
IV. Betriebsbedingte K�ndigung

1. Einf�hrung

a) Gesetzes�nderung

Die zum 1. 1. 2004 in Kraft getretenen �nderungen des KSchG betreffen im We-
sentlichen die Regelungen zur betriebsbedingten K�ndigung. Es handelt sich da-
bei um:

– die grunds�tzliche Beschr�nkung der Sozialauswahl auf die Sozialkriterien „die
Dauer der Betriebszugeh�rigkeit“, „das Lebensalter“, „die Unterhaltspflich-
ten“ und „die Schwerbehinderung“;

– die Modifikation der Leistungstr�gerklausel in § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG;

– die besonderen Wirkungen des Interessenausgleichs mit Namensliste nach § 1
Abs. 5 KSchG.

Gesetzliches Neuland wurde mit der Einf�hrung des „Abfindungsanspruchs“ bei
betriebsbedingter K�ndigung durch die Schaffung von § 1a KSchG betreten.

b) Allgemeines

§ 1 Abs. 2 KSchG bestimmt, dass eine K�ndigung sozial ungerechtfertigt ist,
wenn sie nicht durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbe-
sch�ftigung des Arbeitnehmers in diesem Betrieb entgegenstehen, bedingt ist.
Im Unterschied zu der personen- oder verhaltensbedingten K�ndigung konkreti-
siert sich der K�ndigungsgrund nicht in der Person des Arbeitnehmers, sondern
der Arbeitgeber kann aufgrund inner- oder außerbetrieblicher Ursachen einenAr-
beitsplatz zuk�nftig nichtmehr zur Verf�gung stellen. Die betriebsbedingte K�n-
digung ist zukunftsorientiert, so dass zu pr�fen ist, ob und in welchem Umfang
zuk�nftig Arbeitskr�fte weiterbesch�ftigt werden k�nnen.

Die betrieblichen Erfordernisse, die einer Weiterbesch�ftigung entgegenstehen,
k�nnen sich aus innerbetrieblichen Umst�nden ergeben oder durch außerbetrieb-
liche Gr�nde verursacht sein1.

Die betrieblichen Erfordernisse m�ssen „dringend“ sein und eine K�ndigung im
Interesse des Betriebes notwendigmachen. Diese weitere Voraussetzung ist nicht
erf�llt, wenn es demArbeitgeber m�glich ist, der betrieblichen Lage durch andere
Maßnahmen auf technischem, organisatorischem oder wirtschaftlichem Gebiet
zu entsprechen als durch eine K�ndigung. Die K�ndigung muss wegen der be-
trieblichen Lage unvermeidbar sein2. Ist die K�ndigung unvermeidbar, hat eine
Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG zu erfolgen.

F�r eine wirksame betriebsbedingte K�ndigungmuss also ein betriebliches Erfor-
dernis vorliegen, das so dringend ist, dass es einer Weiterbesch�ftigung entgegen-
steht und deshalb die K�ndigung bedingt. Der Arbeitgeber muss den gek�ndigten
Arbeitnehmer zutreffend nach sozialen Gesichtspunkten ausgew�hlt haben.
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c) Vier-Stufen-Pr�fung

Das BAG geht in st�ndiger Rechtsprechung1 von folgendem abgestuftem
Pr�fungsschema aus:

1. Stufe:
Der Arbeitsplatz entf�llt aufgrund einer unternehmerischen Entscheidung.

2. Stufe:
Es ist kein anderer freier, gleichwertiger Arbeitsplatz vorhanden, an dem der Ar-
beitnehmer weiterbesch�ftigt werden k�nnte.

3. Stufe:
Es ist kein anderer freier, nicht gleichwertiger Arbeitsplatz vorhanden, an dem
der Arbeitnehmer weiterbesch�ftigt werden k�nnte.

4. Stufe:
Sind mehrere vergleichbare Arbeitnehmer vorhanden, die f�r die K�ndigung in
Betracht kommen, ist unter ihnen eine soziale Auswahl zu treffen.

Kommt der Arbeitgeber nach dieser vierstufigen Pr�fung zu dem Ergebnis, dass
einem bestimmten Arbeitnehmer betriebsbedingt zu k�ndigen ist, ist nach Auf-
fassung des BAG noch eine Interessenabw�gung vorzunehmen. Diese Interessen-
abw�gung hat in aller Regel zugunsten des Arbeitgebers auszugehen, wenn die
K�ndigung an sich betriebsbedingt und die Sozialauswahl ordnungsgem�ß ist2.

Diesem Pr�fungsschema liegen folgende �berlegungen zugrunde:

Ein dringendes betriebliches Erfordernis zur K�ndigung eines Arbeitsverh�ltnis-
ses ist nur dann gegeben, wenn anhand �berpr�fbarer Daten die fehlende Besch�f-
tigungsm�glichkeit f�r den oder die betroffenen Arbeitnehmer belegt wird.

Wird dieses dringende betriebliche Erfordernis festgestellt, verlangt das Ultima-
ratio-Prinzip, dass eine Beendigungsk�ndigung dann nicht gerechtfertigt ist,
wenn eine anderweitige Besch�ftigung f�r den betroffenen Arbeitnehmer in dem-
selben Betrieb oder in einem anderen Betrieb des Unternehmens m�glich ist3.
Dabei ist zu pr�fen, ob dem Arbeitnehmer ein gleichwertiger Arbeitsplatz zur
Verf�gung gestellt werden kann. Der gleichwertige Arbeitsplatz muss entweder
frei sein oder bis zum Ablauf der K�ndigungsfrist frei werden. Wird er erst nach
Ablauf der K�ndigungsfrist frei, ist zu pr�fen, ob es dem Arbeitgeber zumutbar
ist, den Arbeitnehmer vor�bergehend anderweitig zu besch�ftigen, um diesem
dann nach einer �berbr�ckungszeit den frei werdenden Arbeitsplatz zu �bertra-
gen.

Scheidet dies aus, scheitert die betriebsbedingte K�ndigung gleichwohl, wenn im
Betrieb oder Unternehmen ein anderer nicht gleichwertiger (schlechterer) Ar-
beitsplatz vorhanden ist und es f�r beide Vertragsparteien zumutbar ist, wenn
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2 BAG v. 30. 4. 1987 – 2 AZR 184/86, AP Nr. 42 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte K�ndi-
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3 BAG v. 15. 12. 1994 – 2 AZR 320/94, BB 1995, 49.
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der Arbeitnehmer diesen „schlechteren“ Arbeitsplatz einnimmt1, entweder ein-
vernehmlich oder im Wege einer �nderungsk�ndigung (§ 2 KSchG).

Die betriebsbedingte K�ndigung ist schließlich nur dann gerechtfertigt, wenn bei
der Auswahl des Arbeitnehmers soziale Gesichtspunkte ausreichend ber�cksich-
tigt worden sind.

2. Unternehmerentscheidung

a) Form

Jeder betriebsbedingten K�ndigung hat eine Unternehmerentscheidung voraus-
zugehen2. Die Unternehmerentscheidung selbst ist an keine Form gebunden. Ins-
besondere bedarf es bei einer juristischen Person keines formell g�ltigen Be-
schlusses der Gesellschafter, auch wenn ein Betrieb oder Betriebsteil stillgelegt
werden soll. Die Regeln zur Aufl�sung einer Gesellschaft (Bsp.: § 60 Abs. 1 Nr. 2
GmbHG, § 161 Abs. 2 HGB, § 131 Nr. 2 HGB) kommen nicht zur Anwendung3.
Das BAG hat sich mit Urteil vom 5. 4. 20014 ausdr�cklich zu dieser Rechtspre-
chung bekannt und festgestellt, dass es f�r die Betriebsstilllegung bei einer juris-
tischen Person keines Beschlusses des f�r die Aufl�sung der Gesellschaft zust�n-
digen Organs bedarf. Unsch�dlich ist zudem, wenn das falsche Organ eine solche
Entscheidung getroffen hat. Im dortigen Fall hatte der Gesch�ftsf�hrer einer
GmbH, der im Innenverh�ltnis gesellschaftsrechtlich nicht befugt war, eine der-
artige Entscheidung zu treffen, �ber die Betriebsstilllegung entschieden. Maßgeb-
lich und k�ndigungsrelevant ist allein, ob die unternehmerische Entscheidung
getroffen worden ist und die K�ndigung hierauf gest�tzt wird.

Der K�ndigungsentschluss selbst ist keine Unternehmerentscheidung. Vielmehr
ist die Unternehmerentscheidung der betriebsbedingten K�ndigung vorgelagert5.
Das BAG hat die Unternehmerentscheidung als „Bestimmung der der Gesch�fts-
f�hrung zugrunde liegenden Unternehmenspolitik“ bezeichnet6. Zu den Unter-
nehmerentscheidungen geh�ren die Fragen, ob, wie viel und wo der Unternehmer
produzieren will, ob das Angebot ausgeweitet oder eingeschr�nkt werden soll,
welcheWerbe–, Finanzierungs-, Einkaufs- und Absatzpolitik betrieben wird, wel-
che Fabrikations- und Arbeitsmethoden angewandt werden. Hierzu geh�ren auch
organisatorische Ver�nderungen wie die Einf�hrung von „leanmanagement“mit
Gruppenarbeit, Betriebseinschr�nkungen, Betriebsstilllegungen oder die Schlie-
ßung von Betriebsabteilungen, das Auslagern von betrieblichen T�tigkeiten auf
Fremdfirmen („Outsourcing“), die Einf�hrung von Wechselschicht oder die K�r-
zung der Haushaltsmittel im �ffentlichen Dienst. Auch die Frage, ob anfallende
Arbeit in Vollzeit oder Teilzeit erledigt werden soll, ist eine unternehmerische
Entscheidung7.
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1 BAG v. 27. 9. 1984 – 2 AZR 62/83, NZA 1985, 1130.
2 Zur Problematik bei außerbetrieblichen Gr�nden siehe Rz. 210.
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NZA 1986, 824; BAG v. 10. 11. 1994 – 2 AZR 242/94, NZA 1995, 566.
6 BAG v. 20. 2. 1986 – 2 AZR 212/85, NZA 1986, 823.
7 BAG v. 10. 11. 1994 – 2 AZR 242/94, NZA 1995, 566; BAG v. 19. 5. 1993 – 2 AZR 584/92,

NZA 1993, 1075; BAG v. 11. 10. 1989 – 2 AZR 61/89, NZA 1990, 607; BAG (GS) v. 28. 11.
1956 – GS 3/56, BAGE 3, 245.
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b) Willk�rkontrolle

Die Unternehmerentscheidung selbst kann von den Gerichten nicht daraufhin
�berpr�ft werden, ob sie sinnvoll oder zweckm�ßig ist1. Es ist dem Arbeitgeber
�berlassen zu entscheiden, wie er seinen Betrieb organisiert, die vorhandene Ar-
beit unter den Arbeitnehmern verteilt und auf welche Produktions- und Arbeits-
methoden er zur�ckgreift. Diese unternehmerische Entscheidungsfreiheit unter-
liegt nur einer Willk�rkontrolle dahin gehend, ob die unternehmerische Ent-
scheidung offenbar unsachlich, unvern�nftig oder willk�rlich ist2. So handelt
der Arbeitgeber beispielweise dann missbr�uchlich, wenn er durch die Bildung
separater betrieblicher Organisationsstrukturen seinen Betrieb in mehrere Teile
aufspaltet, um Arbeitnehmern den allgemeinen K�ndigungsschutz zu entziehen
und ihnen frei k�ndigen zu k�nnen3. Missbr�uchlich ist auch die Entscheidung
eines Unternehmers, einen Betriebsteil durch eine noch zu gr�ndende, finanziell,
wirtschaftlich und organisatorisch in das Unternehmen voll eingegliederte Or-
gangesellschaft mit von dieser neu einzustellenden Arbeitnehmern weiterbetrei-
ben zu lassen4.

Ist die Organisationsentscheidung des Arbeitgebers und sein K�ndigungsent-
schluss ohne n�here Konkretisierung und nicht voneinander getrennt, entf�llt
die Vermutung, die Unternehmerentscheidung sei aus sachlichen Gr�nden er-
folgt. In diesen F�llen muss der Arbeitgeber durch Tatsachenvortrag verdeutli-
chen, dass ein Besch�ftigungsbed�rfnis f�r den Arbeitnehmer entfallen ist5.

Die fehlende �berpr�fbarkeit von Unternehmerentscheidungen beruht darauf,
dass die Gerichte �berfordert w�ren, wenn sie dem Arbeitgeber eine bessere be-
triebliche Organisation vorschreiben wollten, denn der Arbeitgeber tr�gt das
wirtschaftliche Risiko f�r die zweckm�ßige Einrichtung und Gestaltung seines
Betriebs6. Umst�nde, die eine willk�rliche Unternehmerentscheidung rechtfer-
tigen k�nnen, hat der Arbeitnehmer darzulegen und zu beweisen7. Die Miss-
brauchskontrolle darf jedoch nicht dazu f�hren, mit anderer Begr�ndung die in
Wahrheit den Gerichten verwehrte �berpr�fung der Notwendigkeit und Zweck-
m�ßigkeit der organisatorischen Maßnahme doch vorzunehmen. Es reicht des-
wegen nicht aus, dass eine Maßnahme offenbar unzweckm�ßig ist. Der Anwen-
dungsbereich der Ausnahme beschr�nkt sich im Wesentlichen auf die F�lle, in
denen die K�ndigung nicht durch die Betriebs�nderung, sondern die Betriebs-
�nderung durch den Wunsch des Arbeitgebers bedingt ist, sich von einem miss-
liebigen Arbeitnehmer zu trennen8.
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c) Konsequenz der Unternehmerentscheidung

Die Unternehmerentscheidung ist aber in vollem Umfang darauf zu �berpr�fen,
ob die Maßnahme die K�ndigung bedingt1. Anschaulich hat dies das BAG in sei-
nem Urteil v. 18. 1. 19902 dargestellt. Im dortigen Verfahren akzeptierte das BAG
die freie Unternehmerentscheidung, wonach vom Einschicht- in den Wechsel-
schichtbetrieb umgestellt wurde, pr�fte aber, ob dieses unternehmerische Kon-
zept konsequent umgesetzt wurde und ob einer Arbeitnehmerin betriebsbedingt
gek�ndigt werden konnte, die sich aus pers�nlichen Gr�nden weigerte, in Wech-
selschicht zu arbeiten. Das BAG f�hrte dabei aus, dass hierin keine verdeckte
�berpr�fung der freien unternehmerischen Organisationsentscheidung zu sehen
sei, sondern lediglich dem Erfordernis der Dringlichkeit entsprochen werde.
Trotz der Bindung an die Entscheidung der Unternehmensleitung sei vom Ge-
richt zu kontrollieren, ob nur der Entschluss zur K�ndigung in den Rahmen der
umgestalteten Betriebsorganisation passe oder ob diese auch ohne K�ndigung
verwirklicht werden k�nne. Es sei deshalb nicht ausreichend, dass die dem unter-
nehmerischen Grundkonzept entsprechendeMaßnahme an sich geeignet sei, den
erstrebten Zweck zu erreichen. Es m�sse vielmehr unter mehreren geeigneten
Mitteln dasjenige ausgew�hlt werden, das den Betroffenen am wenigsten belaste.

d) Inner- und außerbetriebliche Gr�nde

Bei der Unternehmerentscheidung ist danach zu differenzieren, ob inner- oder
außerbetriebliche Gr�nde die K�ndigung rechtfertigen sollen. Dabei gen�gt kei-
ne schlagwortartige Umschreibung. Vielmehr m�ssen die tats�chlichen Angaben
so dargestellt werden, dass der Arbeitnehmer diese auch mit Gegentatsachen be-
streiten kann3. Bei einer K�ndigung aus innerbetrieblichen Gr�nden muss der
Arbeitgeber darlegen, welche organisatorischen oder technischen Maßnahmen
er angeordnet hat und wie sich dies auf den Arbeitsplatz des gek�ndigten Arbeit-
nehmers auswirkt. Da die Gerichte nicht zu pr�fen haben, ob der f�r den Arbeit-
geber maßgebende Anlass die von ihm getroffene organisatorische Maßnahme
auch erforderlich gemacht hat und ob die Unternehmerentscheidung geeignet
ist, den mit ihr verfolgten Zweck zu erreichen, braucht der Arbeitgeber die Not-
wendigkeit und Zweckm�ßigkeit der innerbetrieblichen Maßnahme nicht zu be-
gr�nden4. Reduziert sich die Organisationsentscheidung zur Personalreduzierung
praktisch auf den K�ndigungsentschluss, sind diese beiden Unternehmensent-
scheidungen ohne n�here Konkretisierung nicht voneinander zu unterscheiden.
Dies hat zur Folge, dass die ansonsten vom BAG angenommene Vermutung, die
Unternehmerentscheidung sei aus sachlichen Gr�nden erfolgt, nicht von vorn-
herein greift. Vielmehr muss der Arbeitgeber darlegen, in welchem Umfang die
fraglichen Arbeiten zuk�nftig im Vergleich zum bisherigen Zustand anfallen, dh.
es geht um die Darlegung einer n�her konkretisierten Prognose der Entwicklung
aufgrund außerbetrieblicher Faktoren oder unternehmerischer Vorgaben und wie
diese Arbeiten von dem verbleibenden Personal ohne �berobligatorische Leistun-
gen erledigt werden k�nnen5.
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In diesem Fall folgt die Darlegungslast aus folgenden Grunds�tzen:

– Der Arbeitgeber muss zun�chst vortragen, ob k�nftig �berhaupt noch Arbeiten
anfallen sollen, die bisher der gek�ndigte Arbeitnehmer ausgef�hrt hat. Wenn
dies zutrifft, hat der Arbeitgeber darzulegen, in welchem Umfang die T�tigkei-
ten im Vergleich zum bisherigen Zustand fortgef�hrt werden sollen. Der Ar-
beitgeber muss eine Prognose der weiteren Entwicklung anhand außerbetrieb-
licher Faktoren oder unternehmerischer Vorgaben konkretisieren. Der Arbeit-
geber hat darzulegen, wie die verbleibenden Arbeiten ohne �berobligatorische
Leistungen erledigt werden k�nnen.

– Hierauf hat der Arbeitnehmer darzustellen, weshalb die in Aussicht genom-
mene Umverteilung seiner Auffassung nicht m�glich ist. Er kann sich dabei
nur dann auf ein Bestreiten mit Nichtwissen zur�ckziehen, wenn er aufgrund
seiner bisherigen T�tigkeit nicht �ber die notwendigen Einblicke verf�gt, um
auf den Vortrag des Arbeitgebers zu erwidern1.

– Gelingt dem Arbeitnehmer eine mit Einzelheiten versehene Erwiderung, wo-
nach die neue Arbeitsstruktur als offensichtlich unsachlich, unschl�ssig oder
willk�rlich erscheint, muss sich der Arbeitgeber weiter darauf einlassen und
detaillierte Prognosen f�r den von ihm angenommenen Besch�ftigungsbedarf
stellen.

Bei außerbetrieblichen Gr�nden, zB wegen Auftragsmangels oder Umsatzr�ck-
gangs, muss der Arbeitgeber sowohl die Entwicklung der Umsatzzahlen oder der
Auftragsbest�nde als auch deren unmittelbare Auswirkung auf den Arbeitsplatz
im Einzelnen darlegen2. Beruft sich der Arbeitgeber auf außerbetriebliche Gr�n-
de, bindet er sich selbst, so dass das Gericht nachpr�fen kann, ob zum Zeitpunkt
des K�ndigungsausspruches feststand, dass zum Zeitpunkt des K�ndigungster-
mins eine Besch�ftigungsm�glichkeit f�r den gek�ndigten Arbeitnehmer auf-
grund der außerbetrieblichen Gr�nde nicht mehr gegeben ist3.

Das BAG nimmt in einem solchen Fall an, dass der Arbeitgeber keine gestaltende
Unternehmerentscheidung getroffen hat, sondern lediglich die Anzahl der ben�-
tigten Arbeitnehmer unmittelbar der Arbeitsmenge anpassen will. Bei dieser
Betrachtung �bersieht das BAG, dass die gestaltende Unternehmerentscheidung
darin zu sehen ist, dass der Arbeitgeber eine Entscheidung �ber die Frage trifft, ob
er den Personalbedarf der vorhandenen Arbeitsmenge anpaßt oder nicht. Es han-
delt sich in solchen F�llen um eine stillschweigende oder verdeckte Unter-
nehmerentscheidung, die sich oft nur aus der Angabe des K�ndigungsgrundes er-
schließen l�sst.

e) Umsetzung der Unternehmerentscheidung

Der Arbeitgeber ist nicht gehalten, eine K�ndigung erst nachWegfall des Arbeits-
platzes auszusprechen. Insbesondere bei der Stilllegung eines gesamten Betriebes
kommt die K�ndigung auch schon wegen der beabsichtigten Stilllegung in Be-
tracht. Voraussetzung ist, dass die Betriebsstilllegung schon greifbare Formen an-
genommen hat. Solche greifbaren Formen liegen vor, wenn im Zeitpunkt des
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Ausspruchs der K�ndigung aufgrund einer vern�nftigen betriebswirtschaftlichen
Betrachtung davon auszugehen ist, dass zum Zeitpunkt des K�ndigungstermins
mit Sicherheit der Eintritt eines die Entlassung erforderlich machenden betrieb-
lichen Grundes gegeben ist1. Diese Voraussetzungen liegen in den F�llen der so
genannten Vorratsk�ndigung nicht vor2. Bezogen auf den Verlust eines Auftrages
durch ein Reinigungsunternehmen hat das BAG festgestellt:

„Eine betriebsbedingte K�ndigung kommt in Betracht, wenn bei Ausspruch der
K�ndigung aufgrund einer vern�nftigen betriebswirtschaftlichen Prognose davon
auszugehen ist, dass zum Zeitpunkt des K�ndigungstermins eine Besch�fti-
gungsm�glichkeit nicht mehr besteht. Diese Voraussetzungen liegen nicht vor,
wenn sich ein Reinigungsunternehmen, dessen noch laufender Reinigungsauf-
trag nicht verl�ngert worden ist, an der Neuausschreibung beteiligt und bei Aus-
spruch der K�ndigung die Neuvergabe noch offen ist. Der Zwang zur Einhaltung
l�ngerer K�ndigungsfristen rechtfertigt grunds�tzlich keine andere Beurtei-
lung3.“

Es gen�gt demnach, dass im K�ndigungszeitpunkt aufgrund einer vern�nftigen
Betrachtung davon auszugehen ist, dass zum Zeitpunkt des K�ndigungstermins
der Arbeitsplatz entf�llt4.

f) Widerspruchsfreie Unternehmerentscheidung

Der Vortrag des Arbeitgebers zur Unternehmerentscheidung darf sich nicht auf
Schlagworte beschr�nken und muss erkennen lassen, ob das Bed�rfnis an der T�-
tigkeit des gek�ndigten Arbeitnehmers wegf�llt5. Der Vortrag des Arbeitgebers
muss in sich widerspruchsfrei sein. Widerspr�chliches Vorbringen liegt beispiels-
weise dann vor, wenn der Zeitpunkt der angeblich getroffenen Entscheidung un-
terschiedlich vorgetragen wird und der Arbeitgeber sich im Laufe des Rechts-
streits nicht auf eine der mehreren Gelegenheiten endg�ltig festlegt6.

3. Betriebliche Gr�nde

a) Allgemein

Bei betrieblichen Gr�nden wird differenziert zwischen innerbetrieblichen und
außerbetrieblichen Ursachen. Außerbetriebliche Gr�nde k�nnen eine betriebs-
bedingte K�ndigung rechtfertigen, wenn der Arbeitsanfall so zur�ckgeht, dass
das Bed�rfnis zur Weiterbesch�ftigung f�r einen oder mehrere Arbeitnehmer ent-
f�llt. Bei einem so begr�ndeten dringenden betrieblichen Erfordernis muss der
Arbeitgeber sowohl die Entwicklung der Umsatzzahlen oder der Auftragsbest�n-
de als auch deren unmittelbare Auswirkung auf den Arbeitsplatz im Einzelnen
darlegen. Von diesen außerbetrieblichen Gr�nden sind andere betriebliche Um-
st�nde, wie beispielsweise Gewinnverfall oder Unrentabilit�t des Betriebs zu un-
terscheiden. Diese begr�nden nicht ohne weiteres dringende betriebliche Erfor-
dernisse, weil sie sich nicht unmittelbar durch eine Verringerung der anfallenden
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Aufgaben auf die einzelnen Arbeitspl�tze auswirken. Sie k�nnen vielmehr nur
dann eine K�ndigung rechtfertigen, wenn der Arbeitgeber die Ertragslage zum
Anlass nimmt, zur Kostenersparnis oder Verbesserung des Betriebsergebnisses
durch technische oder organisatorische innerbetriebliche Maßnahmen die Zahl
der Arbeitspl�tze zu verringern. Es handelt sich dann aber um einen innerbetrieb-
lichen K�ndigungsgrund.
Diese Differenzierung zwischen inner- und außerbetrieblichen Gr�nden wird in
der Literatur1 kritisiert mit der Begr�ndung, dass eine Differenzierung sich aus
dem Gesetz nicht ergibt und eine Differenzierung auch nicht sachgerecht sei,
weil die innerbetrieblich autonom gestaltete Unternehmerentscheidung regel-
m�ßig auch das Ergebnis außerbetrieblicher Einfl�sse sei.

Unabh�ngig davon, ob sich der Arbeitgeber auf außerbetriebliche oder inner-
betriebliche Umst�nde beruft, darf er sich nicht auf schlagwortartige Umschrei-
bungen beschr�nken.

Er muss seine tats�chlichen Angaben vielmehr so im Einzelnen darlegen, dass sie
vom Arbeitnehmer mit Gegentatsachen bestritten und vom Gericht �berpr�ft
werden k�nnen. Der Arbeitgeber hat auch darzulegen, wie sich die von ihm be-
haupteten Umst�nde unmittelbar oder mittelbar auf den Arbeitsplatz des gek�n-
digten Arbeitnehmers auswirken. Der Vortrag des Arbeitgebers muss erkennen
lassen, ob durch eine innerbetriebliche Maßnahme oder durch einen außer-
betrieblichen Anlass das Bed�rfnis an der T�tigkeit des gek�ndigten Arbeitneh-
mers wegf�llt2. Die Unternehmerentscheidung ist hinsichtlich ihrer Durchf�hr-
barkeit und des Begriffs Dauer zu verdeutlichen3. Das Problem wird an zwei Ent-
scheidungen des BAG vom 17. 6. 19994 erkennbar. Im ersten Fall ging es um einen
Arbeitnehmer, der als Baufacharbeiter besch�ftigt war. Die Gesch�ftsf�hrung be-
schloss um die Jahreswende 1997, 1998 den Personalbestand um drei Stellen zu
reduzieren und zwar um einen Werkpolier, einen Vorarbeiter und einen Baufach-
arbeiter. Diese Maßnahme wurde mit sinkender Nachfrage und unvermindertem
Preisverfall begr�ndet, weshalb die Bauleistung 1998 niedriger anzusetzen sei als
1997. Der Kl�ger hatte geltend gemacht, die Reduzierungsentscheidung als sol-
che reiche zur Rechtfertigung der K�ndigung nicht aus. Dem ist das BAG gefolgt.
Treffe die Organisationsentscheidung des Arbeitgebers und sein K�ndigungsent-
schluss ohne n�here Konkretisierung aufeinander, k�nne nicht von vornherein
davon ausgegangen werden, dass die Unternehmerentscheidung aus sachlichen
Gr�nden erfolgt sei. Vielmehr m�sse der Arbeitgeber durch Tatsachenvortrag ver-
deutlichen, dass ein Besch�ftigungsbed�rfnis f�r den Arbeitnehmer entfallen ist.
In einer weiteren Entscheidung wird der Senat deutlicher. Dort hatte sich der Ar-
beitgeber zur Begr�ndung seiner K�ndigungsentscheidung darauf berufen, k�nf-
tig den Facharbeitern die restlichen bisher von den Bauwerkern ausge�bten T�-
tigkeiten mit zu �bertragen. Hier meint das BAG, der Arbeitgeber m�sse darle-
gen, in welchem Umfang die fraglichen Arbeiten zuk�nftig im Vergleich zum
bisherigen Zustand anfallen w�rden; das heißt, es gehe um die Darlegung einer
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n�her konkretsierten Prognose der Entwicklung aufgrund außerbetrieblicher
Faktoren oder unternehmerischer Vorgaben, zum Beispiel nur noch eine geringe-
re Zahl von Auftr�gen anzunehmen. Es m�sse dargelegt werden, wie etwaige
noch vorhandene Arbeiten von dem verbliebenen Personal ohne �berobligatori-
sche Leistungen erledigt werden k�nnen. Der Arbeitgeber m�sse im K�ndigungs-
schutzprozess konkrete Angaben dazu machen, wie sich die Verringerung der
Produktion auf die Arbeitsmenge auswirke und in welchem Umfang dadurch
ein konkreter Arbeitskr�fte�berhang entstehe.

b) Einzelf�lle

aa) Auftragsmangel

Bei einem Auftragsmangel entsteht ein Missverh�ltnis zwischen der im Betrieb
vorgehaltenen Arbeits- und Produktionskapazit�t und der Arbeitsmenge, mit der
Folge fehlender Auslastung einzelner Arbeitnehmer. Es obliegt der freien Unter-
nehmerentscheidung, wie auf einen solchen Auftragsmangel reagiert wird. Als
M�glichkeiten kommen Kurzarbeit, Vorratswirtschaft oder Personalabbau in Be-
tracht1. Der Arbeitgeber hat konkret darzulegen, dass aufgrund der r�ckl�ufigen
Auftragssituation das Besch�ftigungsbed�rfnis entf�llt. Welcher Arbeitnehmer
von der K�ndigung betroffen ist, ist eine Frage der sozialen Auswahl gem�ß § 1
Abs. 3 KSchG2. Der Arbeitsmangel muss bei Ausspruch der K�ndigung greifbare
Formen angenommen haben und der Arbeitgeber muss bei einer vern�nftigen
Betrachtung davon ausgehen k�nnen, dass die Arbeitskraft des Arbeitnehmers
nach Ablauf der K�ndigungsfrist nicht mehr ben�tigt wird3.

Bedingen Auftrags- und Arbeitsmangel, dass die Arbeitskraft eines Arbeitneh-
mers betriebswirtschaftlich nicht mehr gebraucht wird, so sind die Einzelheiten
zu der Frage, wie im Detail die Kausalkette verl�uft, ohne Belang4.

Verh�lt sich der Umfang der T�tigkeit einer Gruppe von Arbeitnehmern propor-
tional zumAbsatz der gefertigten Erzeugnisse, gen�gt der Arbeitgeber seiner Dar-
legungslast, wenn er die Richtigkeit des Berechnungsmodus so darlegt, dass aus
der Verringerung der Arbeitsmenge auf die Ver�nderung der Besch�ftigungsm�g-
lichkeit geschlossen werden kann5.

bb) Umsatzr�ckgang

Der Umsatzr�ckgang kann sich in gleichem Maße wie ein Auftragsmangel un-
mittelbar auf den Personalbedarf auswirken, wenn sich der Arbeitsanfall unmit-
telbar nach dem Absatz oder dem Auftragseingang richtet. In diesem Fall gen�gt
der Arbeitgeber seiner Darlegungslast, wenn er die Richtigkeit des Berechnungs-
modus so darlegt, dass aus der Verringerung des Umsatzes auf die Ver�nderung
der Besch�ftigungsm�glichkeit geschlossen werden kann6.
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Der Umsatzr�ckgang kann auch dann ein betriebliches Erfordernis darstellen,
wenn die betriebliche Organisation dem verminderten Umsatz angepasst wird.
In diesem Fall muss der Arbeitgeber den Plan und die Durchf�hrungmit den Aus-
wirkungen auf die Arbeitspl�tze darlegen1.

cc) Gewinnr�ckgang/Fehlende Rentabilit�t

Gewinnverfall und Unrentabilit�t k�nnen f�r sich gesehen keine betriebsbeding-
te K�ndigung rechtfertigen, weil sich hieraus keine unmittelbare Wirkung auf
die Arbeitsmenge und die Arbeitspl�tze ergibt2. Sie k�nnen aber dann eine be-
triebsbedingte K�ndigung rechtfertigen, wenn der Arbeitgeber konkrete Maß-
nahmen im betrieblichen Bereich beschließt, die zum Wegfall des Arbeitsplatzes
f�hren3.

Dagegen kann die Unrentabilit�t des Betriebs ohne weitere Rationalisierungs-
maßnahmen ein Grund f�r eine betriebsbedingte (�nderungs-)K�ndigung sein,
wenn durch die Senkung der Personalkosten die Stilllegung des Betriebs oder die
weitere Reduzierung der Belegschaft verhindert werden kann und soll4. Die feh-
lende Rentabilit�t einer unselbstst�ndigen Betriebsabteilung begr�ndet aber
noch kein dringendes betriebliches Erfordernis f�r eine K�ndigung; vielmehr ist
auf die wirtschaftlichen Verh�ltnisse des gesamten Betriebs abzustellen5. Unren-
tabilit�t liegt nicht erst dann vor, wenn das Unternehmen oder der Betrieb �ber
l�ngere Zeit mit Verlust arbeitet, sondern schon dann, wenn ein Unternehmen
neben den Betriebsausgaben einen angemessenen Unternehmergewinn und eine
angemessene Verzinsung des Eigenkapitals nicht mehr erwirtschaftet. Die �nde-
rungsk�ndigung zur Durchsetzung einer erheblichen Lohnsenkung ist nur dann
wirksam, wenn bei Aufrechterhaltung der bisherigen Personalstruktur weitere,
nicht mehr auffangbare Verluste entstehen, die absehbar zur Reduzierung der Be-
legschaft oder zur Schließung des Betriebs f�hren. Regelm�ßig setzt eine solche
Situation einen umfassenden Sanierungsplan voraus6.

dd) Absatzschwierigkeiten

Absatzschwierigkeiten k�nnen eine betriebsbedingte K�ndigung rechtfertigen,
wenn sich der Arbeitsanfall unmittelbar nach dem Absatz richtet, beispielsweise
bei Verpackungsarbeiten, soweit die Ware erst bei Auslieferung verpackt wird.
Etwas anderes gilt, wenn im Produktionsbetrieb die Herstellung unver�ndert
fortgef�hrt wird und sich lediglich der Lagerbestand vergr�ßert. Wird aufgrund
von Absatzschwierigkeiten die Produktion eingeschr�nkt, liegt dies im unter-
nehmerischen Ermessen. Eine solche Produktionseinschr�nkung kann dann
zum Wegfall von Arbeitspl�tzen f�hren und eine betriebsbedingte K�ndigung
rechtfertigen.
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ee) Kurzarbeit

Kurzarbeit steht einer betriebsbedingten K�ndigung nicht entgegen1. In der Kurz-
arbeitsperiode ist eine K�ndigung aber nur dann gerechtfertigt, wenn �ber die
Gr�nde, die zur Einf�hrung von Kurzarbeit gef�hrt haben, weiter gehende inner-
oder außerbetriebliche Gr�nde vorliegen, die ergeben, dass nicht nur vor�ber-
gehend, sondern auf unbestimmte Dauer das Bed�rfnis der Weiterbesch�ftigung
der gek�ndigten Arbeitnehmer entfallen ist. Die Tatsache, dass sozialversiche-
rungsrechtlich die Voraussetzungen f�r die Gew�hrung von Kurzarbeit vorlie-
gen, ist arbeitsrechtlich gesehen ein Indiz f�r einen nur vor�bergehenden Ar-
beitsmangel. Dieses Indiz kann der beweisbelastete Arbeitgeber jedoch entkr�f-
ten2.

ff) Betriebs- oder Teilbetriebsstilllegung

Die Betriebs- und die Teilbetriebsstilllegung k�nnen eine K�ndigung sozial recht-
fertigen3. Unter Betriebsstilllegung ist die Aufl�sung der zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und Produktionsgemeinschaft zu ver-
stehen, die ihre Veranlassung und zugleich ihren unmittelbaren Ausdruck darin
findet, dass der Unternehmer die bisherige wirtschaftliche Bet�tigung in der
ernstlichen Absicht einstellt, die Weiterverfolgung des bisherigen Betriebs-
zwecks dauernd oder f�r eine ihrer Dauer nach unbestimmte, wirtschaftlich
nicht unerhebliche Zeitspanne aufzuheben4. Der Arbeitgeber muss mit der K�n-
digung nicht bis zur Durchf�hrung der Stilllegung warten. Vielmehr kommt eine
K�ndigung schon bei beabsichtigter Stilllegung in Betracht. Voraussetzung ist,
dass die Betriebsstilllegung greifbare Formen angenommen hat und eine vern�nf-
tige und betriebswirtschaftliche Betrachtung die Prognose ergibt, dass bis zum
Auslaufen der einzuhaltenden K�ndigungsfrist die Maßnahme durchgef�hrt ist
und der Arbeitnehmer somit entbehrt werden kann5. Daran fehlt es, wenn zum
K�ndigungszeitpunkt noch �ber eine Weiterver�ußerung der Gesellschaftsantei-
le verhandelt wird (= Vorratsk�ndigung)6. EinenGesellschafterbeschluss setzt die
Absicht, den Betrieb stillzulegen, nicht voraus7.

Entscheidend ist zun�chst die auf einem ernstlichen Willensentschluss des Ar-
beitgebers beruhende Aufgabe des Betriebszwecks, die nach außen in der Auf-
l�sung der Betriebsorganisation zum Ausdruck kommt8. Die Stilllegung muss
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f�r eine unbestimmte, nicht unerhebliche Zeitspanne erfolgen, weil anderenfalls
nur eine unerhebliche Betriebspause oder Betriebsunterbrechung vorliegt1.

Bei alsbaldigerWiederer�ffnung des Betriebs spricht eine tats�chliche Vermutung
gegen eine ernsthafte Stilllegungsabsicht2.

Wie lange der Betrieb geschlossen seinmuss, l�sst sich nicht allgemein beantwor-
ten, sondern h�ngt unter anderem von der Art des Betriebs, dem Grund der zeit-
weiligen Schließung und der K�ndigungsfrist ab3. Die Wirksamkeit einer K�ndi-
gung wird nicht dadurch beeintr�chtigt, dass sich der Unternehmer nach Aus-
spruch der K�ndigung entscheidet, die Betriebsstilllegung nicht vorzunehmen,
wenn sich die Verh�ltnisse, die zum Stilllegungsentschluss gef�hrt haben, wider
Erwarten anders entwickeln, als bei n�chterner und vern�nftiger Betrachtung
vorhersehbar4. Aber es kann sich dann ein Wiedereinstellungsanspruch des Ar-
beitnehmers ergeben5.

Der Betriebsstilllegungsbeschluss selbst ist eine auf ihre sachliche Rechtfer-
tigung und ihre Zweckm�ßigkeit hin nicht zu �berpr�fende Entscheidung. Vom
Gericht nachpr�fbar ist aber die Frage, ob durch die innerbetriebliche Umsetzung
dieser Entscheidung das Bed�rfnis f�r die Weiterbesch�ftigung eines oder mehre-
rer Arbeitnehmer entfallen ist6.

gg) Insolvenz

Die Er�ffnung des Insolvenzverfahrens f�hrt nicht zu einer automatischen Been-
digung der Arbeitsverh�ltnisse. Genauso wenig rechtfertigt allein die Tatsache
der Insolvenz die betriebsbedingte K�ndigung.

Auch f�r das Arbeitsverh�ltnis in der Insolvenz gilt das KSchG (§ 113 InsO). Glei-
ches hatte das BAG7 schon zu § 22 KO entschieden. Entschließt sich der Insol-
venzverwalter zur Betriebsstilllegung und soll diese etappenweise erfolgen,
muss der Insolvenzverwalter bei den jeweils zu k�ndigenden Arbeitnehmern die
Grunds�tze �ber die soziale Auswahl beachten. Dies gilt auch dann, wenn nur
noch einige Mitarbeiter mit Abwicklungsarbeiten besch�ftigt werden sollen8.

Die Darlegungslast wird durch § 125 InsO verlagert. Kommt ein Interessenaus-
gleich zustande, in dem die Arbeitnehmer, denen gek�ndigt werden soll, nament-
lich bezeichnet sind, gilt die Vermutung, dass der Weiterbesch�ftigung dringende
betriebliche Erfordernisse entgegenstehen. Diese Vermutung wird bei einem Be-
triebs�bergang durch § 128 Abs. 2 InsO erg�nzt mit dem Inhalt, dass die K�ndi-
gung nicht wegen des Betriebs�bergangs erfolgt ist.

Anders als § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG nimmt § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO nur auf
die drei Sozialkriterien „Dauer der Betriebszugeh�rigkeit“, „Lebensalter“ und
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„Unterhaltspflichten“ Bezug. Das weitere in § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG enthaltene
Kriterium der Schwerbehinderung ist nicht genannt.

Siehe zum Arbeitsverh�ltnis in der Insolvenz auch Teil 3 G.

hh) Vergabe von Arbeiten

(1) Entwicklung der Rechtsprechung

Die Fremdvergabe (Outsourcing) kann dann eine betriebsbedingte K�ndigung
rechtfertigen, wenn die Fremdvergabe keinen Betriebs�bergang darstellt. Nach
der Rechtsprechung des BAG1 kommt eine Funktionsnachfolge dann einem Be-
triebs�bergang gleich, wenn mit der Fremdvergabe zugleich der �bergang einer
abgeschlossenen Einheit von Betriebsmitteln verbunden ist. Der EuGH hat im
Gegensatz hierzu mit Urteil v. 14. 4. 19942 festgestellt, dass die bloße Funktions-
nachfolge ausreichen kann, um einen Betriebs�bergang nach Art. 1 Abs. 1 der
Richtlinie 77/187/EWG des Rates v. 14. 2. 1977 herbeizuf�hren. Im dortigen Ver-
fahren wurde festgestellt, dass die �bertragung von Reinigungsarbeiten, die seit-
her von einer Mitarbeiterin des Betriebs erledigt wurden, auf ein fremdes Rei-
nigungsunternehmen einen Betriebs�bergang darstellt.

Diese Rechtsprechung ist auf umfangreiche Kritik gestoßen3. Die Reaktion der
Instanzgerichte war uneinheitlich4.

Das BAG hat mit Beschluss v. 21. 3. 19965 den EuGH um Vorabentscheidung er-
sucht, ob ein Betriebs�bergang vorliegt, wenn ein Arbeitgeber bestimmte T�tig-
keiten, die nur in seinem Betrieb ausgef�hrt werden k�nnen, nicht selbst erledigt,
sondern aufgrund eines Dienstvertrages oder eines Werkvertrages von einem
Dritten erledigen l�sst, der auch die dazu ben�tigten Arbeitnehmer einstellt und
deren Arbeitgeber ist. Das BAGwollte weiter gekl�rt wissen, ob es darauf ankom-
men kann, ob komplett eingerichtete Einheiten oder untergeordnete Betriebsmit-
tel zur Verf�gung gestellt bzw. �bernommenwerden. Der EuGH hat an derChris-
tel Schmidt -Entscheidung v. 14. 4. 1994 – Rs. C-392/92 festgehalten und im Ur-
teil v. 7. 3. 19966 ausdr�cklich darauf hingewiesen, dass die �bertragung von
Aktiva f�r die Frage, ob ein Betriebs�bergang vorliegt, nicht ausschlaggebend ist.

(2) Aktuelle Rechtslage

Eine Kl�rung brachte das Urteil des Europ�ischen Gerichtshofs v. 11. 3. 19977. Im
dortigen Fall war die Kl�gerin als Putzfrau bei der Beklagten, einem Reinigungs-
unternehmen besch�ftigt. Die Beklagte war unter anderem mit der Reinigung ei-
nes Gymnasiums beauftragt. Die Kl�gerin wurde von der Beklagten im Rahmen
dieses Reinigungsauftrages eingesetzt. Nachdem das Gymnasium den Vertrag
mit der Beklagten gek�ndigt und den Auftrag anderweitig vergeben hatte, entließ
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die Beklagte mehrere Arbeitnehmer, darunter auch die Kl�gerin. Auf diesen Sach-
verhalt bezogen hat der Europ�ische Gerichtshof die Anwendung der Richtlinie
77/187/EWG verneint, mit der Begr�ndung, dass eine wirtschaftliche Einheit
nicht die bloße T�tigkeit sein kann. Die Identit�t einer wirtschaftlichen Einheit
ergibt sich aus anderen Merkmalen wie dem Personal, den F�hrungskr�ften, der
Arbeitsorganisation, den Betriebsmethoden und ggf. den zur Verf�gung stehen-
den Betriebsmitteln. Der bloße Verlust eines Auftrags an einen Mitbewerber
stellt f�r sich genommen keinen �bergang im Sinne der Richtlinie dar. Das zuvor
beauftragte Dienstleistungsunternehmen verliert zwar einen Kunden, besteht
aber in vollem Umfang weiter, ohne dass einer seiner Betriebe oder Betriebsteile
auf den neuen Auftragnehmer �bertragen wird. Nach diesem Urteil steht fest,
dass die bloße Aufgabenzuweisung an ein neues Unternehmen nicht dazu f�hrt,
dass ein Betriebs�bergang im Sinne der Richtlinie 77/187/EWG vorliegt. Es muss
zus�tzlich hinzutreten, dass

– der �bernehmer der Aufgabe entweder relevante materielle oder immaterielle
Betriebsmittel von dem Vorg�nger �bertragen bekommt, oder

– der �bernehmer der Aufgabe einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen
Teil des vom Vorg�nger zur Durchf�hrung des Vertrags eingesetzten Personals
�bernimmt. Der Europ�ische Gerichtshof hat darauf hingewiesen, dass in be-
stimmten Wirtschaftszweigen wie dem Reinigungsgewerbe Betriebsmittel nur
in einfachster Form in Erscheinung treten w�rden und es deshalb imWesentli-
chen auf die menschliche Arbeitskraft ankomme. Daher k�nne eine organisa-
torische Gesamtheit von Arbeitnehmern, denen eine gemeinsame Aufgabe ei-
gens auf Dauer zugewiesen sei, eine wirtschaftliche Einheit darstellen, ohne
dass weitere Betriebsmittel vorhanden sein m�ssen1.

Bei der Gesamtw�rdigung sind folgende Teilaspekte zu ber�cksichtigen:

– die Art des betreffenden Unternehmens oder Betriebs;

– der �bergang materieller Betriebsmittel wie bewegliche G�ter und Geb�ude;

– der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des �bergangs;

– die �bernahme der Hauptbelegschaft durch den neuen Inhaber;

– der �bergang der Kundschaft;

– der Grad der �hnlichkeit zwischen den vor und nach dem �bergang verrichte-
ten T�tigkeiten;

– die Dauer einer Unterbrechung dieser T�tigkeiten.

Betrifft die Entscheidung des Arbeitgebers, k�nftig bestimmte Arbeiten nicht
mehr von einigen Arbeitnehmern ausf�hren zu lassen, nur einen einzigen Arbeit-
nehmer, kann darin dennoch ein die K�ndigung rechtfertigendes betriebliches
Erfordernis zu sehen sein2.
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ii) Rationalisierung

Unter einer Rationalisierungsmaßnahme sind innerbetriebliche Ver�nderungen
im technischen oder organisatorischen Bereich zu verstehen, mit dem Ziel, die
betriebliche Ertragslage zu verbessern. Hierzu geh�ren beispielsweise die �nde-
rung der Fertigungstechnik (Wechsel von manueller zu automatischer Fertigung,
Einf�hrung von EDV-gest�tzter Fertigungstechnik), die Einf�hrung arbeitsspa-
render Maschinen oder auch die �bernahme der Aufgaben eines Arbeitnehmers
durch den Arbeitgeber selbst1.

Die Rationalisierungsmaßnahme kann vom Arbeitsgericht nicht auf ihre Not-
wendigkeit oder Zweckm�ßigkeit hin �berpr�ft werden, sondern sie unterliegt
nur einer Missbrauchskontrolle2.
�ber § 1 KSchG hinaus k�nnen Rationalisierungsschutzabkommen dem Arbeit-
nehmer besondere Rechte einr�umen, mit der Folge, dass sich der Arbeitnehmer
sowohl auf den gesetzlichen K�ndigungsschutz des § 1 KSchG als auch auf die
Rechte aus dem Rationalisierungsschutzabkommen berufen kann3.

Die f�r Rationalierungsmaßnahmen in der Privatwirtschaft anwendbaren k�ndi-
gungsschutzrechlichen Grunds�tze gelten entsprechend f�r Sparmaßnahmen im
�ffentlichen Dienst. Es ist anerkannt, dass Stelleneinsparungen in einem Haus-
haltsplan einer K�rperschaft des �ffentlichen Rechts betriebsbedingte K�ndigun-
gen rechtfertigen k�nnen. Werden beispielsweise durch den Haushaltsplan
bestimmte, nach sachlichen Merkmalen bezeichnete Stellen f�r Betriebe oder
Verwaltungen des �ffentlichen Rechts gestrichen oder werden im Zuge allgemei-
ner Einsparungsmaßnahmen organisatorische oder technische Ver�nderungen
durchgef�hrt, die dazu f�hren, dass bestimmte Arbeitspl�tze fortfallen, ist darin
grunds�tzlich ein betriebliches Erfordernis im Sinne von § 1 Abs. 2 KSchG zu se-
hen.

jj) Verlagerung des Arbeitsplatzes

Besteht die unternehmerische Entscheidung im Wesentlichen darin, eine Abtei-
lung des Betriebs zu schließen und die dort bisher erledigten Arbeiten nach einer
Umorganisation des Arbeitsablaufs einer anderen Abteilung oder einem anderen
Betrieb des Unternehmens zuzuordnen, rechtfertigt dies noch keine betriebs-
bedingte K�ndigung der in der zu schließenden Abteilung besch�ftigten Arbeit-
nehmer. Dies ergibt sich daraus, dass die Arbeitskapazit�ten nicht entfallen. Der
seitherige Arbeitsbedarf besteht fort, wenngleich der Arbeitsbedarf in eine andere
Abteilung oder einen anderen Betrieb verlagert ist. Dies gilt auch dann, wenn der
Arbeitgeber bei im Wesentlichen gleich bleibender T�tigkeit den Arbeitsplatz so
umgestaltet, dass es sich nunmehr um eine Bef�rderungsstelle handelt4. Hier-
durch ist aber kein allgemeiner Anspruch auf Bef�rderung begr�ndet5.
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kk) Vorgesetztenwechsel

Werden F�hrungskr�fte ausgewechselt, rechtfertigt dies keine betriebsbedingte
K�ndigung solcher Mitarbeiter, die aufgrund ihres Aufgabenbereichs der F�h-
rungskraft unmittelbar unterstellt waren (zB Assistent des Vorstands, Chefsekre-
t�rin, Cheffahrer, Sicherheitspersonal).

ll) Umorganisation

In dem so genannten Weight-Watchers-Urteil des BAG v. 9. 5. 19961 stellte das
BAG fest, dass es bei einer innerbetrieblichen Umstrukturierungsmaßnahme
(n�mlich der Einf�hrung eines neuen Vertriebssystems) im Hinblick auf be-
triebsbedingte K�ndigungen dem Arbeitgeber �berlassen bleiben muss, wie er
sein Unternehmensziel m�glichst zweckm�ßig und kosteng�nstig am Markt
verfolgt.

Dazu geh�rt auch dieUmgestaltung der zugrunde liegenden Vertragsform f�r die
Vertriebsmitarbeiter. Im dortigen Fall wurde der Vertrieb von angestellten Arbeit-
nehmern auf freie Unternehmer �bertragen. Etwas anderes gilt dann, wenn die
Unternehmerentscheidung eine Austauschk�ndigung zum Inhalt hat. Eine Aus-
tauschk�ndigung liegt dann vor, wenn der im Betrieb besch�ftigte Arbeitnehmer
durch einen ausgeliehenen Arbeitnehmer ersetzt werden soll. Eine solche Unter-
nehmerentscheidung f�hrt nicht zumWegfall der Besch�ftigungsm�glichkeit im
Betrieb, sondern dient nur dem Austausch der Person und kann deshalb eine be-
triebsbedingte K�ndigung nicht rechtfertigen2. Die Organisationsentscheidung
des �ffentlichen Arbeitgebers, eine Angestelltenstelle, auf der hoheitliche Auf-
gaben erledigt werden, in eine Beamtenstelle umzuwandeln und mit einem Be-
amten zu besetzen, kann die K�ndigung des bisherigen Stelleninhabers rechtfer-
tigen, wenn dieser die Voraussetzungen f�r eine �bernahme in das Beamtenver-
h�ltnis nicht erf�llt3.

mm) Witterungsgr�nde

L�ngerfristige witterungsbedingte Arbeitseinstellungen k�nnen Grundlage f�r
eine betriebsbedingte K�ndigung sein4. Die M�glichkeit saison- bzw. witterungs-
bedingter K�ndigungen wird vom Gesetzgeber grunds�tzlich anerkannt (§ 22
KSchG, § 90 Abs. 2 SGB IX). Sie sind in bestimmten Branchen (zB Baugewerbe,
Gartenbau usw.) �blich und Gegenstand tariflicher Regelungen geworden.

Das BAG hat offen gelassen, ob bei einer grunds�tzlich zul�ssigen witterungs-
bedingten K�ndigung ein Wiedereinstellungsanspruch besteht, wenn die Witte-
rungsverh�ltnisse die Fortsetzung der Arbeit zulassen. Erg�nzend hat das BAG
aber darauf hingewiesen, dass der Arbeitgeber einen witterungsabh�ngigen Auf-
tragsr�ckgang nicht dazu nutzen darf, unter dem Etikett einer witterungsbeding-
ten K�ndigung im Ergebnis die gesamte Belegschaft auszutauschen5.
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nn) Drittmittelfinanzierung

Ist ein Arbeitsplatz durch Drittmittel finanziert, liegt ein dringendes betriebli-
ches Erfordernis, das einer Weiterbesch�ftigung des Arbeitnehmers im Betrieb
des Drittmittelempf�ngers entgegensteht, schon dann vor, wenn der Drittmittel-
geber entschieden hat, die F�rdermittel zu streichen bzw. zu k�rzen. F�hrt der
Drittmittelempf�nger (Arbeitgeber) die bisher gef�rderte Maßnahme nicht – etwa
aus eigenen Mitteln – fort, so liegt f�r die dort besch�ftigten Arbeitnehmer ein
Grund f�r eine betriebsbedingte K�ndigung vor1.

oo) Betriebs�bergang und Erwerberkonzept

Grunds�tzlich ist eine aus Anlass des Betriebs�bergangs ausgesprochene K�ndi-
gung nach § 613a BGB unwirksam. Dies gilt sowohl bei einer K�ndigung durch
den Betriebsver�ußerer als auch bei einer solchen durch den Betriebserwerber.
Dieses K�ndigungsverbot gilt auch im Insolvenzverfahren2. Eine K�ndigung er-
folgt wegen des Betriebs�bergangs, wenn dieser der tragende Grund, nicht nur der
�ußere Anlass f�r die K�ndigung ist. Das K�ndigungsverbot ist dann nicht ein-
schl�gig, wenn es neben dem Betriebs�bergang einen sachlichen Grund gibt, der
aus sich heraus die K�ndigung rechtfertigen kann3.

Insbesondere ein solcher sachlicher Grund kann ein von einem potentiellen Er-
werber aufgestelltes Sanierungskonzept sein. Liegt ein verbindliches Sanierungs-
konzept oder ein Sanierungsplan vor, dessen Durchf�hrung im Zeitpunkt des Zu-
gangs der K�ndigungserkl�rung durch den Betriebsver�ußerer bereits greifbare
Formen angenommen hat, ist die K�ndigung nicht aus Anlass des Betriebs�ber-
gangs unwirksam, wenn nicht der Betriebs�bergang das tragende Kriterium f�r
die K�ndigung darstellt, sondern das Sanierungskonzept. Dies gilt insbesondere
dann, wenn �ber den Betriebsver�ußerer das Insolvenzverfahren er�ffnet ist. F�r
die Wirksamkeit einer auf der Grundlage des Sanierungskonzepts ausgesproche-
nen betriebsbedingten K�ndigung kommt es – jedenfalls in der Insolvenz – nicht
darauf an, ob das Konzept auch bei dem Ver�ußerer h�tte durchgef�hrt werden
k�nnen4.

4. Dringlichkeit (Ultima Ratio)

a) Wegfall des Arbeitsplatzes (1. Stufe)

§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG verlangt ein dringendes betriebliches Erfordernis. Durch
dieses Tatbestandsmerkmal wird der Grundsatz der Verh�ltnism�ßigkeit oder das
so genannte Ultima-ratio-Prinzip konkretisiert. Hieraus ergibt sich, dass die K�n-
digung nur dann gerechtfertigt ist, wenn sie unvermeidbar ist5. Unvermeidbar-
keit liegt dann vor, wenn es dem Arbeitgeber nicht m�glich ist, der betrieblichen
Lage durch andere Maßnahmen auf technischem, organisatorischem oder wirt-
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gebiete, eine bestimmte Verfahrensart zum Schutz gegen eine (von den Gewerk-
schaften geltend gemachte) Aush�hlung durch nicht tarifkonforme Betriebsver-
einbarungen zu gew�hrleisten1. Mit neueren Entscheidungen f�hrt das BAG die
Rechtskontrollbefugnis der Gewerkschaften „durch die Hintert�r“ ein. Nach-
dem bereits neben § 23 Abs. 3 BetrVG auch der allgemeine Unterlassungs-
anspruch aus § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB iVm. § 823 BGB und Art. 9 Abs. 3 GG als
Rechtsbehelf zur Sicherung der kollektiven Koalitionsfreiheit zugelassen wurde2,
bejaht das BAG nun auch einen entsprechenden Unterlassungsanspruch bei tarif-
widrigen betrieblichen Regelungen3.

2. Betriebsrat

a) Betriebsratswahl

Nach § 1 BetrVG k�nnen Betriebsr�te in allen Betrieben gew�hlt werden, in de-
nen mindestens f�nf Arbeitnehmer besch�ftigt werden, von denen drei w�hlbar
sind. Nach der Reform des BetrVG gilt dies nun auch ausdr�cklich f�r gemein-
same Betriebe mehrerer Unternehmen (§ 1 Abs. 1 Satz 2 BetrVG). Eine Verpflich-
tung zur Wahl des Betriebsrates besteht nicht. Die Gr�ße des Betriebsrates h�ngt
gem. § 9 BetrVG von der Zahl der in der Regel wahlberechtigten Arbeitnehmer ab.
Leiharbeitnehmer sind unabh�ngig von ihrer Wahlberechtigung aber keine Ar-
beitnehmer iSd. § 9 BetrVG4.

aa) Wahlberechtigung

Wahlberechtigt (§ 7 BetrVG) sind alle Arbeitnehmer des Betriebes, die am Wahl-
tag 18 Jahre alt sind, ohne R�cksicht auf die Dauer der Betriebszugeh�rigkeit.
Zum Kreis der wahlberechtigten Arbeitnehmer geh�ren auch ausl�ndische Ar-
beitnehmer, Teilzeitbesch�ftigte und Heimarbeiter, die in der Hauptsache f�r
den Betrieb arbeiten (§ 5 Abs. 1 Satz 2 BetrVG) sowie Auszubildende (§ 5 Abs. 1
BetrVG, vgl. insoweit die Ausf�hrungen oben Rz. 54 f.).

Sogenannte Helfer im freiwilligen sozialen Jahr sind weder Arbeitnehmer noch
zu ihrer Berufsausbildung Besch�ftigte iSd. § 5 Abs. 1 BetrVG und deshalb nicht
wahlberechtigt5. Zusteller einer Tageszeitung sind hingegen idR wahlberechtigte
Arbeitnehmer. Ihr Wahlrecht ist nicht durch die Teilzeitt�tigkeit außerhalb der
R�ume des Betriebes eingeschr�nkt6. Beamte sind auch dann keine wahlberech-
tigten Arbeitnehmer oder solchen gleichzustellen, wenn sie in einen von einem
privaten Rechtstr�ger allein oder gemeinsam mit einem �ffentlichen Rechtstr�-
ger gef�hrten Betrieb eingegliedert sind7.

Nach der Neuregelung des § 7 Satz 2 BetrVG sind Arbeitnehmer eines anderen
Arbeitgebers, die zur Arbeitsleistung �berlassen werden, wahlberechtigt, wenn
sie l�nger als drei Monate im Betrieb eingesetzt werden. Mit dieser Regelung
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will der Gesetzgeber einer angeblichen „Erosion“ der Stammbelegschaft ent-
gegenwirken1. Ausweislich der Gesetzesbegr�ndung werden mit dieser Neurege-
lung „insbesondere“ also nicht nur Leiharbeitnehmer im Sinn des Arbeitnehmer-
�berlassungsgesetzes erfasst2. Zur Arbeitsleistung �berlassen im Sinn der Neu-
regelung ist ein Arbeitnehmer dann, wenn er in den Einsatzbetrieb derart
eingegliedert ist, dass er dem Weisungsrecht des Betriebsinhabers unterliegt3.
Das aktive Wahlrecht steht ihnen ab dem ersten Arbeitstag im Einsatzbetrieb
zu4. Dieses Wahlrecht ist nur eine zus�tzliche Rechtsposition f�r die in fremden
Betrieben eingesetzten Arbeitnehmer. Ihr betriebsverfassungsrechtlicher Status
in ihrem Anstellungsbetrieb wird hierdurch nicht tangiert.

Ein Arbeitnehmer ist wahlberechtigt bis zum Ablauf der K�ndigungsfrist einer
ordentlichen K�ndigung bzw. bis zum Zugang einer außerordentlichen K�ndi-
gung. Anders ist es im Fall der Weiterbesch�ftigung des Arbeitnehmers nach
§ 102 Abs. 5 BetrVG aufgrund Widerspruchs des Betriebsrates oder aufgrund des
vom Großen Senat des BAG entwickelten allgemeinen Anspruchs auf Weiterbe-
sch�ftigung5.

Das LAG Berlin hat dieser herrschenden Meinung folgend auf die Anfechtungs-
klage eines Arbeitgebers entschieden, dass ein Arbeitnehmer bei fristgerechter
K�ndigung nach Ablauf der K�ndigungsfrist auch dann sein aktives Wahlrecht
zum Betriebsrat verliert, wenn er die K�ndigung gerichtlich angreift und seine
Klage sp�ter Erfolg hat. Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn er bis zur
rechtskr�ftigen Entscheidung �ber die K�ndigungsschutzklage tats�chlich wei-
terbesch�ftigt worden ist6.

bb) W�hlbarkeit

Die Frage der W�hlbarkeit wurde durch die Reform nicht tangiert. W�hlbar (§ 8
BetrVG) sind alle wahlberechtigten Arbeitnehmer, die dem Betrieb sechs Monate
angeh�ren oder in dieser Zeit einem Betrieb des Unternehmens oder Konzerns
angeh�rt haben. W�hlbar ist ein wahlberechtigter Arbeitnehmer dann, wenn er
am Wahltag mindestens 18 Jahre alt ist. Erstreckt sich die Stimmabgabe �ber
mehrere Tage, so muss der Wahlbewerber sp�testens am letzten Tag der Stimm-
abgabe das 18. Lebensjahr vollenden. Ebenso muss der Arbeitnehmer amWahltag
– wenn an mehreren Tagen gew�hlt wird, am letzten Wahltag – die sechsmonati-
ge Betriebszugeh�rigkeit erreicht haben. Eine Unterbrechung des rechtlichen Be-
standes des Arbeitsverh�ltnisses f�hrt nach herrschender Meinung dazu, dass die
Sechs-Monats-Frist erneut zu laufen beginnt7. Notwendig ist aber analog der be-
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BetrVG Rz. 24; aA: GK-BetrVG/Kreutz, § 8 Rz. 35, wonach in allen F�llen der Unterbre-
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kannten Problematik der Wartezeitberechnungen aus dem K�ndigungsschutz
eine rechtlich relevante Unterbrechung. Besteht ein enger Zusammenhang zwi-
schen zwei Arbeitsverh�ltnissen, so dass sich das zweite als Fortsetzung des ers-
ten darstellt (Bsp. Kettenbefristung), ist die fr�here Besch�ftigungszeit anzurech-
nen1.

Echte Leiharbeitnehmer sind bei der Betriebsratswahl im Entleiherbetrieb gem.
§ 14 Abs. 2 Satz 1 A�G nicht w�hlbar. Daran hat auch das Reformgesetz nichts
ge�ndert. Ein gek�ndigter Arbeitnehmer bleibt w�hlbar, wenn seiner vor der
Wahl erhobenen K�ndigungsschutzklage nach Durchf�hrung der Betriebsrats-
wahl stattgegeben wird2. Dabei spielt es keine Rolle, ob er tats�chlich weiterbe-
sch�ftigt wurde oder eine Weiterbesch�ftigung geltend macht oder h�tte geltend
machen k�nnen3. Auch wenn er selbst nicht aktiv wahlberechtigt ist, ist er nach
ganz herrschender Auffassung gleichwohl w�hlbar4. Dadurch wird ausgeschlos-
sen, dass der Arbeitgeber durch K�ndigung einen unliebsamen Arbeitnehmer an
der Kandidatur hindert. Außerdem kann imGegensatz zurWahlberechtigung, die
am Wahltag zweifelsfrei feststehen muss, die Wirksamkeit der Wahl eines Be-
triebsratsmitgliedes zun�chst in der Schwebe bleiben.

� Hinweis: Die herrschende Meinung beurteilt die W�hlbarkeit entgegen des
ausdr�cklichen Wortlauts (Wahlberechtigte) in § 8 BetrVG.

cc) Wahlzeitraum und Amtszeit

DieWahl findet unver�ndert alle vier Jahre in der Zeit vom 1. 3. bis 31. 5., zuletzt
in 2002 und die n�chste Wahl dann im Jahr 2006, statt (§ 13 Abs. 1 BetrVG). Die
Betriebsratswahlen sind zeitgleich mit den regelm�ßigen Wahlen nach § 5 Abs. 2
des SprAuG einzuleiten. Außerhalb dieser Wahlzeit kann nur in besonderen F�l-
len, die im Einzelnen in § 13 Abs. 2 BetrVG geregelt sind, gew�hlt werden. In die-
sen F�llen kann die Amtszeit nach § 13 Abs. 3 BetrVG verl�ngert oder verk�rzt
werden.

Die Amtszeit (§ 21 BetrVG) betr�gt vier Jahre. Sie beginnt mit Bekanntgabe der
Wahlergebnisse oder, wenn zu diesem Zeitpunkt noch ein Betriebsrat besteht,
mit Ablauf von dessen Amtszeit. Sie endet sp�testens am 31. 5. des Jahres der
regelm�ßigen Betriebsratswahlen. Ausnahmen sind in § 21 Satz 4 und 5 BetrVG
geregelt. W�hrend der Wahl f�hrt der Betriebsrat die Gesch�fte weiter (§§ 22, 13
BetrVG), nicht aber in den F�llen des § 13 Abs. 2 Nr. 4 bis 6 BetrVG.

Die Frage, unter welchen Umst�nden dem Betriebsrat außerhalb gesetzlicher
Vorschriften (vgl. etwa § 13 SpTrUG, § 6b Abs. 9 VermG, § 20 Abs. 1a DBGrG,
§ 321 UmwG) ein so genanntes �bergangsmandat zusteht, sowie dessen Dauer
war umstritten. Das BAG hatte schließlich imWege der richterlichen Rechtsfort-
bildung ein auf drei Monate befristetes �bergangsmandat bejaht, soweit Arbeit-
nehmer infolge einer �nderung der Betriebsorganisation aus dem kollektiven
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Schutz des Betriebsverfassungsgesetzes herausfallen, ohne dass anderweitige
Sonderregelungen eingreifen1. Mit der Einf�hrung des § 21a BetrVG hat der Ge-
setzgeber nun ein allgemein g�ltiges �bergangsmandat festgeschrieben, mit dem
die Arbeitnehmer in der f�r sie besonders kritischen Phase im Anschluss an eine
betriebliche Umstrukturierung gesch�tzt werden sollen. Das neue �bergangs-
mandat gilt f�r alle F�lle der Spaltung eines Betriebes oder Zusammenlegung
von Betrieben und Betriebsteilen (§ 21a Abs. 3 BetrVG) im Geltungsbereich des
BetrVG. Die damit �berfl�ssigen Sondervorschriften wurden mit dem Reformge-
setz aufgehoben. Ein Betrieb wird dann gespalten, wenn die organisatorische Ein-
heit Betrieb aufgel�st wird und die Arbeitnehmer danach verschiedenen ehema-
ligen Betriebsteilen zugeordnet werden2. Um eine Zusammenfassung handelt es
sich, wenn vorher eigenst�ndige Betriebe zu einem neuen organisatorisch eigen-
st�ndigen Betrieb zusammengefasst werden3. Bleibt die Identit�t des urspr�ng-
lichen Betriebes unver�ndert, so findet § 21a BetrVG keine Anwendung. Dies
gilt auch dann, wenn der Betrieb nach gesellschaftsrechtlichen �nderungen als
gemeinsamer Betrieb mehrerer Unternehmen fortgef�hrt wird4. Umgekehrt ist
es f�r den Tatbestand der Spaltung oder Zusammenfassung unerheblich, ob zu-
s�tzlich gesellschaftsrechtliche Ver�nderungen vorgenommen werden5. Ein
�bergangsmandat scheidet aus, wenn ein kleinerer Betrieb unter Verlust seiner
Identit�t in einen gr�ßeren Betrieb eingegliedert wird, in dem bereits ein Betriebs-
rat existiert6.

Nach § 21a BetrVG bleibt der Betriebsrat bei Spaltung eines Betriebes im Amt
und f�hrt die Gesch�fte f�r die ihm bislang zugeordneten Betriebsteile weiter,
soweit sie betriebsratsf�hig sind (§ 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG) und nicht in einen Be-
trieb eingegliedert werden, in dem ein Betriebsrat besteht. Das �bergangsmandat
endet mit Bekanntgabe des neugew�hlten Betriebsrates (ein Wahlvorstand ist un-
verz�glich zu bestellen), sp�testens aber sechs Monate nach Wirksamwerden der
Spaltung. Durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung kann es um weitere
sechs Monate verl�ngert werden, die H�chstdauer betr�gt damit ein Jahr. Abwei-
chend vom Wortlaut wird man es f�r zul�ssig ansehen m�ssen, dass eine Verl�n-
gerung bis l�ngstens sechs Monate vereinbart werden kann7. Da f�r das �ber-
gangsmandat keine besondere �berleitungsvorschrift besteht, ist davon auszuge-
hen, dass es nur f�r Spaltungen und Zusammenlegungen ab dem 28. 7. 2001 gilt8.

Mit der neuen Vorschrift des § 21b BetrVG hat der Gesetzgeber die st�ndige
Rechtsprechung des BAG9 aufgegriffen und das so genannte Restmandat einer ge-
setzlichen Regelung zugef�hrt. Geht ein Betrieb durch Stilllegung, Spaltung oder
Zusammenlegung unter, so bleibt dessen Betriebsrat so lange im Amt, wie dies
zur Wahrnehmung der damit im Zusammenhang stehenden Mitwirkungs- und
Mitbestimmungsrechte erforderlich ist. Durch die Formulierung „solange“ wie
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„erforderlich“ wird deutlich, dass das Restmandat subsidi�r ist gegen�ber einem
uU eingreifenden �bergangsmandat nach § 21a BetrVG1. Das Restmandat be-
steht solange, wie noch ein Betriebsratsmitglied im Betrieb und bereit ist, das
Mandat wahrzunehmen2.

dd) Durchf�hrung der Wahl

(1) Bestellung Wahlvorstand

Die Vorbereitung und Durchf�hrung der Wahl obliegt dem Wahlvorstand. Dieser
besteht ausmindestens drei wahlberechtigten Arbeitnehmern. Die Zahl der Mit-
glieder des Wahlvorstandes kann erh�ht werden, wenn dies zur ordnungsgem�-
ßen Durchf�hrung der Wahl erforderlich ist, die Mitgliederzahl muss aber stets
ungerade sein. In Kleinbetrieben iSd. § 14a BetrVG kommt eine Erh�hung der
Zahl der Wahlvorstandsmitglieder gem. § 17a Nr. 2 BetrVG nicht in Betracht.
Jede im Betrieb vertretene Gewerkschaft kann zus�tzlich einen dem Betrieb an-
geh�rigen Beauftragten als nicht stimmberechtigtes Mitglied in den Wahlvor-
stand entsenden, sofern ihr nicht ein stimmberechtigtes Wahlvorstandsmitglied
angeh�rt (§ 16 Abs. 1 Satz 6 BetrVG).

In Betrieben mit Betriebsrat bestellt der Betriebsrat sp�testens 10 Wochen vor
Ablauf seiner Amtszeit den Wahlvorstand (§ 16 Abs. 1 BetrVG) und bestimmt
dessen Vorsitzenden. Ist dies bis zum Ablauf von acht Wochen vor Ablauf der
Amtszeit nicht geschehen, erfolgt die Bestellung durch das Arbeitsgericht (§ 16
Abs. 2 BetrVG) oder durch den Gesamtbetriebsrat, falls ein solcher nicht besteht,
durch den Konzernbetriebsrat (§ 16 Abs. 3 BetrVG). Der Konzernbetriebsrat kann
nur dann einen Wahlvorstand bestellen, wenn ein Gesamtbetriebsrat nicht be-
steht, nicht wenn ein bestehender Gesamtbetriebsrat unt�tig bleibt3.

In Betrieben ohne Betriebsrat bestellt der Gesamtbetriebsrat oder falls ein solcher
nicht besteht der Konzernbetriebsrat den Wahlvorstand (§ 17 Abs. 1 BetrVG).
Auch hier kann der Konzernbetriebsrat nur t�tig werden, wenn ein Gesamt-
betriebsrat nicht besteht4. Gibt es weder einen Gesamtbetriebsrat noch einen
Konzernbetriebsrat oder bleiben diese unt�tig, w�hlt die Betriebsversammlung
(§ 17 Abs. 2 Satz 1 BetrVG) den Wahlvorstand mit der Mehrheit der anwesenden
Arbeitnehmer. Wenn trotz Einladung keine Betriebsversammlung stattfindet
oder wenn die Betriebsversammlung keinenWahlvorstand w�hlt, bestellt das Ar-
beitsgericht auf Antrag von mindestens drei wahlberechtigten Arbeitnehmern
oder einer im Betrieb vertretenen Gewerkschaft gem. § 17 Abs. 3 BetrVG einen
Wahlvorstand f�r die Wahl des Betriebsrats. Bis zur Rechtskraft einer solchen
Entscheidung kann die Betriebsversammlung vorrangig einen Wahlvorstand ein-
setzen.

In Kleinbetrieben kann der Wahlvorstand im vereinfachten Wahlverfahren nach
Maßgabe des § 17a BetrVG bestellt werden. Wenn ein Betriebsrat besteht, gilt das
normale Verfahren wobei die Frist des § 16 Abs. 1 Satz 1 BetrVG auf vier Wochen
und die des § 16 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 1 BetrVG auf drei Wochen verk�rzt wer-
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den. Zudem kann die Zahl der Wahlvorstandsmitglieder nicht erh�ht werden
(§ 17a Nr. 2 BetrVG).Wird in einem betriebsratslosen Betrieb erstmals gew�hlt,
ist der Wahlvorstand wie im regul�ren Verfahren zu bestellen, bzw. zu w�hlen,
wobei § 17a Nr. 3 BetrVG von einer Wahlversammlung statt von einer Betriebs-
versammlung spricht. Der Gesetzesbegr�ndung ist nicht zu entnehmen, ob mit
dieser Begriffswahl besondere Absichten verbunden waren. Auch aus der Wahl-
ordnung ergeben sich insoweit keine Hinweise. In der Literatur wird teilweise
vermutet, daraus folge uU ein Teilnahmeverbot des Arbeitgebers1.

Eine solche gerichtliche Bestellung f�r die erstmalige Wahl eines Betriebsrates
setzt aber voraus, dass zuvor eine ordnungsgem�ße Einladung zu einer Betriebs-
versammlung nach § 17 Abs. 3 BetrVG erfolgt ist. Von dieser Voraussetzung kann
auch dann nicht abgesehen werden, wenn der Arbeitgeber sich weigert, eine ihm
obliegende zur Bewirkung der Einladung notwendige Mitwirkungshandlung vor-
zunehmen. Nach zutreffender Auffassung des BAG ist die gerichtliche Bestellung
des Wahlvorstands ein Notbehelf, auf den nur zur�ckgegriffen werden soll, wenn
die Initiatoren einer Betriebsratswahl allen Arbeitnehmern wenigstens die Chan-
ce einger�umt haben, einen demokratisch-legitimierten Wahlvorstand zu w�h-
len. Aus diesem Grund m�ssen die Initiatoren einer Betriebsratswahl notfalls
gem. § 17 Abs. 2 BetrVG die Hilfe der Arbeitsgerichte in Anspruch nehmen,
wenn ein Arbeitgeber den ihn imZusammenhangmit der Vorbereitung einer ord-
nungsgem�ßen Einladung zur Betriebsversammlung treffenden Pflichten nicht
nachkommt. Ob die Bestellung eines Wahlvorstands zum Zwecke der erstmali-
gen Wahl eines Betriebsrats durch das Arbeitsgericht auch ohne (ordnungsgem�-
ße) Einladung durch die Initiatoren m�glich ist, wenn der Arbeitgeber einem zu-
vor gegen ihn erwirkten rechtskr�ftigen gerichtlichen Titel auch im Wege der
Zwangsvollstreckung nicht Folge leistet, ist vom BAG noch offen gelassen wor-
den2.

F�r die Bestellung des Wahlvorstandes in einer Betriebs- oder Wahlversammlung
sind in § 17 BetrVG keine Vorgaben enthalten. Die wesentlichen Grundz�ge des
Wahlrechts aber m�ssen eingehalten werden. So ist zumindest eine formlose Ab-
stimmung notwendig, wenn mehr Kandidaten vorgeschlagen werden, als zur Be-
setzung des Wahlvorstands erforderlich sind. Eine ohne Abstimmung vorgenom-
mene Bestellung des Wahlvorstandes ist nichtig3. Stimmberechtigt sind alle Ar-
beitnehmer, die an der Versammlung teilnehmen. F�r die Wahl ist die Mehrheit
der anwesenden Arbeitnehmer notwendig; mit Stimmenthaltungen kann also
ein Teil der anwesenden Arbeitnehmer die Wahl eines Wahlvorstandes blockie-
ren.

(2) Betriebsratswahlverfahren

Das Wahlverfahren selbst wird in den §§ 14 bis 20 BetrVG und in der Ersten Ver-
ordnung zur Durchf�hrung des Betriebsverfassungsgesetzes (Wahlordnung –WO)
vom 11. 12. 2001 geregelt. Die novellierte Wahlordnung ist am Tag nach ihrer
Verk�ndung, dh. am 15. 12. 2001 in Kraft getreten. Gleichzeitig tratenmit diesem
Zeitpunkt die �bergangsregelungen des § 125 Abs. 3, 4 BetrVG außer Kraft. Das
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novellierte BetrVG sieht nunmehr zwei Wahlverfahren vor. In Betrieben mit in
der Regel mehr als 51 wahlberechtigten Arbeitnehmern ist das Regelwahlverfah-
ren gem. § 14 BetrVG iVm. §§ 1–27 WO durchzuf�hren. In Betrieben mit in der
Regel 51 bis zu 100 wahlberechtigten Arbeitnehmern kann der Arbeitgeber mit
dem Wahlvorstand nach § 14a Abs. 5 BetrVG die Anwendung des vereinfachten
Wahlverfahrens freiwillig vereinbaren. In Kleinbetriebenmit in der Regel 5 bis 50
wahlberechtigten Arbeitnehmern ist das vereinfachte Wahlverfahren gem. § 14a
BetrVG iVm. §§ 28–36 WO anzuwenden.

(3) Regelwahlverfahren

Im Regelwahlverfahren1 hat der Wahlvorstand nach seiner Bestellung unverz�g-
lich, dh. ohne schuldhaftes Z�gern (§ 121 BGB), die Betriebsratswahl einzuleiten,
sie durchzuf�hren und das Wahlergebnis festzustellen (§ 18 Abs. 1 Satz 1 BetrVG,
§ 1 Abs. 1 WO). Er muss als erstes feststellen, welche betriebsratsf�higen Einhei-
ten bestehen, Kleinbetriebe und Betriebsteile zuordnen und pr�fen, ob die Tat-
bestandsvoraussetzungen eines gemeinsamen Betriebes vorliegen. Gem�ß § 2
Abs. 1 WO muss der Wahlvorstand die W�hlerliste (Liste der wahlberechtigten
Arbeitnehmer) erstellen. Die Eintragung der Arbeitnehmer in die W�hlerliste ist
konstitutive Vorraussetzung f�r die Aus�bung des Wahlrechts (§ 2 Abs. 3 WO).
Die nach § 14 Abs. 2 A�G nicht passiv Wahlberechtigten sind gem. § 2 Abs. 1
Satz 3 WO gesondert auszuweisen. Sp�testens sechs Wochen vor dem ersten Tag
der Stimmabgabe muss das Wahlausschreiben, unterzeichnet vom Vorsitzenden
und mindestens einem weiteren stimmberechtigten Mitglied des Wahlvorstan-
des erlassen sein. Mit Erlass des Wahlausschreibens ist die Betriebsratswahl ein-
geleitet (§ 3 WO). Gleichzeitig mit dem Erlass des Wahlausschreibens muss der
Wahlvorstand die W�hlerliste bis zum Abschluss der Stimmabgabe an geeigneter
Stelle im Betrieb zur Einsichtnahme auslegen. DieW�hlerliste kann auch in elek-
tronischer Form bekannt gemacht werden. Ausschließlich in dieser Form aber
nur dann, wenn alle Arbeitnehmer des Betriebes von dieser Bekanntmachung
Kenntnis erlangen k�nnen und sichergestellt ist, dass nur der Wahlvorstand �n-
derungen vornehmen kann (§ 2 Abs. 4 WO). Der auszulegende Abdruck der W�h-
lerliste soll die Geburtsdaten der Wahlberechtigten nicht enthalten. W�hrend
zwei Wochen nach Erlass des Wahlausschreibens kann beimWahlvorstand gegen
unrichtige Eintragungen in der W�hlerliste schriftlich Einspruch eingelegt wer-
den. Auch nach Ablauf der Einspruchsfrist aber muss der Wahlvorstand die W�h-
lerliste nochmals auf ihre Vollst�ndigkeit hin �berpr�fen. Treten neue Arbeit-
nehmer in den Betrieb ein oder scheiden Arbeitnehmer aus dem Betrieb aus,
muss die W�hlerliste auch noch nach Ablauf der Einspruchsfrist bis zum Tag
vor Beginn der Stimmabgabe berichtigt werden. Im �brigen kann die W�hlerliste
nach Ablauf der Einspruchsfrist nur noch bei Schreibfehlern, offenbaren Unrich-
tigkeiten oder in Erledigung rechtzeitig eingelegter Einspr�che bis zum Tag vor
dem Beginn der Stimmabgabe berichtigt oder erg�nzt werden. Ebenfalls zeitgleich
mit dem Erlass des Wahlausschreibens muss auch ein Abdruck der Wahlordnung
an geeigneter Stelle im Betrieb bis zumAbschluss der Stimmabgabe zur Einsicht-
nahme ausliegen.

DieWahl ist geheim und unmittelbar (§ 14 Abs. 1 BetrVG, § 12WO). Mit der Auf-
hebung der Unterscheidung von Arbeitern und Angestellten ist auch das Grup-
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penwahlprinzip entfallen. Nunmehr w�hlen alle Arbeitnehmer des Betriebes den
Betriebsrat in einem gemeinsamen Wahlverfahren.

ZurWahl des Betriebsrats k�nnen die wahlberechtigten Arbeitnehmer und die im
Betrieb vertretenen Gewerkschaften Wahlvorschl�ge unterbreiten (§ 14 Abs. 5
BetrVG). Jeder Wahlvorschlag der Arbeitnehmer muss mindestens von 5% der
wahlberechtigten Arbeitnehmer unterzeichnet sein, mindestens aber von drei
Wahlberechtigten. Bei bis zu 20 Arbeitnehmern gen�gt die Unterzeichnung
durch zwei Wahlberechtigte. In jedem Fall gen�gt die Unterzeichnung von 50
wahlberechtigten Arbeitnehmern. Der Wahlvorstand muss pr�fen, ob die einge-
reichten Vorschlagslisten die erforderliche Zahl der Unterschriften aufweisen.
Da jeder Wahlberechtigte nur einen Wahlvorschlag unterst�tzen kann, muss der
Wahlvorstand insbesondere pr�fen, ob ein Wahlberechtigter mehrere Vorschlags-
listen unterzeichnet hat. Bei Feststellung einer Mehrfachzeichnung muss der
Wahlvorstand den Wahlberechtigten auffordern, binnen einer angemessenen
Frist, sp�testens aber vor Ablauf von drei Arbeitstagen zu erkl�ren, welche Unter-
schrift er aufrechterhalten will. Gibt der Wahlberechtigte innerhalb der gesetzten
Frist hierzu keine Erkl�rung ab, wird sein Name nur auf der zuerst eingereichten
Vorschlagsliste gez�hlt und auf den �brigen Listen gestrichen. Sind mehrere Lis-
ten gleichzeitig eingereicht worden, ist durch Los zu entscheiden. Der Wahlvor-
stand muss die eingereichten Vorschlagslisten, wenn sie nicht mit einem Kenn-
wort versehen sind, mit Familienname und Vorname der beiden in der Liste an
erster Stelle benannten Bewerber bezeichnen. Er hat die Vorschlagsliste dann un-
verz�glich, m�glichst binnen einer Frist von zwei Arbeitstagen nach ihrem Ein-
gang auf ihre Ung�ltigkeit oder Beanstandung zu pr�fen und die Listenvertreter
unverz�glich schriftlich unter Angabe der Gr�nde �ber eine eventuelle Ung�ltig-
keit oder �ber festgestellte Beanstandungen zu unterrichten.

�bersicht:

Nach § 8 Abs. 1 WO sind Vorschlagslisten ung�ltig,

– die nicht fristgerecht eingereicht worden sind,

– auf denen die Bewerber nicht in erkennbarer Reihenfolge aufgef�hrt sind,

– die bei der Einreichung nicht die erforderliche Zahl von Unterschriften aufwei-
sen. Die R�cknahme von Unterschriften auf einer eingereichten Vorschlagslis-
te dagegen beeintr�chtigt deren G�ltigkeit nicht.

Die nachfolgend aufgef�hrten M�ngel f�hren zur Ung�ltigkeit der Vorschlagslis-
te, wenn sie trotz Beanstandung durch denWahlvorstand nicht binnen einer Frist
von drei Arbeitstagen beseitigt werden:

– wenn die Bewerber auf der Vorschlagsliste nicht in erkennbarer Reihenfolge
unter fortlaufender Nummer und unter Angabe von Familienname, Vorname,
Geburtsdatum, Art der Besch�ftigung im Betrieb und Arbeitnehmergruppe auf-
gef�hrt sind;

– wenn die schriftliche Zustimmung der Bewerber zur Aufnahme in die Vor-
schlagsliste nicht vorliegt;
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– wenn die Vorschlagsliste infolge von Streichungen gem. § 6 Abs. 6 WO (Dop-
pelzeichnung) nicht mehr die erforderliche Zahl von Unterschriften aufweist.

Kandidieren s�mtliche Kandidaten auf einer einzigen gemeinsamen Vorschlags-
liste, findet eine Wahl nach den Grunds�tzen der Mehrheitswahl (Pers�nlich-
keitswahl) statt (§ 14 Abs. 2 BetrVG, §§ 20ff. WO). Hier kann der W�hler auf sei-
nem Stimmzettel bei der Wahl so viele Kandidaten ankreuzen, wie Betriebsrats-
mitglieder zu w�hlen sind. Es werden in diesem Fall also keine Listen, sondern
Bewerber gew�hlt, die auf der Vorschlagsliste namentlich aufgef�hrt sind. Die
von dem einzelnen Kandidaten errungene Gesamtstimmenzahl entscheidet als-
dann �ber seinen Betriebsratssitz. Werden dagegen konkurrierende Listen auf-
gestellt und zugelassen, so findet eine Verh�ltniswahl (Listenwahl) statt (§ 14
Abs. 2 BetrVG, §§ 11ff. WO). In diesem Fall hat der W�hler nur eine Stimme, die
er der von ihm bevorzugten Liste – nicht den einzelnen Kandidaten – gibt (§ 11
Abs. 1 WO). Die Aufteilung einzelner Mandatssitze im Betriebsrat erfolgt sodann
nach dem so genannten d’Hondtschen Verfahren (§§ 15, 16 WO).

F�r den Wahlvorgang muss der Wahlvorstand gem. § 12 WO geeignete Vorkeh-
rungen treffen, um die unbeobachtete Zeichnung der Stimmzettel im Wahlraum
zu gew�hrleisten. Er muss f�r die Bereitstellung einer oder mehrerer verschlosse-
ner Wahlurnen sorgen, die nach Beendigung oder bei jeder Unterbrechung der
Wahl versiegelt werden muss/m�ssen. W�hrend der Wahl m�ssen immer min-
destens zwei stimmberechtigte Wahlvorstandsmitglieder oder eines gemeinsam
mit einem bestellten Wahlhelfer im Wahlraum anwesend sein. „Hilfe“ bei der
Stimmabgabe ist nur ausnahmsweise unter den Voraussetzungen des § 12 Abs. 4
WO f�r Behinderte und Analphabeten zul�ssig.

(4) Wahl im vereinfachten Verfahren f�r Kleinbetriebe

Ziel des Gesetzgebers war ua. eine Vereinfachung des Wahlverfahrens f�r Klein-
betriebe. Gem�ß § 14a BetrVG wird nun in Kleinbetrieben mit in der Regel 5 bis
50 wahlberechtigten Arbeitnehmern in einem zweistufigen Verfahren gew�hlt.
Wenn der Wahlvorstand auf einer ersten Wahlversammlung gew�hlt wurde,
muss er die Wahl des Betriebsrats unverz�glich einleiten und die W�hlerliste
gem. § 30 Abs. 1 WO noch in dieser Versammlung aufstellen. Das Wahlaus-
schreiben ist ebenfalls noch in der Versammlung zu erlassen (§ 31 Abs. 1 WO)
und muss die besonderen Hinweise enthalten, die § 31 WO vorgibt. Einspr�che
gegen die W�hlerliste k�nnen gem. § 30 Abs. 2 WO nur binnen drei Tagen seit
Erlass des Wahlausschreibens schriftlich eingelegt werden. Wahlvorschl�ge k�n-
nen nur bis zum Ende der erstenWahlversammlung – allerdings auchm�ndlich –
gemacht werden (§ 14a Abs. 2, § 33 Abs. 1 WO). M�ngel der Wahlvorschl�ge k�n-
nen nur in der Wahlversammlung selber beseitigt werden (33 Abs. 3 WO). Die
Wahlvorschl�ge sind vom Wahlvorstand unmittelbar nach Beendigung der Wahl-
versammlung bekannt zu geben. Die Betriebsratswahl findet dann eine Woche
sp�ter in einer zweiten Wahlversammlung statt in geheimer und unmittelbarer
Mehrheitswahl.Wahlberechtigte Arbeitnehmer, die an der Wahl nicht teilneh-
men k�nnen, m�ssen sp�testens drei Tage vor der Betriebsratswahl beim Wahl-
vorstand die schriftliche Stimmabgabe beantragen (§ 35 Abs. 1WO). Dies wird bei
Urlaub und Krankheit h�ufig nicht m�glich sein und in der Praxis dazu f�hren,
dass diese Arbeitnehmer von der Wahl ausgeschlossen bleiben.
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Wenn der Wahlvorstand nicht in einer Versammlung gew�hlt, sondern vom Be-
triebsrat, Gesamtbetriebsrat, Konzernbetriebsrat oder vom Arbeitsgericht be-
stellt worden ist, so hat er in Kleinbetriebenmit in der Regel 5 bis 50 wahlberech-
tigten Arbeitnehmern unverz�glich die W�hlerliste aufzustellen und das Wahl-
ausschreiben zu erlassen (§ 36 WO). Die Betriebsratswahl findet dann in einer
Wahlversammlung in geheimer und unmittelbarer Mehrheitswahl statt. Wahl-
vorschl�ge k�nnen nur bis zu einer Woche vor der Versammlung beim Wahlvor-
stand eingereicht werden (§ 14a Abs. 3 BetrVG, § 36 Abs. 5 WO).

In Betriebenmit in der Regel 51 bis 100wahlberechtigten Arbeitnehmern k�nnen
Wahlvorstand und Arbeitgeber das vereinfachte Wahlverfahren vereinbaren
(§ 14a Abs. 5 BetrVG). Daf�r bedarf es einer ausdr�cklichen oder konkludenten
Vereinbarung; das bloße Schweigen des Arbeitgebers auf der Betriebsversamm-
lung, in der der Wahlvorstand entsprechende Pl�ne ank�ndigt, reicht daf�r nicht
aus1.

(5) Geschlechterquote

Nach § 15 Abs. 2 BetrVGmuss das Geschlecht, das in der Belegschaft in der Min-
derheit ist, mindestens entsprechend seinem zahlenm�ßigen Verh�ltnis im Be-
triebsrat vertreten sein, wenn dieser mindestens aus drei Mitgliedern besteht.
Diese Geschlechterquote ist sowohl im Regelwahlverfahren als auch im verein-
fachten Wahlverfahren f�r Kleinbetriebe zu ber�cksichtigen. Die Berechnung ist
nach dem d’Hondtschen H�chstzahlensystem vorzunehmen. Nach Auffassung
des LAG K�ln verletzt § 15 Abs. 2 BetrVG die Wahl-, insbesondere die Chancen-
gleichheit des Zugangs zu den Betriebsrats�mtern, ohne dass es daf�r sachliche
Gr�nde g�be2.

(6) Kosten der Wahl

Gem�ß § 20 Abs. 3 BetrVG tr�gt der Arbeitgeber die Kosten der Betriebsratswahl,
soweit diese zur ordnungsgem�ßenDurchf�hrung derWahl erforderlich sind. Der
Wahlvorstand hat ebenso wie der Betriebsrat bei den Tatbest�nden der §§ 40, 37
Abs. 2 und 6 BetrVG einen Beurteilungsspielraum zur Ausf�llung des unbe-
stimmten Rechtsbegriffs der Erforderlichkeit 3.

Zu den vom Arbeitgeber nach § 20 Abs. 3 Satz 1 BetrVG zu tragenden Kosten der
Betriebsratswahl geh�ren auch die erforderlichen Kosten eines arbeitsgericht-
lichen Beschlussverfahrens zwischen Arbeitgeber und Wahlvorstand �ber das
Vorliegen eines einheitlichen Betriebes4. Gleiches gilt f�r die Kosten, die einer
Gewerkschaft durch die Beauftragung eines Rechtsanwaltes zur gerichtlichen Be-
stellung eines Wahlvorstandes5 oder zur Kl�rung anderer Meinungsverschieden-
heiten im Laufe desWahlverfahrens entstehen6. F�r erforderlicheWahlvorstands-
t�tigkeit, die aus betrieblichen Gr�nden außerhalb der Arbeitszeit zu leisten war,
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haben Wahlvorstandsmitglieder Anspruch auf Freizeitausgleich in entsprechen-
der Anwendung des § 37 Abs. 3 BetrVG1. F�r die Zeit der T�tigkeit im Wahlvor-
stand und der Aus�bung des Wahlrechtes muss der Arbeitgeber den Arbeitneh-
mern das Arbeitsentgelt fortzahlen.

b) Rechtsschutz bei Betriebsratswahlen

aa) Rechtsschutz im Vorfeld der Betriebsratswahl

Die Bestellung des Wahlvorstandes durch das Arbeitsgericht erfolgt, wenn acht
Wochen vor Ablauf der Amtszeit des Betriebsrats keinWahlvorstand besteht. An-
tragsberechtigt sind drei Wahlberechtigte oder eine im Betrieb vertretene Ge-
werkschaft (§ 16 Abs. 2 BetrVG). Der Wahlvorstand wird auch dann durch das Ar-
beitsgericht bestellt, wenn trotz Einladung keine Betriebsversammlung stattfin-
det oder dort kein Wahlvorstand gew�hlt wird. Antragsberechtigt sind gem. § 17
Abs. 4, 17a Nr. 4 BetrVG drei wahlberechtigte Arbeitnehmer oder eine im Betrieb
vertretene Gewerkschaft. Leitet der Wahlvorstand die Wahl nicht unverz�glich
ein, f�hrt sie nicht durch oder stellt das Wahlergebnis nicht fest, dann ersetzt
das Arbeitsgericht den Wahlvorstand (Antragsberechtigung gem. § 18 Abs. 1
BetrVG).

Wenn zweifelhaft ist, ob eine betriebsratsf�hige Organisationseinheit vorliegt,
kann das Arbeitsgericht zur Entscheidung angerufen werden. Antragsberechtigt
sind der Arbeitgeber, jeder beteiligte Betriebsrat, jeder beteiligte Wahlvorstand
oder eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft (§ 18 Abs. 2 BetrVG). Mit der Neu-
fassung ist sichergestellt, dass in allen F�llen, in denen das Vorliegen einer be-
triebsratsf�higen Organisationseinheit zweifelhaft ist, eine gerichtliche Ent-
scheidung herbeigef�hrt werden kann. Dies betrifft insbesondere die Fragen, ob
ein gemeinsamer Betrieb iSd. § 1 Abs. 2 BetrVG, ein selbst�ndiger Betrieb iSd. § 4
Abs. 1 Satz 1 BetrVG oder eine betriebsratsf�hige Organisationseinheit iSd. § 3
Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG vorliegt2.

Nach § 18a BetrVG m�ssen sich die Wahlvorst�nde bei gleichzeitiger Wahl von
Sprecherausschuss und Betriebsrat unverz�glich nach Aufstellung der W�hlerlis-
ten, sp�testens aber zwei Wochen vor Einleitung der Wahlen gegenseitig dar�ber
zu unterrichten, welche Angestellten sie den leitenden Angestellten zugeordnet
haben. Kommt eine Einigung beider Wahlvorst�nde nicht zustande, hat ein Ver-
mittler sp�testens eine Woche vor Einleitung der Wahlen erneut eine Verst�ndi-
gung �ber die Zuordnung zu versuchen. Bleibt der Verst�ndigungsversuch erfolg-
los, entscheidet der Vermittler nach Beratung mit dem Arbeitgeber. Auf die Per-
son des Vermittlers m�ssen sich die Wahlvorst�nde einigen, wobei nur ein
Besch�ftigter des Betriebes oder eines anderen Betriebes des Unternehmens oder
Konzerns oder der Arbeitgeber bestellt werden kann. Bei Nichteinigung entschei-
det das Los (§ 18a Abs. 3 BetrVG).
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bb) Rechtsschutz w�hrend der Wahl

Außergerichtlich kann gegen die W�hlerliste gem. § 4 WO vor Ablauf von zwei
Wochen seit Erlass des Wahlausschreibens Einspruch erhoben werden. Ein-
spruchsberechtigt sind Arbeitnehmer und derjenige, der sich zu Recht oder zu
Unrecht f�r einen leitenden Angestellten iSd. § 5 Abs. 3 BetrVG h�lt. Zu beach-
ten ist, dass nach der Neuregelung des § 7 BetrVG nun auch Arbeitnehmer eines
anderen Arbeitgebers, die zur Arbeitsleistung �berlassen und l�nger als drei Mo-
nate im Betrieb eingesetzt werden, wahlberechtigt sind. Auch dieser Personen-
kreis, bzw. die, die sich daf�r halten, ist einspruchsberechtigt.

S�mtliche Streitigkeiten aus Wahlvorschriften k�nnen unabh�ngig von der Wah-
lanfechtung schon w�hrend des Wahlverfahrens gerichtlich ausgetragen werden.
Bereits vor Abschluss der Betriebsratswahl k�nnen also Entscheidungen und
Maßnahmen desWahlvorstands selbst�ndig angefochten werden. Antragsberech-
tigt ist jeder, der durch die Einzelmaßnahme des Wahlvorstands in seinem akti-
ven oder passiven Wahlrecht betroffen wird1. Das Arbeitsgericht entscheidet im
Beschlussverfahren (§§ 2a, 80ff. ArbGG).

Rechtsschutz kann auch durch den Erlass einer einstweiligen Verf�gung gew�hrt
werden (§ 85 Abs. 2 ArbGG). Durch einstweilige Verf�gung darf aber „im all-
gemeinen“ die Durchf�hrung der Wahl nicht bis zur endg�ltigen Kl�rung der
Streitfrage untersagt werden. Eine solche Entscheidung liefe auf eine vorl�ufige
Suspendierung des BetrVG im betroffenen Unternehmen hinaus und kann daher
nur in entsprechend schwerwiegenden F�llen getroffen werden. Das Verbot der
Durchf�hrung einer Betriebsratswahl, das heißt, ihr Abbruch im Wege der einst-
weiligen Verf�gung setzt daher nach wohl �berwiegender Meinung voraus, dass
nach den glaubhaft gemachten oder sonst feststellbaren Umst�nden die betreffen-
de Wahl mit Sicherheit nichtig w�re2. Nach anderer Auffassung wird eine solche
einstweilige Verf�gung bereits dann f�r begr�ndet erachtet, wenn die Weiterf�h-
rung der Wahl mit Sicherheit eine erfolgreiche Anfechtung zur Folge h�tte3. Um-
stritten ist auch die Frage, inwieweit imWege der einstweiligen Verf�gung in das
Wahlverfahren berichtigend eingegriffen und dem Wahlvorstand bestimmte ein-
zelne Maßnahmen aufgegeben oder untersagt werden k�nnen, um ggf. Wahlfeh-
ler w�hrend des laufenden Wahlverfahrens zu korrigieren. Nach Auffassung des
LAG Bremen sollen gerichtliche Eingriffe in laufende Betriebsratswahlen als das
„mildere Mittel“ gegen�ber dem Aufschub der Wahl oder deren Nichtigkeit
grunds�tzlich zul�ssig sein. Dem Wahlvorstand selbst sei allerdings nur in Aus-
nahmef�llen eine eigene Kompetenz zuzugestehen, eine eingeleitete Wahl abzu-
brechen und eine „Neuwahl“ einzuleiten. Dabei d�rfe das Wahlverfahren nur
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wegen irreparabler Rechtsfehler abgebrochen werden und es m�sse nach Rechts-
m�ßigkeitskriterien vorgegangen werden, die auch ein Arbeitsgericht zugrunde
lege. Bricht einWahlvorstand dieWahl ab, obwohl der festgestellte Rechtsmangel
bei Weiterf�hrung der Wahl nicht mit Sicherheit zu einer erfolgreichen Anfech-
tung oder zur Nichtigkeit der Wahl gef�hrt h�tte, soll ein solches Handeln als
Wahlbehinderung iSd. § 20 Abs. 1 BetrVG zu qualifizieren sein1. Sowohl nach
Auffassung des LAGM�nchen als auch des LAGHessen kann demWahlvorstand
nicht im Wege einer einstweiligen Verf�gung aufgegeben werden, das Wahlaus-
schreiben hinsichtlich der Zahl der zu w�hlenden Betriebsratsmitglieder zu be-
richtigen bzw. ein neues, ge�ndertes Wahlausschreiben zu erlassen2. Wenn fest-
gestellt wird, dass einer von zwei konkurrierenden Wahlvorst�nden offensicht-
lich nicht rechtswirksam bestellt wurde, kann ihm im Wege der einstweiligen
Verf�gung nach Auffassung des LAG K�ln aufgegeben werden, die von ihm ange-
strengte Wahl abzubrechen bzw. die Wahl seines Konkurrenten nicht durch eine
eigene Wahl zu behindern3.

cc) Die nichtige Betriebsratswahl

Eine Betriebsratswahl ist nur in eng begrenzten Ausnahmef�llen nichtig. Dann
aber tritt die Nichtigkeit ohne weiteres von Anfang an von Gesetzes wegen ein
und ist jederzeit zu beachten. Einer gerichtlichen Entscheidung �ber die Nichtig-
keit einer Wahl kommt die feststellende Wirkung zu, dass die Wahl von Anfang
an nichtig war4. Die Nichtigkeit einer Betriebsratswahl ist als Ausnahmefall nur
dann anzunehmen, wenn gegen die allgemeinen Grunds�tze jeder ordnungs-
gem�ßen Wahl in so hohem Maße verstoßen worden ist, dass auch der Anschein
einer dem Gesetz entsprechenden Wahl nicht mehr gewahrt ist5. Nichtigkeit ist
nur bei besonders krassen Wahlverst�ßen anzunehmen, die Betriebsratswahl
„muss den Stempel der Nichtigkeit auf der Stirn tragen“6. Nach fr�herer Recht-
sprechung sollte auch eine Mehrzahl von Verst�ßen gegen das Wahlverfahren bei
entsprechender Gesamtw�rdigung der Umst�nde zur Nichtigkeit f�hren7. Diese
Rechtsprechung hat der Siebte Senat nun unter Hinweis auf die in der Wahlsitua-
tion notwendige Rechtsklarheit und Rechtssicherheit ausdr�cklich aufgegeben8.

Beispiele f�r nichtige Betriebsratswahlen:
– Wenn bei einer Betriebsratswahl nach Abschluss der Stimmabgabe die Wahlurnen nicht
versiegelt werden, kann das zur Nichtigkeit der Wahl f�hren9.

– Eine Betriebsratswahl ist nichtig, wenn der Betrieb nicht dem BetrVG unterliegt10.
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– Nichtigkeit derWahl bei nicht ordnungsgem�ßer Bestellung desWahlvorstandes und Ver-
stoß gegen nahezu s�mtliche Wahlvorschriften1.

– Wahl eines Betriebsrates durch Nichtarbeitnehmer (Mitglieder der LPG)2.

– Wird f�r mehrere Filialen außerhalb der normalen Wahlzeitr�ume ein gemeinsamer Be-
triebsrat gew�hlt, so ist diese Wahl nichtig, wenn in einzelnen Filialen bereits ein Be-
triebsrat besteht, dessen Wahl nicht angefochten ist und dessen Aufgaben der gemein-
same Betriebsrat mit �bernehmen soll3.

� Hinweis: Die Geltendmachung der Nichtigkeit der Betriebsratswahl ist we-
der form- noch fristgebunden. Sie kann zu jeder Zeit von jedermann, der an
der Feststellung der Nichtigkeit ein Interesse hat (auch inzidenter im Rah-
men anderer Verfahren) geltend gemacht werden4.

dd) Anfechtung der Betriebsratswahl

Nach § 19 BetrVG kann die Betriebsratswahl angefochten werden, wenn gegen
wesentliche Vorschriften �ber das Wahlrecht, die W�hlbarkeit oder das Wahlver-
fahren verstoßen wurde und nicht ausgeschlossen werden kann, dass das Wahl-
ergebnis durch diesen Verstoß ge�ndert oder beeinflusst worden ist. Es kommt
also darauf an, ob bei hypothetischer Betrachtung eine Wahl ohne jene Verst�ße
unter Ber�cksichtigung der konkreten Umst�nde zum gleichen Ergebnis gef�hrt
h�tte5. Da h�ufig nicht positiv festgestellt werden kann, ob der Verstoß gegen we-
sentlicheWahlvorschriften dieWahl beeinflusst, ein entsprechender latenter Ein-
fluss auf das Wahlverhalten aber nicht auszuschließen ist, kann eine fehlerhafte
Wahl nur dann Bestand haben, wenn definitiv feststellbar ist, dass bei korrektem
Vorgehen das gleiche Ergebnis erzielt worden w�re. In allen anderen F�llen bleibt
es bei der Unwirksamkeit der Wahl.

Die Nichtbeachtung wesentlicherWahlvorschriften rechtfertigt eineAnfechtung
dann aber nicht (mehr), wenn der Verstoß im Laufe des Wahlverfahrens rechtzei-
tig berichtigt worden ist6.

Die Anfechtung kann von mindestens drei wahlberechtigten Arbeitnehmern, ei-
ner im Betrieb vertretenen Gewerkschaft oder dem Arbeitgeber betrieben werden
(§ 19 Abs. 2 BetrVG). Ein nur von wahlberechtigten Arbeitnehmern eingeleitetes
Wahlanfechtungsverfahren wird erst dann unzul�ssig, wenn w�hrend des Be-
schlussverfahrens alle anfechtenden Arbeitnehmer aus dem Unternehmen aus-
scheiden7. Arbeitnehmer, die die Wahl angefochten haben, bleiben aber auch
dann anfechtungsberechtigt, wenn ihr Arbeitsverh�ltnis gek�ndigt wird8.

Im Gegensatz zur Nichtigkeit der Wahl muss die Wahlanfechtung gem. § 19
Abs. 2 Satz 2 BetrVG innerhalb einer Ausschlussfrist von zwei Wochen vom
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Tage der Bekanntgabe desWahlergebnisses an geltend gemacht werden. Die bloße
Einreichung einer Anfechtungsschrift ohne Begr�ndung wahrt die Ausschluss-
frist nicht. Allerdings soll nach Auffassung des LAG Hamm die Frist gewahrt
sein, wennmit der Einreichung einesWahlanfechtungsantrages auch die Anfech-
tungsgr�nde, nicht aber der richtige Anfechtungsgegner innerhalb der Zwei-Wo-
chen-Frist mitgeteilt werden. Der richtige Anfechtungsgegner soll dann noch
zweitinstanzlich mit der Wirkung am Verfahren beteiligt werden k�nnen, dass
der Beteiligtenmangel geheilt wird1. Nach Ablauf der Anfechtungsfrist kann we-
der eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft noch ein anderer Anfechtungs-
berechtigter dem Verfahren als Antragsteller beitreten und nach Ausscheiden ei-
nes der urspr�nglich drei antragstellenden Arbeitnehmer das Beschlussverfahren
fortsetzen2. Anfechtungsgegner ist bei Anfechtung der Gesamtwahl der Betriebs-
rat.

Beispiele f�r Anfechtbarkeit wegen Verstoß gegen Wahlvorschriften:
– Die Durchf�hrung einer Betriebsratswahl im vereinfachten Verfahren nach § 14a Abs. 5
BetrVG ohne Abschluss einer ausdr�cklichen oder konkludenten Vereinbarung mit dem
Arbeitgeber3.

– Bestellung nicht wahlberechtigter Arbeitnehmer zumWahlvorstand4.

– Wahl einer gr�ßeren als nach § 9 BetrVG vorgesehenen Anzahl von Betriebsratsmitglie-
dern5.

– Verkennung des Betriebsbegriffs (Wachobjekte als Betriebsteil)6.

– Missachtung des Bestellungsrechts (§ 16 BetrVG)7.

– Unrichtige Berechnung der Frist zur Einreichung der Vorschlagslisten und Unterlassung
einer Nachfristsetzung zur erneuten Einreichung der Vorschlagslisten durch den Wahl-
vorstand8.

– Keine unverz�gliche Unterrichtung des Listenf�hrers �ber offensichtliche M�ngel der
Vorschlagsliste, weshalb keine rechtzeitige Heilung mehr m�glich war9.

– Verstoß gegen denGrundsatz der Chancengleichheit der Bewerber und die Grunds�tze der
freien Wahl (der Wahlvorstand hatte w�hrend der laufenden Wahl einem Wahlbewerber
Einblick in die mit Stimmabgabevermerken versehene W�hlerliste gew�hrt)10.

– Unzul�ssige Wahlbeeinflussung11.
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lungsphase befindliche Altersteilzeitarbeitnehmer sind keine Arbeitnehmer iSd. § 9
BetrVG); LAG D�sseldorf v. 23. 1. 2003 – 11 TaBV 60/02, LAG Report 2003, 270 (Leih-
arbeitnehmer sind keine Arbeitnehmer iSd. § 9 BetrVG; ArbGD�sseldorf v. 10. 7. 2002 –
4BV 37/02, DB 2002, 1781; LAG Schl.-Holst. v. 27. 10. 1994 – 4 TaBV 23/94, BB 1995, 620.

6 BAG v. 26. 5. 1993 – 5 AZR 184/92, DB 1994, 99; BAG v. 19. 11. 2003 – 7 ABR 25/03,
BAGReport 2004, 154.

7 BAG v. 31. 5. 2000 – 7 ABR 78/98, NZA 2000, 1355; BAG v. 14. 9. 1988 – 7 ABR 93/87,
BAGE 59, 328.

8 BAG v. 9. 12. 1992 – 7 ABR 27/92, NZA 1993, 765.
9 LAG D�sseldorf v. 25. 3. 2003 – 8 TaBV 70/02, NZA-RR 2003, 475.
10 BAG v. 6. 12. 2000 – 7 ABR 34/99, DB 2001, 422.
11 BAG v. 4. 12. 1986 – 6 ABR 48/85, DB 1987, 232.
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– Nicht ordnungsgem�ße Unterrichtung ausl�ndischer Arbeitnehmer1.

– Zulassung von nicht wahlberechtigten Arbeitnehmern als Wahlkandidaten2.

– Unterschiedliche Gestaltung der Stimmzettel3.

– Nichtzulassung von wahlberechtigten Arbeitnehmern des Betriebes4.

– Ausschluss einer Vorschlagsliste von der Wahl, weil der Wahlvorstand die W�hlbarkeit
eines gek�ndigten Arbeitnehmers, der die Vorschlagsliste anf�hrt, f�lschlich verneint5.

– Verletzung des in § 18 Abs. 3 BetrVG geregelten Grundsatzes der �ffentlichkeit der Stim-
menausz�hlung6.

Wenn ein Anfechtungsberechtigter die Anfechtung einer Betriebsratswahl darauf
st�tzt, dass unterVerkennung des Betriebsbegriffs in einem einheitlichen Betrieb
mehrere Betriebsr�te f�r jeweils einzelne Betriebsteile gew�hlt worden sind, so
muss er dieWahl aller Betriebsr�te anfechten. Die Anfechtung derWahl nur eines
dieser Betriebsr�te ist unzul�ssig7. Die Wahlanfechtungen m�ssen nicht in dem-
selben Beschlussverfahren anh�ngig gemacht werden. Wird eineWahlanfechtung
darauf gest�tzt, dass unter Verkennung des Betriebsbegriffs in einem Gemein-
schaftsbetrieb ein weiterer Betriebsrat f�r einen unselbst�ndigen Betriebsteil ge-
w�hlt worden ist, muss eine nachfolgende Betriebsratswahl im Gemeinschafts-
betrieb ebenfalls angefochten werden. Das gilt nach Auffassung des BAG auch
dann, wenn in dem isolierten Wahlanfechtungsverfahren weitere Verfahrensver-
st�ße geltend gemacht werden, die unabh�ngig von der Verkennung des Betriebs-
begriffs zur Unwirksamkeit der Betriebsratswahl f�hren8.

Nach § 18a Abs. 5 BetrVG ist die Anfechtung der Betriebsratswahl oder die An-
fechtung der Wahl nach dem Sprecherausschussgesetz ausgeschlossen, soweit sie
darauf gest�tzt wird, die Zuordnung der einzelnen Angestellten zu der Gruppe
der Leitenden bzw. zur Gruppe der nicht Leitenden sei fehlerhaft erfolgt. Das
gilt wiederum dann nicht, wenn die Zuordnung „offensichtlich fehlerhaft“ ist.

� Hinweis: Bis zur rechtskr�ftigen Entscheidung, die die Unwirksamkeit der
Wahl feststellt (im Anfechtungsverfahren wird rechtsgestaltend ex nunc ent-
schieden), bleibt der Betriebsrat imAmt. Er kann zun�chst alle Aufgabenwei-
ter rechtswirksam wahrnehmen.

c) Organisation und Willensbildung im Betriebsrat

aa) Konstituierung und Organisation

Wird ein mehrk�pfiger Betriebsrat gew�hlt, so muss in der ersten Sitzung nach
der Wahl ein Vorsitzender und dessen Stellvertreter gew�hlt werden, der den Be-
triebsrat im Rahmen der gefassten Beschl�sse vertritt und zur Entgegennahme
von Erkl�rungen gem. § 26 BetrVG berechtigt ist. Hierzu muss der Wahlvorstand

Clemenz ‰ 1745

II. Beteiligte und Organe der Betriebsverfassung Rz. 116 Teil 4 A
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3 BAG v. 14. 1. 1969 – 1 ABR 14/68, DB 1969, 664.
4 BAG v. 28. 4. 1964 – 1 ABR 1/64, DB 1964, 1122.
5 BAG v. 14. 5. 1997 – 7 ABR 26/96, BB 1997, 2116.
6 BAG v. 15. 11. 2000, 7 ABR 53/99, NZA 2001, 853.
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