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Pascal Verma, RA/FAArbR, und Lennard Ullrich, LL.B.

Nichtigkeit und Anfechtung von Betriebs-
ratswahlen – Die Grundlagen und ein
Rechtsprechungsauszug der letzten Jahre

Es ist wieder so weit: Vom 1.3.2022 bis zum 31.5.2022 ist die nächste

Wahlperiode für die regelmäßigen Betriebsratswahlen. Bei der Durch-

führung der Betriebsratswahl treten regelmäßig tatsächliche oder recht-

liche Fragestellungen auf, die nicht selten einer arbeitsgerichtlichen

Klärung zugeführt werdenmüssen. Häufig können solch kostenintensive

Klärungen von vornherein verhindert werden. Dieser Beitrag soll daher

einerseits die in der Rechtsprechung anerkannten Grundsätze zur Nich-

tigkeit und Anfechtung von Betriebsratswahlen zusammenfassen und

anderseits einen Überblick über die aktuelle und die aktuellere Recht-

sprechungsentwicklung geben – ohne dass ein Anspruch auf Vollstän-

digkeit erhobenwird.

I. Einleitung

Analysen1 der letzten turnusmäßigen Betriebsratswahlen zeigen: Be-

steht in einem Betrieb ein Betriebsrat, hat die Betriebsratswahl für die

wahlberechtigte Belegschaft eine große Bedeutung. Zwar bestand im

letzten Wahljahr nur in 10% der Betriebe, in denen die Bildung eines

Betriebsrates möglich gewesen wäre, tatsächlich ein Betriebsrat. In

diesen Betrieben lag die Wahlbeteiligung jedoch nach übereinstim-

menden Analysen2 bei ca. 75% und damit nur knapp unter derjeni-

gen aus dem Jahr 2014.

Wird eine Betriebsratswahl durchgeführt, haben der Arbeitgeber und

der Wahlvorstand im Idealfall das gemeinsame Interesse, dass die

Wahl fehlerfrei durchgeführt wird und damit rechtlich nicht angreif-

bar ist. Neben dem Umstand, dass der Arbeitgeber in einem Nichtig-

keitsfeststellungsverfahren bzw. einem Anfechtungsverfahren mit den

außergerichtlichen Verfahrenskosten aller Verfahrensbeteiligten belas-

tet sein kann, sofern die Rechtsverfolgung nicht mutwillig oder offen-

sichtlich aussichtslos ist,3 besteht aus der Sicht des Arbeitgebers je-

denfalls bei der Geltendmachung der Nichtigkeit die Gefahr, dass

durch eine Betriebsvereinbarung bereits geregelte Gegenstände noch-

mals angefasst werden müssen.4

DieNichtigkeit der Betriebsratswahl und ihre Anfechtbarkeit sind strikt

voneinander zu unterscheiden. Beide haben deutlich voneinander ab-

weichende Voraussetzungen und unterscheiden sich auch in ihren

Rechtsfolgen erheblich. Die Nichtigkeit der Betriebsratswahl ist primär

zu prüfen, da sich die Frage nach der Anfechtung der Betriebsratswahl

nur dann stellt, wenn die Betriebsratswahl nicht schon nichtig ist.

II. Nichtigkeit von Betriebsratswahlen

1. Allgemeiner Prüfungsmaßstab
In der Praxis stellt es die Ausnahme dar, dass arbeitsgerichtlich die

Nichtigkeit einer Betriebsratswahl festgestellt werden kann. Dieser

Umstand lässt sich darauf zurückführen, dass die Nichtigkeit an hohe

Voraussetzungen geknüpft wird, um nicht die gesetzlich normierten

Voraussetzungen, die nur zur Anfechtung der Wahl berechtigen – ins-

besondere die Anfechtungsfrist nach § 19 Abs. 2 S. 2 BetrVG, mit der

die Herstellung von Rechtssicherheit bezweckt wird –, zu unterlau-

fen.5 Damit die Betriebsratswahl materiell-rechtlich nichtig ist, muss

die Wahl den „Stempel der Nichtigkeit auf der Stirn tragen“.6 Diese

Voraussetzung ist erfüllt, wenn ein so offensichtlicher und ein so be-

sonders grober Verstoß gegen Wahlvorschriften vorliegt, dass nicht

einmal mehr der Anschein einer dem Gesetz entsprechenden Wahl

besteht und ein Vertrauensschutz in die Gültigkeit der Wahl zu versa-

gen ist.7 Die frühere Rechtsprechung des BAG, nach der eine Gesamt-

würdigung der Wahl stattfinden kann und eine Kumulation mehrerer

Verstöße, die einzeln für sich betrachtet nicht die Annahme einer

Nichtigkeit rechtfertigen, sondern allenfalls zu einer Anfechtbarkeit

führen können,8 ist zwischenzeitlich überholt.9

2. Aktuelle Rechtsprechung
Die Nichtigkeit der Betriebsratswahl ist nicht gesetzlich kodifiziert

und daher durch die Rechtssätze der Rechtsprechung geprägt. Die

Nichtigkeitsgründe können vor diesem Hintergrund vielfältig sein

und ein abschließender Katalog lässt sich dementsprechend nicht bil-

den. Die strengen Voraussetzungen führen dazu, dass die Rechtspre-

chung in vergleichsweise wenigen (aktuellen) Entscheidungen eine

Nichtigkeit der Wahl angenommen hat. U.a. in den folgenden Fall-

beispielen wurde die Nichtigkeit diskutiert:

a) BAG: Fehlerhafte Wählerliste
Das BAG hatte in seinem Beschluss vom 30.6.202110 über die Rechts-

beschwerde eines Betriebsrats zu entscheiden, die sich gegen einen Be-

schluss des LAG Thüringen vom 24.6.202011 richtete.
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1 Kestermann/Lesch/Stettes, IW-Trends4/2018–Betriebsratswahlen2018, unterwww.iwkoeln
.de/studien/hagen-lesch-oliver-stettes-ergebnisse-der-iw-betriebsratswahlbefragung-41
7788.html (Abruf: 14.10.2021); I.M.U. – Institut für Mitbestimmung und Unternehmensfüh-
rung in der Hans-Böckler-Stiftung, Trendreport Betriebsratswahlen 2018, unter https://
www.boeckler.de/fpdf/HBS-007712/p_mbf_report_2020_60.pdf (Abruf: 14.10.2021).

2 Vgl. ebd.
3 Zu außergerichtlichen Verfahrenskosten eines Wahlvorstandes: BAG, 8.4.1992 – 7 ABR

56/91, BB 1993, 366 Ls, NZA 1993, 415; zu Kosten einer im Betrieb vertreten Gewerk-
schaft: BAG, 16.4.2003 – 7 ABR 29/02, NZA 2003, 1359; s. zur Kostentragung außerdem
ausf. unter III. 3. d).

4 Vgl. zu den Rechtsfolgen II. 3. und III. 4.
5 Thüsing, in: Richardi BetrVG, 16. Aufl. 2018, BetrVG § 19, Rn. 78.
6 BAG, 19.11.2003 – 7 ABR 25/03, BeckRS 2004, 40398, Rn. 15.
7 BAG, 13.3.2013 – 7 ABR 70/11, BeckRS 2013, 68949, Rn. 15.
8 So ursprünglich der 1. Senat des BAG, 27.4.1976 – 1 AZR 482/75, NJW 1976, 2229.
9 BAG, 19.11.2003 – 7 ABR 24/03, BB 2004, 1396.
10 BAG, 30.6.2021 – 7 ABR 24/20, BB 2021, 2547 Ls.
11 LAG Thüringen, 24.6.2020 – 4 TaBV 12/19, BB 2020, 1726.
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Das LAG Thüringen hatte in seinem Beschluss noch angenommen,

dass ein zur Nichtigkeit der Betriebsratswahl führender Verstoß gegen

wesentliche Wahlvorschriften besteht, wenn der Wahlvorstand die

Wählerliste aus offensichtlich ungeeigneten und unvollständigen In-

formationen unklarer Herkunft erstellt und die genutzten Informa-

tionen nicht auf Aktualität und Plausibilität hinterfragt. Im konkreten

Sachverhalt war eine undatierte Telefonliste, deren Herkunft unklar

war und die keine Informationen über die Betriebszugehörigkeit ent-

hielt, Grundlage der Wählerliste. Der Wahlvorstand hat die Daten aus

dieser Telefonliste ungeprüft in die Wählerliste übernommen. Auf der

Wählerliste befanden sich daher einerseits Personen, die sich nicht

(mehr) in einem Arbeitsverhältnis befanden, andererseits fehlten

sechs wahlberechtigte Arbeitnehmer.

Den Beschluss des LAG Thüringen, der von einer nichtigen Wahl aus-

ging, hob das BAG insoweit auf. U.a. erkannte das BAG, dass die

Würdigung der Vorinstanz widersprüchlich sei. Darüber hinaus be-

tonte das BAG eingangs nochmals die hohen Anforderungen, die für

die Annahme einer nichtigen Wahl erfüllt sein müssen, und stellte

fest, dass die Vorinstanz diese Voraussetzungen hier verkannt habe.

Dass die Wählerliste Personen aufführte, die nicht (mehr) wahlbe-

rechtigt waren und wahlberechtigte Personen unberücksichtigt gelas-

sen hat, war nach Ansicht des BAG nicht ausreichend, um damit die

Nichtigkeit der streitgegenständlichen Wahl zu rechtfertigen. Im Er-

gebnis entschied das BAG, dass die streitgegenständliche Wahl aber

immerhin anfechtbar ist.

Dem Beschluss des BAG vom 30.6.2021 lässt sich aber darüber hinaus

auch noch eine allgemeinere Aussage entnehmen. Die Entscheidung

liest sich so, dass eine fehlerhafte Wählerliste „nur“ zur Anfechtbarkeit

der Wahl und nicht zu einer nichtigen Wahl führen kann. Zur Begrün-

dung seines Standpunkts verwies das BAG auf § 4 WO und stellte auf

die Ausschlussfrist von zwei Wochen seit Erlass des Wahlausschreibens

ab. Innerhalb dieser Frist muss beim Wahlvorstand ein schriftlicher

Einspruch gegen die Richtigkeit der Wählerliste eingelegt werden. Seit

dem 18.6.2021 und dem Inkrafttreten des Betriebsrätemodernisie-

rungsgesetzes wird § 4 WO durch § 19 Abs. 3 BetrVG ergänzt. Nach

dieser Regelung ist eine Wahlanfechtung, die auf eine fehlerhafte Wäh-

lerliste gestützt wird, ausgeschlossen, wenn nicht zuvor ein Einspruch

nach § 4WO erfolgt ist. Für den Arbeitgeber gilt der Ausschluss der An-

fechtbarkeit ferner auch, wenn die Unrichtigkeit der Wählerliste auf

den Angaben des Arbeitgebers beruht. Auf diese Neuregelungen durch

das Betriebsrätemodernisierungsgesetz nahm das BAG in seiner Be-

gründung Bezug und schloss auf den gesetzgeberischen Willen dieser

Regelungen. Das Gericht erkannte, dass es nach demWillen des Gesetz-

bzw. des Verordnungsgebers Sachverhalte gibt, bei denen bewusst in

Kauf genommen wird, dass die Betriebsratswahl auf der Grundlage ei-

ner unrichtigen Wählerliste durchgeführt wird. Für die Frage, ob die

Anfechtung der Wahl ausgeschlossen ist, ist allein maßgeblich, ob die

Ausschlussfrist des § 4 WO abgelaufen ist. Für den Ausschluss der An-

fechtung ohne Bedeutung ist hingegen, welcher Umfang oder welche

Qualität der Fehler in der Wählerliste aufweist. Aufgrund dieser gesetz-

geberischen Entscheidung kann nach dem BAG nicht angenommen

werden, dass die Nichtigkeit einer Betriebsratswahl mit einer fehlerhaf-

tenWählerliste begründet werden kann.12

Weiterhin hielt das BAG der Vorinstanz vor, den Maßstab verkannt

zu haben, wann ein Verstoß gegen Wahlvorschriften offensichtlich ist

und damit zur Nichtigkeit der Wahl führen kann. Entgegen der Ein-

schätzung der Vorinstanz, die auf den Standpunkt der Mitglieder des

Wahlvorstandes abgestellt hat, erklärte das BAG, dass die Erkenntnis-

möglichkeiten eines Dritten, der mit den betrieblichen Verhältnissen

vertraut ist, für die Bewertung maßgeblich ist.13

Der Beschluss verdeutlicht, dass das BAG für die Nichtigkeit einer Be-

triebsratswahl außerordentlich hohe Hürden vorsieht, um einen be-

triebsratslosen Zustand zu vermeiden. Der Wahlvorstand muss bei

der Erstellung der Wählerlisten große Sorgfalt walten lassen, auch

wenn eine fehlerhafte Wählerliste nach dem Verständnis des BAG

„nur“ zur Anfechtung der Wahl und nicht zu einer nichtigen Wahl

führen kann.

Wenn seit dem 18.6.2021 und dem Inkrafttreten des Betriebsrätemo-

dernisierungsgesetzes eine Wahlanfechtung mit einer fehlerhaften

Wählerliste begründet werden soll, ist schließlich § 19 Abs. 3 BetrVG

zu beachten, auf den auch schon das BAG in seiner Bewertung ver-

wiesen hat. Durch diese gesetzliche Neuerung wird das Anfechtungs-

recht wegen einer unrichtigen Wählerliste erheblich eingeschränkt

und auf diese Konstellationen beschränkt, in denen entweder der an-

fechtende Wahlberechtigte an der Einlegung eines Einspruchs gehin-

dert war oder aus demselben Grund ordnungsgemäß Einspruch ge-

mäß § 4 WO gegen die Richtigkeit der Wählerliste eingelegt wurde.

Will der Arbeitgeber die Wahlanfechtung auf eine fehlerhafte Wähler-

liste stützen, ist dies ausgeschlossen, wenn die Unrichtigkeit der Wäh-

lerliste auf seinen eigenen Angaben beruhen.

b) LAG Hamburg: Online-Stimmabgabe
Das LAG Hamburg14 hatte zu entscheiden, ob ein besonders grober

Verstoß gegen Wahlvorschriften vorliegt, wenn ein Wahlvorstand bei

einer Betriebsratswahl neben der Präsenz- und Briefwahl als Alterna-

tive zur Briefwahl auch die Möglichkeit zur Online-Stimmabgabe er-

öffnet. Zu einer solchen Vorgehensweise hatte sich ein Wahlvorstand

entschieden, um die Wahlbeteiligung zu erhöhen – was damit auch

gelang. Zu den 740 gültigen Stimmen, die im Rahmen der Präsenz-

und Briefwahl abgegeben wurden, kamen weitere 628 Wahlberech-

tigte, die die Online-Stimmabgabe nutzten. Für die Online-Stimmab-

gabe wurde eine Software angeschafft, die den Sicherheitsvorgaben

des Bundesamts für Sicherheit in der Informationstechnik entsprach

und von diesem zertifiziert war. Den Wahlberechtigten wurden die

Zugangsdaten zur Teilnahme an dem Onlineverfahren per E-Mail zu-

gesandt und sie konnten dann online einen virtuellen Stimmzettel

ausfüllen. Erstinstanzlich hatte das ArbG Hamburg noch angenom-

men, dass die Wahl wegen des Angebots zur Online-Stimmabgabe in

grober Weise gegen die Bestimmungen der Wahlordnung verstößt

und damit nichtig ist.15 Dieser Einschätzung folgte das LAG Ham-

burg im Ergebnis nicht. Zwar erkannte auch das LAG Hamburg, dass

die Fehlerhaftigkeit der Betriebsratswahl beim Angebot einer Online-

Stimmabgabe offensichtlich ist. Gleichwohl befand das LAG Ham-

burg, dass die Wahl nicht nichtig war. Die Option der elektronischen

Stimmabgabe führt nicht dazu, dass der Betriebsratswahl von vornhe-

rein der Anschein einer demokratischen Willensbildung fehlt und die

Wahl somit den „Stempel der Nichtigkeit auf der Stirn“ trägt.

Da das Angebot einer Online-Stimmabgabe bei einer Betriebsratswahl

nicht mit der Wahlordnung zu vereinbaren ist und die weiteren Vo-

raussetzungen einer Anfechtung nach § 19 Abs. 1 BetrVG erfüllt wa-
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12 BAG, 30.6.2021 – 7 ABR 24/20, BB 2021, 2547 Ls, Rn. 34.
13 BAG, 30.6.2021 – 7 ABR 24/20, BB 2021, 2547 Ls, Rn. 36.
14 LAG Hamburg, 15.2.2018 – 8 TaBV 5/17, BeckRS 2018, 20356.
15 ArbG Hamburg, 7.6.2017 – 13 BV 13/16, BeckRS 2017, 118616, Rn. 18 ff.
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ren, erklärte das LAG Hamburg die Wahl jedoch für anfechtbar und

unwirksam.16

c) LAG Berlin-Brandenburg: Nichtigkeit der Bestellung
des Wahlvorstandes

Im Rahmen eines einstweiligen Verfügungsverfahrens,17 das vom Ar-

beitgeber darauf gerichtet war, dem Wahlvorstand die Wahrnehmung

der ihm nach § 18 BetrVG obliegenden Funktion, nämlich die Einlei-

tung und Durchführung der Betriebsratswahl, zu untersagen, nahm

das LAG Berlin-Brandenburg18 im Februar 2021 beiläufig auf die um-

strittene Rechtsfrage Bezug, ob die Nichtigkeit der Bestellung des

Wahlvorstandes zur Folge hat, dass auch die von diesem Wahlvor-

stand durchgeführte Wahl nichtig ist. Einige Stimmen beantworten

diese Rechtsfrage positiv,19 andere negativ.20 Das BAG hat diese Frage

mehrfach offengelassen.21

Auch wenn ein betriebsratsloser Zustand, der bei Nichtigkeit der Be-

triebsratswahl eintreten würde, nach der gesetzgeberischen Intention

und der Rechtsprechung des BAG22 vermiedenwerden soll, erscheint es

überzeugender, dass die Nichtigkeit der Wahlvorstandsbestellung auf

die Betriebsratswahl durchschlägt und auch zu ihrer nichtigen Betriebs-

ratswahl führt. Für diese Sichtweise spricht, dass die Bestellung des

Wahlvorstands nur bei ausgesprochen schwerwiegenden Errichtungs-

fehlern nichtig ist. Die Voraussetzungen der Nichtigkeit sind erfüllt,

wenn die Bestellung des Wahlvorstandes gegen allgemeine Grundsätze

der ordnungsgemäßen Errichtung in so hohem Maße verstößt, dass

auch der Anschein einer dem Gesetz entsprechenden Bestellung des

Wahlvorstands nicht mehr besteht. Es muss sich um einen offensichtli-

chen und besonders groben Verstoß gegen die Bestellungsvorschriften

des BetrVG handeln.23 Die Gefahr, dass ein betriebsratsloser Zustand

entsteht, ist demnach auf wenige Ausnahmefallkonstellationen be-

schränkt. Hinzukommt, dass andernfalls ein Wertungswiderspruch

zwischen dem Nichtigkeitsverständnis im Rahmen der Betriebsrats-

wahl selbst und demjenigen Verständnis der Nichtigkeit in Bezug auf

die Bestellung des Wahlvorstandes entstünde.24 Während die Nichtig-

keit einer Betriebsratswahl unzweifelhaft dazu führt, dass die Handlun-

gen des fehlerhaft gewählten Betriebsrates unwirksam sind,25 würden

die Handlungen des Wahlvorstandes, dessen Bestellung nichtig war,

weiterhin Rechtswirkungen erzeugen.

Ferner sind keine Gründe dafür ersichtlich, warum eine Betriebsrats-

wahl, die von einemwegenderNichtigkeit der Bestellung vonAnfang an

nicht existenten Wahlvorstand durchgeführt wurde, anders bewertet

werden sollte als eineBetriebsratswahl, bei der vonAnfang ankeinWahl-

vorstand bestellt wurde.26 Bei der Durchführung einer Betriebsratswahl

ohne Wahlvorstand wird allgemein angenommen, dass diese nichtig

ist.27

3. Rechtsfolgen bei Nichtigkeit
Ist eine Betriebsratswahl nichtig, so besteht der Betriebsrat von An-

fang an nicht. Auch eine kommissarische Übernahme der Betriebs-

ratsarbeit durch den früheren Betriebsrat scheidet aus, wenn dieser

seine Tätigkeit bereits beendet hat. Alle Maßnahmen und Beschlüsse

des vermeintlich gewählten Betriebsrats sind – unabhängig davon, ob

sie individual- oder kollektivrechtliche Wirkungen haben – unwirk-

sam. Insbesondere fehlt es in diesem Fall an der Möglichkeit, rechts-

wirksame Betriebsvereinbarungen oder Regelungsabreden abzuschlie-

ßen. Aus Sicht des vermeintlich gewählten Betriebsratsmitglieds ist

außerdem zu bedenken, dass ihm im Fall einer Nichtigkeit der Wahl

kein besonderer Kündigungsschutz (§ 15 Abs. 1 KSchG und § 103

BetrVG) vermittelt wird.28 Im Fall der Nichtigkeit ist zudem zu be-

achten, dass auch die Wirksamkeit der Kündigung eines anderen Ar-

beitnehmers des Betriebs nicht davon abhängig ist, ob die – ggf. zuvor

für erforderlich gehaltene – Anhörung oder Zustimmung des Be-

triebsrates wirksam erfolgt ist.

Die Nichtigkeit einer Betriebsratswahl kann in der Praxis somit er-

hebliche Konsequenzen haben, die es in der Regel zu vermeiden gilt.

4. Gerichtliche Geltendmachung der Nichtigkeit
Die Nichtigkeit einer Betriebsratswahl kann von jedermann, der ein

berechtigtes Interesse an der Feststellung hat, und zu jederzeit geltend

gemacht werden.29 Hierfür muss theoretisch kein besonderes gericht-

liches Verfahren durchlaufen werden. Eine gerichtliche Klärung kann

einerseits herbeigeführt werden, indem im Rahmen eines Beschluss-

verfahrens die Feststellung der Nichtigkeit begehrt wird. Anderseits

ist die gerichtliche Klärung auch inzident in jedem anderen Verfahren

möglich, in dem die Wirksamkeit der Betriebsratswahl von Relevanz

ist. So kann der Arbeitgeber im Kündigungsschutzprozess beispiel-

weise geltend machen, dass die unterlassene oder fehlerhafte Betriebs-

ratsanhörung nicht zur Unwirksamkeit der Kündigung führt, weil der

Betrieb im Zeitpunkt der Kündigung aufgrund der Nichtigkeit der

Betriebsratswahl betriebsratslos war.30 Eine Geltendmachung durch

den Arbeitgeber ist auch nicht etwa dann grundsätzlich ausgeschlos-

sen, wenn er die zur Nichtigkeit führenden Umstände kannte und

den Betriebsrat dennoch als rechtmäßig zustande gekommen behan-

delt hat.31

Sollte während der gerade laufenden Betriebsratswahl absehbar sein,

dass die vorgeseheneWahl nichtig seinwird, so kann die weitereDurch-

führung der Wahl im Wege des Eilrechtsschutzes sowohl von Arbeitge-

ber –32alsauchArbeitnehmerseite33verhindertwerden.Hierdurchkön-

nen frühzeitig anfallende Kosten vermieden und Rechtssicherheit ge-

schaffen werden.34 Sofern bloß eine Anfechtbarkeit der Wahl im Raum
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16 Zustimmend auch Thüsing, in: Richardi BetrVG, 16. Aufl. 2018, BetrVG § 19, Rn. 83a.
17 S. zur gerichtlichen Geltendmachung der Nichtigkeit auch unter II. 4.
18 LAG Berlin-Brandenburg, 11.2.2021 – 21 TaBVGa 1271/20, BeckRS 2021, 6796, Rn. 49.
19 So LAG Düsseldorf, 9.1.2012 – 14 TaBV 69/11, BeckRS 2014, 65008; LAG Düsseldorf,

7.9.2010 – 16 TaBV 57/10, BeckRS 2010, 74572; LAG Köln, 10.3.2000 – 13 TaBV 9/00,
NZA-RR 2001, 423; Kreutz, in: GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 16, Rn. 6; Reichhold, in: Henss-
ler/Willemsen/Kalb, ArbR, 9. Aufl. 2020, BetrVG, § 16, Rn. 3; Krois, in: MHdB ArbR, 4. Aufl.
2019, § 291, Rn. 315; nach der Art des Fehlers differenzierend Jacobs, Die Wahlvorstände
für die Wahlen des Betriebsrates, des Sprecherausschusses und des Aufsichtsrats, 1994,
S. 124 ff.

20 LAG Berlin, 8.4.2003 – 5 TaBV 1990/02, NZA-RR 2003, 587; LAG Nürnberg, 29.7.1998 – 4
TaBV 12/97, BeckRS 1998, 30465950; Kreutz, in: Fitting/Engels/Schmidt, BetrVG, 30. Aufl.
2020, BetrVG § 19, Rn. 5; Schulze/Willsch, ArbRAktuell 2013, 593.

21 BAG, 13.3.2013 – 7 ABR 70/11, NZA 2013, 738, Rn. 18; BAG, 27.7.2011 – 7 ABR 61/10,
NZA 2012, 345, Rn. 45; BAG, 19.11.2003 – 7 ABR 25/03, BeckRS 2004, 40398; so auch
Thüsing, in: Richardi BetrVG, 16. Aufl. 2018, BetrVG § 19, Rn. 83.

22 Vgl. z. B. BAG, 31.5.2000 – 7 ABR 78/98, NZA 2000, 1350, 1353 f.; s. zu den Rechtsfolgen
auch unter III. 4.

23 BAG, 27.7.2011 – 7 ABR 61/10, NZA 2021, 345, Rn. 47.
24 So auch Nießen, Fehlerhafte Betriebsratswahlen, 2006, S. 141 ff.
25 S. ausf. unter II. 3.
26 Vgl. Nießen, Fehlerhafte Betriebsratswahlen, 2006, S. 142 f.
27 Vgl. nur Krois, in: MHdB ArbR, 4. Aufl. 2019, § 291, Rn. 315; Thüsing, in: Richardi BetrVG,

16. Aufl. 2018, BetrVG § 19, Rn. 83.
28 Dennoch kann ein nachwirkender Kündigungsschutz als Wahlbewerber nach § 15 Abs. 3

S. 2 KSchG bestehen, so Bayreuther, in: Linck/Krause/Bayreuther, KSchG, 16. Aufl. 2019,
KSchG § 15, Rn. 45.

29 BAG, 27.4.1976 – 1 AZR 482/75, NJW 1976, 2229.
30 Vgl. etwa BAG, 27.4.1976 – 1 AZR 482/75, NJW 1976, 2229.
31 Koch, in: ErfK, 21. Aufl. 2021, BetrVG § 19, Rn. 14.
32 BAG, 27.7.2011 – 7 ABR 61/10, NZA 2012, 345, Rn. 29 f.
33 So das LAG Hessen (Beschluss vom 14.9.2020 – 16 TaBVGa 127/20, BeckRS 2020, 30975,

Rn. 32), welches § 19 Abs. 2 BetrVG im Hinblick auf die Antragsberechtigung bei einem
Verfahren auf Abbruch einer Betriebsratswahl für analog anwendbar erklärt hat.

34 S. ausführlich Heider, NZA 2010, 488.
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steht, besteht dieMöglichkeit desWahlabbruchs nicht.35Vielmehrmuss

nachträglicheineWahlanfechtungerfolgen.

III. Anfechtung von Betriebsratswahlen

Im Gegensatz zur Nichtigkeit ist die Anfechtung der Betriebsratswahl

gesetzlich ausdrücklich in § 19 BetrVG geregelt. Die Voraussetzungen

ergeben sich unmittelbar aus dem Gesetz.

1. Verstoß gegen wesentliche Wahlvorschrift
a) Maßstab
Ist eine fehlerhafte Betriebsratswahl nicht nichtig, so kann sie anfecht-

bar sein. Die Anfechtbarkeit ergibt sich jedoch nicht bereits aus jedem

Verstoß gegen das Wahlrecht, die Wählbarkeit oder das Wahlverfah-

ren. Erforderlich ist nach § 19 Abs. 1 BetrVG vielmehr ein qualifizier-

ter Verstoß in der Gestalt, dass gegen eine wesentliche Wahlvorschrift

über das Wahlrecht, die Wählbarkeit oder das Wahlverfahren versto-

ßen wurde, die tragende Grundprinzipien der Betriebsratswahl ent-

hält.

Eine wesentliche Wahlvorschrift liegt regelmäßig vor, wenn es sich um

eine zwingende Vorschrift („Muss-Vorschrift“) handelt.36 Umgekehrt

kommt in bloßen „Soll-Vorschriften“ regelmäßig kein Grundprinzip

der Betriebsratswahl zum Ausdruck, sodass ein Verstoß gegen Soll-

Vorschriften in der Regel nicht zur Anfechtung berechtigt.37

b) Aktuelle Rechtsprechung
U.a. in den folgenden Fallbeispielen wurde die Anfechtbarkeit einer

Betriebsratswahl diskutiert:

aa) BAG und LAG Baden-Württemberg: Verstoß gegen
die Neutralitätspflicht

§ 20 Abs. 2 BetrVG sieht vor, dass die Betriebsratswahl nicht durch

das Zufügen oder Androhen von Nachteilen oder durch die Gewäh-

rung oder das Versprechen von Vorteilen beeinflusst werden darf.

Diese Regelung stellt eine wesentliche Wahlvorschrift dar und ein Ver-

stoß kann die Anfechtbarkeit der Wahl begründen.38

In seinem Beschluss vom 25.10.2017 hat das BAG dem extensiven

Verständnis vom Neutralitätsgebot, das die Vorinstanz angenom-

men hatte, widersprochen. Streitgegenständlich waren Äußerungen

der Geschäftsführung und eines leitenden Angestellten bei einem

Zusammentreffen mit ca. 80 Mitarbeitern, die die Anregung an

Mitarbeiter enthielt, gegenüber dem amtierenden Betriebsrat und

dessen Vorsitzenden eine alternative, möglicherweise „arbeitgeber-

freundliche“ Liste aufzustellen und geeignete Mitarbeiter des Un-

ternehmens für eine Kandidatur auf dieser Liste zu suchen. Ferner

soll der leitende Angestellte im Rahmen einer Präsentation bei ei-

nem Führungskräftetreffen die Aussage getroffen haben, dass eine

Stimme für die amtierende Betriebsratsvorsitzende „Verrat“ dar-

stelle.

Die Vorinstanz39 hatte noch angenommen, dass ein striktes Neutrali-

tätsgebot besteht und daraus folge, dass der Arbeitgeber keine Wahl-

propaganda für oder gegen eine Liste oder bestimmte Wahlbewerber

machen dürfe. Der Arbeitgeber dürfe keine Wahlempfehlungen aus-

sprechen oder gezielt einzelne, für ihn besonders geeignete Bewerber

zur Kandidatur auffordern. Das strikte Neutralitätsgebot sollte zudem

auch für leitende Angestellte gelten und von diesen zu beachten sein.

Daher war die Betriebsratswahl anfechtbar.

Das BAG stellte hingegen ausgehend vom Wortlaut des § 20 Abs. 2

BetrVG fest, dass diese Vorschrift nicht jede Handlung oder Äuße-

rung untersagt, die geeignet sein könnte, die Wahl zu beeinflussen.

Für eine Verletzung der wesentlichen Wahlvorschrift aus § 20 Abs. 2

BetrVG ist vielmehr erforderlich, dass die Beeinflussung durch das

Zufügen oder Androhen von Nachteilen oder durch die Gewährung

oder das Versprechen von Vorteilen erfolgt. Ein Nachteil in diesem

Sinn ist jedes Übel, das geeignet ist, die freie Willensbestimmung zu

beeinträchtigen. Vorteil in diesem Sinn ist jede Vergünstigung, auf die

kein Anspruch besteht. Damit ist jede Benachteiligung oder Begünsti-

gung, etwa durch eine finanzielle Unterstützung einzelner Kandidaten

oder Wahlvorschlagslisten, mit dem Ziel der Wahlbeeinflussung un-

tersagt.40 Da die Geschäftsleitung und der leitende Angestellte bei al-

len vom BAG bewerteten Äußerungen nach den gerichtlichen Fest-

stellungen weder Nachteile angedroht noch Vorteile versprochen ha-

ben, war hier das Neutralitätsgebot nicht verletzt und somit kein Ver-

stoß gegen eine wesentliche Wahlvorschrift feststellbar.

Aber nicht nur der Arbeitgeber (und die ihm zuzurechnenden leiten-

den Angestellten) sind gemäß § 20 Abs. 2 BetrVG zur Neutralität auf-

gerufen. Dieses Gebot gilt für jedermann.41

Nach dem LAG Baden-Württemberg müssen sowohl der Wahlvor-

stand42 als auch der Betriebsrat43 das Neutralitätsgebot gemäß § 20

Abs. 2 BetrVG einhalten. Dies hielt das LAG Baden-Württemberg fest,

als es zu entscheiden hatte, ob ein Schreiben, das vom Wahlvorstand

im Vorlauf einer Betriebsratswahl an alle Arbeitnehmer versendet

wurde, die außerhalb der Zentrale tätig waren, ein Verstoß gegen das

Neutralitätsgebot darstellt. Das Schreiben, das zudem auf dem Brief-

bogen des Betriebsrats und mit dessen Absenderdetails versendet

wurde, stellte die beiden an der Wahl beteiligten Listen vergleichend

gegenüber. Die Darstellung fiel unausgeglichen und eindeutig zulas-

ten einer Liste aus.

Das Gericht hielt fest, dass es dem Wahlvorstand verboten ist, einzel-

nen Kandidaten Vorteile zu verschaffen, die diese in die Lage verset-

zen, die Wahl zu ihren Gunsten zu beeinflussen.44 Ferner wurde da-

rauf abgestellt, dass dem Wahlvorstand im Zusammenhang mit der

Amtsausübung jede Form von Sympathiebekundungen für einzelne

Bewerber oder Listen verboten ist.45 Ähnliches gilt für den Betriebs-

rat, der im Wahlkampf als Kollegialorgan zur Zurückhaltung und

zum Unterlassen einer chancengleichheitswidrigen Einflussnahme

verpflichtet ist. Der Wahlvorstand wurde hier den ihn treffenden An-

forderungen nicht gerecht, da er durch die Nutzung der aus den

Wählerlisten ersichtlichen Adressdaten für eine größtmögliche Ver-

breitung und Streuung der Wahlwerbung gesorgt hat.

bb) BAG: Gestaltung der Stimmzettel
In seinem Beschluss46 vom 16.9.2020 traf das BAG eine Entscheidung

zur Auslegung des § 11 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 WO. Nach dieser Regelung
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35 BAG, 27.7.2011 – 7 ABR 61/10, NZA 2012, 345, Rn. 24.
36 BAG, 31.5.2000 – 7 ABR 78/98, NZA 2000, 1350.
37 Anders jedoch beispielsweise bei der unterlassenen Unterrichtung ausländischer Mitar-

beiter über das Wahlverfahren in geeigneter Sprache (BAG, 13.10.2004 – 7 ABR 5/04, BB
2005, 500).

38 BAG, 25.10.2017 – 7 ABR 10/16, BB 2018, 1341, NZA 2018, 458, Rn. 15.
39 LAG Hessen, 12.11.2015 – 9 TaBV 44/15, BeckRS 2016, 66369.
40 BAG, 25.10.2017 – 7 ABR 10/16, BB 2018, 1341, NZA 2018, 458, Rn. 16.
41 Thüsing, in: Richardi, BetrVG, 16. Aufl. 2018, BetrVG § 20, Rn. 3.
42 LAG Baden-Württemberg 27.11.2019 – 4 TaBV 2/19, BB 2020, 894, 895.
43 LAG Baden-Württemberg 27.11.2019 – 4 TaBV 2/19, BB 2020, 894, 895.
44 So auch LAG Hamburg, 1.6.1999 – 2 TaBV 1/99, BeckRS 1999, 30778971.
45 So auch ArbG Frankfurt/Oder, 26.6.2014 – 6 BV 11/14, BeckRS 2014, 71702.
46 BAG, 16.9.2020 – 7 ABR 30/19, BB 2020, 2803 Ls, NZA 2020, 1642.
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sind auf den Stimmzetteln die Vorschlagslisten nach der Reihenfolge

der Ordnungsnummern und unter Angabe der beiden an erster Stelle

benannten Bewerber aufzuführen. Das BAG entschied zu dieser Rege-

lung, dass die beiden an erster Stelle genannten Bewerber zwingend

und ausschließlich zu benennen sind. Es handelt sich insoweit näm-

lich nicht um eine Mindestanzahl an anzugebenden Bewerbern, son-

dern um eine verbindliche Vorgabe, nur die zwei an erster Stelle ste-

henden Bewerber aufzuführen. Indem der Wahlvorstand auf den

Stimmzetteln sämtliche Bewerber einer Vorschlagsliste angegeben

hatte, verstieß er gegen diese Vorschrift.

Das BAG kam zu dem Ergebnis, dass es sich bei § 11 Abs. 2 S. 1 Hs. 1

WO um eine wesentliche Wahlvorschrift handelt. Das begründete das

BAG damit, dass Wähler sich bei ihrer Wahlentscheidung durch die

Länge der jeweiligen Listen beeinflussen lassen könnten. § 11 Abs. 2

S. 1 Hs. 2 WO ist daher als eine Ausprägung des Wahlgrundsatzes zu

verstehen, dass der Wähler in freier Willensentschließung seine Wahl-

entscheidung treffen soll.

Der Beschluss des BAG zeigt, dass eine mögliche Anfechtbarkeit der

Betriebsratswahl auch auf vermeintlichen Detailfragen beruhen kann,

wenn die Rechtsprechung diesen Details die Eigenschaft einer wesent-

lichen Wahlvorschrift zuspricht.

cc) BAG: verschlossener Wahlumschlag
Mit dem Beschluss vom 20.1.202147 konnte das BAG zum elementa-

ren Wahlgrundsatz der geheimen Wahl (§ 14 BetrVG) Stellung neh-

men. Dabei stellte das BAG fest, dass die die geheime Wahl in der

Wahlordnung konkretisierenden Regelungen in §§ 11 Abs. 1 S. 2 und

12 Abs. 3 WO wesentliche Vorschriften über das Wahlverfahren dar-

stellen und ein Verstoß eine Anfechtung der Wahl materiell rechtferti-

gen kann. Stein des Anstoßes war, dass der Wahlvorstand bei der

Durchführung der Präsenzwahl im Wahllokal keine Wahlumschläge

zur Verfügung stellte und die persönliche Stimmabgabe somit ohne

Verwendung von Wahlumschlägen erfolgte. Da sowohl § 11 Abs. 1

S. 2 WO als auch § 12 Abs. 3 WO in der zur Zeit der Durchführung

der Betriebsratswahl maßgeblichen Fassung zwingend vorsahen, dass

bei der Stimmabgabe Wahlumschläge genutzt werden, lag hier ein

Verstoß gegen wesentliche Vorschriften über das Wahlverfahren vor

und die Wahl war anfechtbar.

Der vom BAG in dieser Entscheidung festgestellte Verstoß gegen we-

sentliche Vorschriften über das Wahlverfahren hat bei der nächsten

regulären Betriebsratswahl im Jahr 2022 keine Bedeutung mehr.

Durch die Verordnung zur Änderung der Wahlordnung, der Wahl-

ordnung Seeschifffahrt und der Verordnung zur Durchführung der

Betriebsratswahlen bei den Postunternehmen wurden die §§ 11, 12

WO dahingehend geändert, dass die Präsenzwahl ohne Wahlumschlä-

ge erfolgen soll. Hierdurch soll einerseits der Zeitaufwand für den

Wahlvorstand bei der Stimmmauszählung reduziert werden. Ander-

seits soll im Sinne besserer Nachhaltigkeit die Umwelt- und Kos-

tenbelastung reduziert und natürliche Ressourcen geschont werden.48

dd) LAG Düsseldorf und LAG München:
Unzulässiges Kennwort

Das LAG Düsseldorf hatte in einem Verfahren49 zu entscheiden, ob

zwei vom Wahlvorstand zugelassene konkurrierende Listen mit den

Namen „Ver.di“ und „Fair.die“ sich in einem solchen Maße ähneln,

dass eine Verwechselungsgefahr besteht, die zur Anfechtung berech-

tigt.

Nachdem schon das ArbG Essen50 eine solche Verwechslungsgefahr

angenommen hatte, entsprach auch das LAG dem Antrag der antrags-

stellenden Gewerkschaft und erklärte die Wahl für unwirksam. Ar-

beitgeber und Betriebsrat hatten argumentiert, dass die Ähnlichkeit

der Kennworte nach richtiger Interpretation keine Nähe zur Gewerk-

schaft, sondern im Gegenteil eine erkennbare Abgrenzung verdeutli-

chen würde. Dem hielt das Gericht jedoch entgegen, dass nicht ausge-

schlossen sei, dass nicht alle Arbeitnehmer die korrekte Schreibweise

der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft kennen würden. Hierdurch

entstünde die Möglichkeit, dass einzelne Arbeitnehmer, die den Na-

men der Gewerkschaft schon einmal gehört hätten und diese hätten

wählen wollen, bei der Wahl aufgrund der Ähnlichkeit der Schreib-

weise und der Aussprache die falsche Liste gewählt hätten. Dies gelte

umso mehr für Arbeitnehmer, die ein „fremdsprachlich geprägtes

Ohr“ besitzen. Außerdem bestünde insbesondere auch in einer

mündlichen Diskussion der Wähler die Gefahr der Verwechselung

und damit eines irreführenden Einflusses.

Neben der sprachlichen Verwechselungsgefahr monierte das Gericht

zudem, dass das Kennwort „Fair.die“ unzutreffend den Eindruck er-

wecken könne, dass hinter der Liste eine Gewerkschaft stehen würde.

Das LAG München musste sich im Beschluss vom 28.1.202151 dazu

äußern, wann ein gewerkschaftlicher Wahlvorschlag vorliegt. Dies be-

stimmt § 14 Abs. 5 BetrVG. Danach muss ein gewerkschaftlicher

Wahlvorschlag von zwei Beauftragten der Gewerkschaft unterzeichnet

sein. Nur bei Berücksichtigung dieser formalen Vorgabe können

rechtssicher Streitigkeiten darüber vermieden werden, unter welchen

Voraussetzungen sich ein Wahlvorschlag durch sein Kennwort als „ge-

werkschaftlicher“ bezeichnen darf.52 Die Beauftragung durch die Ge-

werkschaft muss sich entweder unmittelbar aus der Satzung der Ge-

werkschaft ergeben oder durch die satzungsmäßigen Organe der Ge-

werkschaft ordnungsgemäß ausgesprochen worden sein.53 Im Fall des

LAG München war diese Voraussetzung nicht eingehalten, da zwei

Gewerkschaftsmitglieder nicht gemeinschaftlich vom Vorsitzenden

des Bezirksvorstands und vom Bezirksgeschäftsführer, sondern alleine

vom Gewerkschaftssekretär bevollmächtigt wurden.

Da es demnach aus formalen Gründen an einem gewerkschaftlichen

Wahlvorschlag fehlte und folglich das – auf die Gewerkschaft rekur-

rierende – Kennwort unzulässig war, konnte die Betriebsratswahl

wirksam angefochten werden.

ee) BAG: Verstoß gegen die Öffentlichkeit der Wahl
In seinem Beschluss vom 20.5.202054 hatte das BAG sich damit aus-

einanderzusetzen, ob eine Betriebsratswahl gegen den Grundsatz der

Öffentlichkeit der Wahl verstoßen hat. Die Anfechtung der Wahl

machte eine im Betrieb der Arbeitgeberin vertretene Gewerkschaft

geltend. Die Betriebsratswahl fand ausweislich des Wahlausschreibens

von 06:30 Uhr bis 18:30 Uhr statt. Die Auszählung der Stimmen sollte

nach dem Wahlausschreiben am Wahltag ab 18:35 Uhr im Wahlraum

erfolgen. Gegen 16:30 Uhr begann der Wahlvorstand damit Freium-

56 Betriebs-Berater | BB 1/2.2022 | 10.1.2022

Arbeitsrecht | Aufsatz
Verma/Ullrich · Nichtigkeit und Anfechtung von Betriebsratswahlen – Die Grundlagen und ein Rechtsprechungsauszug der letzten Jahre

47 BAG, 20.1.2021 – 7 ABR 3/20, BeckRS 2021, 6011.
48 Vgl. Begründung des RefE des BMAS zur Verordnung zur Änderung der Ersten und Zwei-

ten Verordnung zur Durchführung des BetrVG und der Verordnung zur Durchführung
der Betriebsratswahlen bei den Postunternehmen.

49 LAG Düsseldorf, 4.8.2020 – 10 TaBV 42/19, BeckRS 2020, 31529.
50 ArbG Essen, 16.4.2019 – 2 BV 60/18.
51 LAG München, 28.1.2021 – 3 TaBV 55/20, BeckRS 2021, 27781.
52 BAG, 26.10.2016 – 7 ABR 4/15, NZA-RR 2017, 194, Rn. 25.
53 LAG Schleswig-Holstein 9.1.2017 – 3 TaBVGa 3/16, Rn. 55; Jacobs, in: Fitting/Engels/

Schmidt, BetrVG, 30. Aufl. 2020, BetrVG § 14, Rn. 68 m.w.N.
54 BAG, 20.5.2020 – 7 ABR 42/18, BB 2020, 2099 Ls, NZA 2020, 1423.
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schläge der Briefwähler zu öffnen, die Stimmabgabe in der Wähler-

liste zu vermerken und die Wahlumschläge in die Wahlurne zu wer-

fen. Dies schloss der Wahlvorstand gegen 17:30 Uhr ab. Der Zeit-

punkt der Öffnung der Freiumschläge war weder im Wahlausschrei-

ben noch anderweitig mitgeteilt worden. Die Gewerkschaft machte

u.a. einen Verstoß gegen § 26 WO geltend. Die Vorinstanz55 war dem

gefolgt und hatte Wahl für anfechtbar erklärt.

Das BAG hat den Beschluss aufgehoben und zur nochmaligen Entschei-

dung an die Vorinstanz zurückverwiesen, da für einige der geltend ge-

machtenAnfechtungsgründenoch tatsächliche Feststellungen zu treffen

waren. Anders als die Vorinstanz störte sich das BAG aber nicht daran,

dass es keine ausdrücklicheMitteilung desWahlvorstandes darüber gab,

wanndie imRahmenderBriefwahl eingegangenenFreiumschläge geöff-

netwerden.DaaberdasWahlausschreibendieÖffnungszeitendesWahl-

lokals benannte, es zudem nur ein Wahllokal gab und darüber hinaus

§ 26Abs. 1WOvorsieht, dass derWahlvorstanddie eingegangenenFrei-

umschläge unmittelbar vor Abschluss der Stimmabgabe öffnet, konnte

nachderEinschätzungdesBAGkeinZweifel daranbestehen, anwelchem

OrtundzuwelcherZeitdieFreiumschlägegeöffnetwerden.56

Schließlich störte sich das BAG auch nicht daran, dass vor der Öff-

nung der Freiumschläge kein formales Verfahren durchlaufen wurde,

um die öffentliche Sitzung des Wahlvorstands einzuberufen. Vielmehr

reichte dem BAG eine frist- und formlose Ladung durch schlüssiges

Verhalten, sofern gewährleistet ist, dass der gesamte Wahlvorstand

von der Einladung Kenntnis hat und diese so rechtzeitig erfolgt, dass

alle Mitglieder des Wahlvorstands ihre Teilnahme einrichten kön-

nen.57 Zur Erfüllung dieser Voraussetzungen reichte aus, dass sich alle

Mitglieder des Wahlvorstands bei Beginn der Öffnung der eingegan-

genen Freiumschläge im Wahllokal befanden und die Öffnung ge-

meinsam begonnen haben. Dadurch wurde konkludent eine öffentli-

che Sitzung des Wahlvorstands einberufen, deren Inhalt und Gegen-

stand sich ohne Weiteres aus § 26 Abs. 1 WO ergaben.

ff) BAG: Zeitpunkt der Einreichung der Vorschlagslisten
Im Beschluss vom 28.4.202158 hatte sich das BAG dazu zu äußern, bis

zu welchem Zeitpunkt Wahlberechtigte eine Vorschlagsliste beim

Wahlvorstand einreichen können. Gemäß § 6 Abs. 1WO erfolgt die Be-

triebsratswahl aufgrund von Vorschlagslisten, wenn in einem Betrieb

mehr als fünf59 Betriebsratsmitglieder zu wählen sind. Die Vorschlags-

listen müssen vor Ablauf von zwei Wochen seit Erlass des Wahlaus-

schreibens beim Wahlvorstand eingereicht werden. Die Frist endet da-

mit gem. § 41 Abs. 1 WO i.V.m. § 188 Abs. 2 BGB mit dem Ablauf des

Tages der letzten Woche, welcher durch seine Benennung dem Tag ent-

spricht, an dem das Wahlausschreiben erlassen wurde. Gemäß § 3

Abs. 2 Nr. 8 WO hat der Wahlvorstand im Wahlausschreiben auf die

zwei Wochenfrist hinzuweisen und den letzten Tag der Frist ausdrück-

lich zu benennen. Dabei besteht auch die Möglichkeit, die Einreichung

vonWahlvorschlägen am letzten Tag der Frist auf das Ende der Arbeits-

zeit im Betrieb oder auf das Ende der Dienststunden desWahlvorstands

zu begrenzen. Hierfür ist erforderlich, dass dieser Zeitpunkt nicht vor

dem Ende der Arbeitszeit derMehrheit der Arbeitnehmer liegt und dass

dies imWahlausschreiben so kenntlich gemacht wird.60 Im streitgegen-

ständlichen Wahlausschreiben, dass das BAG im Beschluss vom

28.4.2021 zu bewerten hatte, hat der Wahlvorstand darauf verzichtet

und im Wahlausschreiben nur den letzten Tag der Frist benannt. Nach

dem BAG dürfen die Wahlberechtigten, die Wahlvorschläge einreichen

möchten, bei einer solchen Gestaltung des Wahlausschreibens in der

Regel davon ausgehen, dass der Wahlvorstand die Einreichung von

Wahlvorschlägen bis 24:00 Uhr des letzten Tages der Frist zulassen und

dafür entsprechende Zugangsvorkehrung treffen wird.61 Da die Vorin-

stanz nicht aufgeklärt hatte, zu welchem Zeitpunkt die streitgegen-

ständliche Vorschlagsliste konkret eingereicht wurde, hat das BAG die

Sache zur weiteren Sachverhaltsaufklärung zurückverwiesen.

gg) LAG Hessen: Fehlerhafte Anzahl gewählter
Betriebsratsmitglieder

Wie viele Mitglieder der Betriebsrat umfasst, bestimmt sich gemäß

§ 9 BetrVG. Die Mitgliederzahl steigt jeweils stufenweise kraft Über-

schreitung einer bestimmten Anzahl an Arbeitnehmern im Betrieb.

Z.B. besteht ein Betriebsrat in Betrieben mit in der Regel 201 bis 400

Arbeitnehmern aus neun Mitgliedern und in Betrieben mit in der

Regel 401 bis 700 Arbeitnehmern aus elf Mitgliedern. Wenn sich die

Anzahl der Arbeitnehmer in einem Betrieb in der Grenzregion zwi-

schen zwei Stufen bewegt und zu diesem Zeitpunkt auch noch eine

Betriebsratswahl ansteht, stellt sich in solchen Fällen die Frage, wie

viele Mitglieder gewählt werden. Die Wahl der unrichtigen Anzahl

von Betriebsratsmitgliedern stellt einen Fehler im Wahlverfahren dar,

der die Betriebsratswahl anfechtbar macht.

Einen entsprechenden Fehler hat das LAG Hessen im Beschluss vom

24.2.202062 festgestellt. Dabei hat das LAGHessen inÜbereinstimmung

mit der Rechtsprechung des BAG63 festgehalten, dass zur Bestimmung

der Anzahl der Arbeitnehmer auf die normale Beschäftigtenzahl abzu-

stellen ist. Das ist die Personalstärke, die für den Betrieb im Allgemei-

nen kennzeichnend ist. Bei der regelmäßigen Beschäftigtenzahl wird

nicht nur der Personalbestand in der Vergangenheit zugrunde gelegt,

sondern auch die künftige Entwicklung einbezogen, die aufgrund kon-

kreter Unternehmerentscheidungen zu erwarten ist. Die Betriebsgröße

wird also einerseits durch eine rückwärtsgewandte Betrachtung be-

stimmt, wobei ein Zeitraum zwischen sechs Monaten bis zwei Jahren

als angemessen erachtet wird. Andererseits ist auch eine Prognose vor-

zunehmen, bei der bereits konkretisierte unternehmerische Entschei-

dungen zu berücksichtigen sind.64 Der Wahlvorstand hat für die zu er-

stellende Prognose – insbesondere in Grenzfällen – darüber hinaus

auch einen gewissen Beurteilungsspielraum. Sind in dem Betrieb, in

dem die Betriebsratswahl durchgeführt wird, freie Stellen vorhanden,

sind diese vomWahlvorstand zu berücksichtigen, wenn er die Prognose

für die normale Beschäftigtenzahl aufstellt. Betreffen die Stellenaus-

schreibungen jedoch andere Konzernunternehmen oder andere Betrie-

be des Arbeitgebers, sind diese bei der Bestimmung der Anzahl der Be-

triebsratsmitglieder ohne Bedeutung.65 Im Fall des LAG Hessen hatte
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55 LAG Hessen, 24.9.2018 – 16 TaBV 50/18, BeckRS 2018, 35378.
56 BAG, 20.5.2020 – 7 ABR 42/18, BB 2020, 2099 Ls, NZA 2020, 1423, Rn. 17.
57 BAG, 20.5.2020 – 7 ABR 42/18, BB 2020, 2099 Ls, NZA 2020, 1423, Rn. 30.
58 BAG, 28.4.2021 – 7 ABR 10/20, BeckRS 2021, 20366.
59 Zum Zeitpunkt des hier besprochenen Beschlusses des BAG und bis zum Inkrafttreten

der Verordnung zur Änderung der Wahlordnung, der Wahlordnung Seeschifffahrt und
der Verordnung zur Durchführung der Betriebsratswahlen bei den Postunternehmen am
14.10.2021, hatte die Wahl bereits bei drei zu wählenden Betriebsratsmitgliedern an-
hand Vorschlagslisten zu erfolgen.

60 BAG, 16.1.2018 – 7 ABR 11/16, NZA 2018, 797, Rn. 22; seit dem Inkrafttreten der Verord-
nung zur Änderung der Wahlordnung, der Wahlordnung Seeschifffahrt und der Verord-
nung zur Durchführung der Betriebsratswahlen bei den Postunternehmen am
14.10.2021 ausdrücklich in § 3 Abs. 1 Nr. 8 Hs. 2 WO i.V.m. § 41 Abs. 2 WO kodifiziert.

61 BAG, 28.4.2021 – 7 ABR 10/20, BeckRS 2021, 20366, Rn. 20 ff.
62 LAG Hessen, 24.2.2020 – 16 TaBV 20/19, BeckRS 2020, 8912.
63 BAG, 18.1.2017 – 7 ABR 60/15, NZA 2017, 866.
64 BAG, 18.1.2017 – 7 ABR 60/15, NZA 2017, 866, Rn. 34; LAG Hessen, 24.2.2020 – 16 TaBV

20/19, BeckRS 2020, 8912, Rn. 18.
65 LAG Hessen, 24.2.2020 – 16 TaBV 20/19, BeckRS 2020, 8912, Rn. 23.

 6 / 8



 

der Wahlvorstand eine regelmäßige Beschäftigtenzahl von 401 Arbeit-

nehmer prognostiziert, obwohl die Wählerliste nur 380 Wahlberech-

tigte aufwies und auch die Tendenz nicht die Annahme einer Beschäf-

tigtenzahl von unter 401 Arbeitnehmer rechtfertigte. Schließlich lagen

auch keine Stellenausschreibungen für den Betrieb vor, in dem die Be-

triebsratswahl stattfand. Der Wahlvorstand hat demnach rechtsfehler-

haft gehandelt, indem er bei der Prognose den ihm zukommenden Be-

urteilungsspielraum überschritten hat.

c) Weitere Fallgruppen
aa) Aktives und passives Wahlrecht
Als Anfechtungsgrund, der durch einen Fehler im Wahlvorgang ent-

steht, kommen des Weiteren Fehler bei der Bestimmung des aktiven

oder passiven Wahlrechts in Betracht.66 Das aktive Wahlrecht kann

hierbei dadurch betroffen sein, dass wahlberechtigte Personen zu Un-

recht von der Wahl ausgeschlossen wurden.67 Ferner kann dies auch

betroffen sein, wenn sich eine nicht wahlberechtigte Person zu Un-

recht an der Wahl beteiligt hat.68 Umgekehrt ist das passive Wahlrecht

betroffen, wenn nicht wählbare Personen zur Wahl zugelassen wer-

den69 bzw. wählbare Personen zu Unrecht nicht zugelassen werden.

Verstöße gegen das Wahlrecht und die Wählbarkeit resultieren nicht

selten aus einer fehlerhaften Abgrenzung des Betriebs, wobei die feh-

lerhafte Abgrenzung nach § 18 Abs. 2 BetrVG auch selbständig Ge-

genstand eines Beschlussverfahrens sein70 oder im Nachhinein einen

Anfechtungsgrund darstellen kann (s. u.).

bb) Betriebsbegriff
Bei der Frage, ob eine betriebsratsfähige Organisationseinheit besteht,

können in der Praxis erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten auftreten.

Die Relevanz und die Schwierigkeiten verdeutlichen sich schon an dem

Umstand, dass § 18 Abs. 2 BetrVG ein gerichtliches Verfahren vorsieht,

mit dessen Hilfe die Betriebsparteien vor der Betriebsratswahl im Rah-

men eines Feststellungsverfahrens mit präjudizieller Wirkung71 klären

können, ob eine Organisationseinheit betriebsratsfähig ist oder nicht.

Gegenstand und Ziel des Feststellungsverfahrens ist hingegen nicht,

über die Zuständigkeit eines gewählten oder noch zu wählenden Be-

triebsrats oder Meinungsverschiedenheiten über den Umfang vonMit-

wirkungs- und Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats zu entschei-

den. Für die Zulässigkeit des Feststellungsverfahrens ist es nicht erfor-

derlich, dass ein Zusammenhang mit einer Betriebsratswahl besteht.

Das Feststellungsverfahren dient vielmehr dazu, die Voraussetzungen

für eine (künftige) ordnungsgemäße Betriebsratswahl zu schaffen.

Durch die getätigte Feststellung gemäß § 18 Abs. 2 BetrVGwird für den

Zeitpunkt der letzten mündlichen Anhörung in der Tatsacheninstanz

verbindlich festlegt, ob eine Organisationseinheit als der Betrieb anzu-

sehen ist oder nicht. Das Feststellungsverfahren führt indes nicht zu ei-

ner dauerhaften Klärung der Abgrenzungsfrage. Die Klärung besteht

nur für die laufende Amtszeit der Betriebsräte. Für künftige Betriebs-

ratswahlen lebt das Interesse an der Feststellung, in welcher Organisa-

tionseinheit ein Betriebsrat zu wählen ist, wieder auf.72

In dem Feststellungsverfahren können sich hinsichtlich des Betriebs-

begriffs materiell-rechtlich verschiedenen Fallkonstellationen erge-

ben.73 So kann beispielsweise unklar sein, ob eine bestimmte Gruppe

von Arbeitnehmern Teil eines großen Betriebs sind oder nicht einen

eigenen selbständigen Betrieb bilden. Ebenso kann fraglich sein, ob

zwei Unternehmen einen gemeinsamen Betrieb führen oder nicht

zwei voneinander unabhängige Betriebe bestehen.

Findet die Betriebsratswahl unter Verkennung des Betriebsbegriffs

statt, so folgt hieraus regelmäßig die bloße Anfechtbarkeit und keine

Nichtigkeit.74 Anderes gilt dann, wenn der Betriebsbegriff offenkun-

dig verkannt wird oder von einer Entscheidung im Betriebsabgren-

zungsverfahren abgewichen wird.75

2. Weitere Voraussetzungen der Anfechtung
a) Keine Berichtigung
Trotz des Vorliegens eines Anfechtungsgrundes wird die Wirksamkeit

der Betriebsratswahl dann nicht berührt, wenn eine Berichtigung

erfolgt ist. Dies setzt denklogisch aber erst einmal voraus, dass der

begangene Fehler überhaupt berichtigt werden kann. Dafür ist erfor-

derlich, dass der Fehler so aus der Welt geschafft wird, dass es aus-

geschlossen ist, dass der Fehler Einfluss auf das Wahlergebnis genom-

men hat.76 Das ist beispielsweise dann der Fall, wenn die Stimmab-

gabe noch nicht erfolgt ist und der Wählerwille durch den Fehler

nicht beeinflusst wurde.77

b) Potenzielle Kausalität
Da die Möglichkeit der Anfechtung dazu dient, fehlerhafte Betriebs-

ratszusammensetzungen zu vermeiden, ist eine Wahl trotz Verstoßes

gegen eine wesentliche Vorschrift gem. § 19 Abs. 1 Hs. 2 BetrVG dann

nicht anfechtbar, wenn das Wahlergebnis durch den Verstoß nicht ge-

ändert oder beeinflusst werden konnte (sog. potenzielle Kausalität).

Um diese, die Anfechtung ausschließende Voraussetzung anzuneh-

men, muss die volle Überzeugung bestehen, dass die Betriebsratswahl

auch ohne den Verstoß zwingend zum identischen Ergebnis geführt

hätte. Ist es nicht möglich, dass diese Feststellung getroffen wird, ver-

bleibt es dabei, dass die Wahl unwirksam ist.78

Die potenzielle Kausalität besteht u.a. dann nicht, wenn an der Wahl

zwar nicht wahlberechtigte Personen teilgenommen haben, der Stim-

menunterschied aber so groß ist, dass beim Eliminieren der ungülti-

gen Stimmen, das Wahlergebnis (d.h. die Sitzverteilung des Betriebs-

rates) nicht tangiert wird.79 Allerdings kann in der Regel nicht ausge-

schlossen werden, dass sich die unberechtigte Zurückweisung eines

Wahlbewerbers auf das Wahlergebnis auswirken konnte.80

Aus einem praktischen Blickwinkel heraus ist zudem festzustellen,

dass Fehler, die sich auf das aktive Wahlrecht von einzelnen Arbeit-

nehmern auswirken, nicht stets zur Anfechtbarkeit der Wahl führen.

Vielmehr sind im Rahmen der potenziellen Kausalität vor allem die

Stimmenverhältnisse entscheidend. Bei Fehlern, die das passive Wahl-

recht betreffen, kann eine potenzielle Kausalität hingegen in der Regel

nicht ausgeschlossen werden.
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66 S. zum aktiven und passiven Wahlrecht bereits Hoffmann-Remy/Zaumseil, BB 2017, 1717,
1719.

67 BAG, 29.1.1992 – 7 ABR 27/91, NZA 1992, 894.
68 BAG, 21.7.2004 – 7 ABR 38/03, NJOZ 2005, 803.
69 BAG, 12.9. 2012 – 7 ABR 37/11, NZA-RR 2013, 197.
70 Thüsing, in: Richardi, BetrVG, 16. Aufl. 2018, BetrVG § 19, Rn. 11.
71 Thüsing, in: Richardi, BetrVG, 16. Aufl. 2018, BetrVG § 18, Rn. 13.
72 BAG, 23.11.2016 – 7 ABR 3/15, NZA 2016, 1003, Rn. 57.
73 S. ausf. Salamon, NZA 2014, 175.
74 BAG, 13.3.2013 – 7 ABR 70/11, NZA 2013, 738.
75 Vgl. ArbG Frankfurt a.M., 24.1.2012 – 13 BVGa 32/12, BB 2012, 908.
76 Thüsing, in: Richardi, BetrVG, 16. Aufl. 2018, BetrVG § 19, Rn. 40.
77 Brors, in: Düwell Betriebsverfassungsgesetz, 5. Aufl. 2018, BetrVG § 19, Rn. 12.
78 BAG, 21.1.2009 – 7 ABR 65/07, NZA-RR 2009, 481, BB-Entscheidungsreport Dornbusch,

BB 2009, 2207.
79 BAG, 14.9.1988 – 7 ABR 93/87, NZA 1989, 360.
80 Thüsing, in: Richardi BetrVG, 16. Aufl. 2018, BetrVG § 19, Rn. 35.
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3. Wahlanfechtungsverfahren
a) Anfechtungsberechtigung
Anders als bei der Nichtigkeit, ist die Berechtigung zur Anfechtung

im Gesetz ausdrücklich und abschließend geregelt. So sind nach § 19

Abs. 2 S. 1 BetrVG mindestens drei Wahlberechtigte, eine im Betrieb

vertretene Gewerkschaft oder der Arbeitgeber anfechtungsberechtigt.

Im Umkehrschluss ergibt sich aus der Aufzählung, dass dem Betriebs-

rat, dem Wahlvorstand und dem einzelnen Arbeitnehmer kein An-

fechtungsrecht zusteht. Das gilt für einzelne Arbeitnehmer sogar

dann, wenn sie geltend machen, sie wären bei ordnungsgemäßer

Wahl gewählt worden.81

Seit einem viel diskutierten Beschluss82 des BAG aus dem Jahr 2018 ist

außerdem geklärt, ob eine Betriebsratswahl allein durch einen Arbeit-

geber angefochten werden kann, wenn er die Anfechtung damit be-

gründet, dass der Betriebsrat für einen bestehenden Gemeinschaftsbe-

trieb hätte gewählt werden müssen. Nachdem die Vorinstanz noch an-

nahm, dass im Falle eines Gemeinschaftsbetriebs beide Arbeitgeber an

der Anfechtung zu beteiligen sind, stellte das BAG in Abgrenzung zur

bisherigen Rechtsprechung klar, dass dies nur für Fälle gelte, in denen

unstreitig ein Gemeinschaftsbetrieb besteht. Ist aber das Bestehen eines

Gemeinschaftsbetriebs streitig, so ist dieser Umstand nicht bereits auf

Ebene der Anfechtungsberechtigung zu berücksichtigen.

b) Anfechtungsfrist
Die Anfechtung kann anders als die Nichtigkeit nur innerhalb von

zwei Wochen nach dem Tag der (ordnungsgemäßen83) Bekanntma-

chung geltend gemacht werden. Entscheidend ist hierbei der Eingang

des Anfechtungsantrags beim Arbeitsgericht, unabhängig von dessen

örtlicher Zuständigkeit.84

Wurde die Anfechtungsfrist versäumt, so ist die Betriebsratswahl

nicht mehr angreifbar. Es handelt sich somit um eine materiell-recht-

liche Ausschlussfrist.85

c) Anfechtungsgegner
Die Anfechtung richtet sich grundsätzlich gegen den gesamten Be-

triebsrat. Möglich ist allerdings auch die Anfechtung der Wahl von

einzelnen Betriebsratsmitgliedern.86

d) Kosten
Die Kosten des Wahlanfechtungsverfahrens trägt gem. § 20 Abs. 3

BetrVG grundsätzlich der Arbeitgeber. Hierbei bestimmt sich der Ge-

genstandswert der Wahlanfechtung als nichtvermögensrechtliche

Streitigkeit nach allgemeiner Ansicht nach der Anzahl der Arbeitneh-

mer und der zu wählenden Betriebsratsmitglieder.87

Ihre Grenzen findet die Kostentragungspflicht des Arbeitgebers aber

dann, wenn das Verfahren vom Betriebsrat trotz offensichtlicher Aus-

sichtslosigkeit aus taktischen Überlegungen heraus betrieben wird.

Die Kosten für eine Rechtsverfolgung in einem Beschlussverfahren

sind nicht vom Arbeitgeber zu tragen, wenn die Rechtsverfolgung

entweder mutwillig oder offensichtlich aussichtslos ist.88 Von einem

solchen Fall ist auszugehen, wenn die Rechtslage unzweifelhaft ist

und zu einem Unterliegen des Betriebsrats führen muss. Ist z.B. un-

zweifelhaft, dass eine Nichtzulassungsbeschwerde zurückgewiesen

wird, weil Gründe für die Zulassung der Rechtsbeschwerde offensicht-

lich nicht bestehen und die Nichtzulassungsbeschwerde einzig aus

dem Grund eingelegt wurde, den Eintritt der Rechtskraft zu verzö-

gern, muss der Arbeitgeber die Kosten des Rechtsanwalts des Be-

triebsrates, der mit der Einlegung der Nichtzulassungsbeschwerde be-

auftragt wurde, nicht tragen.89

4. Wirkung der Anfechtung
Eine erfolgreiche Anfechtung führt nicht dazu, dass der gewählte Be-

triebsrat rückwirkend sein Amt verliert, sondern wirkt nur für die Zu-

kunft.90Hierbei tritt dieWirkungderAnfechtungsentscheidung erstmit

Eintritt der Rechtskraft ein.91 Bis zu diesem Zeitpunkt verbleibt der Be-

triebsrat imAmtundhat alle einemBetriebsrat zustehendenRechte, Be-

fugnisse und Pflichten. Dementsprechend bleiben alle vor der Rechts-

kraftdesGerichtsbeschlussesvorgenommenenHandlungenwirksam.

Die ex nunc-Wirkung der Anfechtung führt dazu, dass insbesondere

Arbeitgeber vor der Einleitung eines Wahlanfechtungsverfahrens eine

Abwägung treffen müssen. Da sich ein Wahlanfechtungsverfahren bis

zur Rechtskraft nicht selten in die Länge zieht, bedeutet ein solches

Verfahren immer auch, dass der Arbeitgeber zur Zusammenarbeit mit

einem Betriebsrat, dessen Legitimität er gerade in einem Wahlanfech-

tungsverfahren in Frage stellt, gezwungen ist.92 Durch das Absprechen

der Legitimität kann sich die Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber

und Betriebsrat erheblich verschlechtern.

IV. Fazit

Während der Nichtigkeit von Betriebsratswahlen in der Praxis auf-

grund der hohen Anforderungen selten eine durchgreifende Rolle zu-

kommt, lohnt sich – vor allem auch zur Vorbereitung der nächsten

regulären Wahlen – ein Blick auf die Fehler, die zuletzt im Zusam-

menhang mit der Wahlanfechtung diskutiert wurden. Wie die aktuel-

le Rechtsprechung zeigt, sind die möglichen Anfechtungsgründe viel-

fältig und in der Regel leicht zu vermeiden.
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81 BAG, 12.2.1985 – 1 ABR 11/84, BB 1985, 1330, NZA 1985, 786.
82 BAG, 16.1.2018 – 7 ABR 21/16, BB 2018, 1597 m. BB-Komm. Hoffmann-Remy.
83 So beginnt die Anfechtungsfrist nach Beschluss des LAG Nürnberg vom 28.11.2019

(1 TaBV 18/19) beispielsweise nicht, wenn die Bekanntgabe weder einen Hinweis auf
den Wahlvorstand als Verantwortlichen des Schriftstücks noch Unterschriften enthält.

84 Thüsing, in: Richardi, BetrVG, 16. Aufl. 2018, BetrVG § 19, Rn. 52.
85 BAG, 28.4.1964 – 1 ABR 1/64, NJW 1964, 1873 (Ls.).
86 Brors, in: Düwell, Betriebsverfassungsgesetz, 5. Aufl. 2018, BetrVG § 19, Rn. 17.
87 Haase, in: Düwell, Betriebsverfassungsgesetz, 5. Aufl. 2018, BetrVG § 19, Rn. 20.
88 BAG, 22.11.2017 – 7 ABR 34/16, NZA 2018, 461, Rn. 13.
89 BAG, 22.11.2017 – 7 ABR 34/16, NZA 2018, 461.
90 BAG, 13.3.1991 – 7 ABR 5/90, BB 1991, 2452, BeckRS 2005, 40152.
91 Thüsing, in: Richardi, BetrVG, 16. Aufl. 2018, BetrVG § 19, Rn. 68.
92 S. zu taktischen Überlegungen bei der Anfechtung einer Betriebsratswahl ausf. Schrader/

Straube, ArbRAktuell, 2010, 159.
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