Kloppenburg Reichhardt Die ehrenamtliche Richte-
i rin Wenzel ist urlaubsbe-

dingt an ihrer Unter-

schriftsleistung verhindert.

Kloppenburg




