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Sammlung
Arbeitsrechtlicher
Entscheidungen

SA

B(_etrieb_s_verfassungsrechtliche Stellung der ABM-Beschiftigten —
Dispositionsbefugnis der Beteiligten im Wahlanfechtungsverfahren
Von Prof. Dr. Herbert Buchner, Universitit Augsburg

l. Einleitung

Der Beschluss des BAG vom 13. 10. 2004 - 7 ABR 6/04 - liegt
auf der Linie der bisherigen Bewertung in Rechtsprechung und
Schrifitum. So recht befriedigen kann er aber nicht. Fiir die
weitere Rechtsentwicklung — sei es im Wege des Richterrechtes
oder der Gesetzgebung — soliten die maBgebenden Gesichts-
punkte doch noch einmal iiberdacht werden, sowohl! in der
materiell betriebsverfassungsrechtlichen Frage der Zubilligung
des Wahlrechts an ABM-Krifte wie auch der Abgrenzung der
Dispositionsbefugnis der Beteiligten im arbeitsgerichtlichen Be-
schlussverfahren.

Il. Wahlberechtigung der ABM-Beschaftigten

Im Vordergrund der Entscheidung steht die Frage der Wahl-
berechtigung, und zwar hier des aktiven Wahlrechts der ABM-
Beschiftigten. Zugleich wurde, mehr oder weniger als Kon-
sequenz, {iber ihre Beriicksichtigung bei Bestimmung der Be-
triebsratsgrofle gemdl §9 BetrVG befunden. Beides wurde
vom BAG bejaht.

1. Entscheidung auf der Grundlage der bisherigen
Rechtsprechung

Das Gericht geht in der Frage des Wahlrechts von dem in sel-
ner Rechtsprechung entwickelten doppelten Erfordernis aus,
dass wahlberechtigt grundsdtzlich nur ist, wer

~ mit dem Betriebsinhaber in einem Arbeitsverhiltnis, d. h. in arbeits-
vertraglich begriindeter Beziehung steht (1. Komponentej,

~ zur Erfiillung der arbeitstechnischen Zwecke des Betriebs in dessen
Betriebsorganisation eingegliedert ist (2. Komponente}'.

a) Dass eine arbeitsvertragliche Beziehung zwischen dem Tra-
ger von Arbeitsbeschaffungsmafnahmen und den ABM-Kréften
besteht, hilt das BAG unter Hinweis auf die betriebsverfas-
sungsrechtliche Relevanz des allgemeinen Arbeitnehmerbegriffs
nicht fiir problematisch; die Begriindung eines Arbeitsverhdlt-
nisses entspreche der &ffentlichrechtiichen Vorgabe, damals
§260 Abs. 1 Nr. 2, nunmehr § 260 Abs. 1 Nr. 4 SGB 1IL.

b) Ausfiihrlich setzt sich das BAG mit dem Einwand auseinan-
der, dass die Zielrichtung des Einsatzes der ABM-Krifte nicht
auf die Forderung des Betriebszwecks des Arbeitgebers, son-
dern auf die berufliche Qualifizierung der ABM-Krafte ~ Erhal-
tung oder Wiedererlangung ihrer Beschaftigungsfahigkeit —

geht. Die Qualifizierung wertet das BAG nur als ,zusitzlichen
Zweck*, der dem Betrieb vorgegebene arbeitstechnische Zweck
bleibe vorrangig. Diese Bewertung entspricht im Ergebnis einer
im Schrifttum bereits verschiedentlich geduBerten Meinung?
Jedoch war die Lsung bislang keineswegs in diese Richtung
verfestigt.

Allerdings wurde sie zweifellos durch die uneingeschrankte Zu-
billigung der vollen betriebsverfassungsrechtlichen Rechtsstel-
lung fiir Arbeitnehmer in befristeten Arbeitsverhiltnissen priju-
diziert. Das Gesetz duBert sich zu dieser zwar nicht. Jedoch
wird allgemein davon ausgegangen, dass befristet beschaftigte
Arbeitnehmer ohne Einschrénkung zur Betriebsratswah! aktiv
und passiv wahlberechtigt sein sollen®. Das BAG legt dies sei-
net Entscheidung als selbstverstandlich zugrunde. Wenn fiir
befristete Arbeitsverhdltnisse insoweit keinerlei Einschrénkun-
gen bestehen, ist die Einbeziehung der befristet angestellten
ABM-Krifte nur ein weiterer Schritt, nachdem das BAG die
Steigerung ihrer Beschéftigungsfahigkeit unter Hinweis auf die
Vorgaben des § 260 Abs. 1 Nr. 1 und 4 SGB III {a. F) nur als
Nebenzweck, d. h. der Anerkennung als Arbeitsverhdltnis nicht
entgegenstehend, sieht.

Beziiglich letzterem sollte allerdings doch differenziert wer-
den:

aa) Aus der Sicht der die Forderleistung gewdhrenden Bundes-
agentur fiir Arbeit ~ insoweit auch aus der des Gesetzgebers ~ ist
die ,Erhaltung oder Wiedererlangung der Beschéftigungsfdhig:
keit“ keineswegs nur Nebenzweck, sondern das zentrale Anlie-
gen; die Aufnahme in finanziell geforderte Arbeitsverhditnisse
soll diesem Ziel dienen, ist nur Mittel zum Zweck. Dies ldsst
schon die Formulierung des § 260 Abs. 1 Nr. 2 SGB Il a. F. (nun-
mehr § 260 Abs. 2 Nr. 1 SGB III) erkennen, ergibt sich aber ins-
besondere aus der Neufassung des § 260 Abs. 2 SGB III, die fiir

1 BAG 29. 1. 1992, AP Nr. 1 zu §7 BetrVG 1972 = SAE 1994, 69 mit Anm.
Kreutz; 14. 5. 1997, AP Nr. 6 zu § 8 BetrVG 1972 = SAE 1998, 83 mit Anm.
v. Hoyningen-Huene, unter Verweisung auf AP Nr. 1 zu 89 BetrVG 1972 In
gleichern Sinn BAG 10. 11. 2004, AP Nr. 11 zu § 8 BetrVG 1972

2 Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmeyer, BetrVG, §7 Rn. 7; Daubler/
Kittner/KlebelTrimner, BetrVG, § 5 Rn. 30; nunmehr unter Bezugnahme auf
die BAG-Entscheidung auch Eisemann, in: Erfurter Kommentar BetrVG, §7
Rn. 1.

3 Fitting/ Engels/ Schmidt/TrebingerfLinsenmaier, Bet'VG, §7 Rn.6 1. V. m. §5
Rn. 101: Schneider, in: Daubler/Kittner/Klebe, BetrVG, §7 Rn. 11; im Ge-
meinschaftskommentar (Raab) werden befristet Beschaftigte als Arbeitneh-
meri. S. v. 85 BetrVG gewertet (BetrVG, § 5 Rn. 31), in der Kommentierung
zu §7 BetrVG werden explizit allerdings nur ,vortibergehend zur Aushilfe”
beschaftigte Arbeitnehmer angefahrt. Gleiches findet sich bei Richardi/Thi-
sing, BetrvVG, §7 Rn. 31.
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die Vorrangigkeit der Forderung speziell auf die erhebliche Ver-
besserung der Eingliederungsaussichten abstellt®.

bb) Das BAG stellt offensichtlich auf die Sicht des Trégers der
ArbeitsbeschaffungsmaBnahme in seiner Rolle als beschiftigen-
der Arbeitgeber ab. Er verfolgt in der Regel einen wirtschaftli-
chen Unternehmenszweck, nimlich die Durchflihrung der in
§260 Abs. 1 Nr. 1 SGB 1II {a. F., nunmehr § 260 Abs. 1 Nr. 2
SGB 1II) genannten Arbeiten. Die finanzielle Forderung be-
kommt er allerdings nur unter den in § 260 Abs. 1 SGB III ge-
nannten Voraussetzungen, u. a. der Anforderung, dass der Ein-
satz der ihm von der Agentur fiir Arbeit zugewiesenen Arbeits-
krifte nicht nur zu deren momentaner Beschéftigung, sondern
zur Erhaltung oder Wiedererlangung ihrer Beschaftigungsfahig-
keit fiihrt. Fiir den Arbeitgeber ist dies aber zumindest in der
Regel nur Nebenzweck; er mochte die Forderung und setzt zu
deren Erlangung die ABM-Krdfte ein. An deren Qualifizierung
mag ithm mehr oder weniger stark gelegen sein, sie muss fiir
ihn aber jedenfalls nicht maBgebliches Anliegen sein. Je mehr
es sich aus der Sicht des Arbeitgebers um ein normales, dem
Betriebszweck dienendes Arbeitsverhiltnis handelt, desto né-
her liegt es, das Arbeitsrecht als fiir die Ausgestaltung verbind-
lich zugrunde zu legen. Dass der Arbeitgeber beziiglich der
Qualifikation der ABM-Kréfte und auch beziiglich der Freiheit
ihres Einsatzes Einschrénkungen hinnehmen muss, wird durch
die ihm gewdhrte Foérderung (Subventionierung) kompensiert.
Sind damit die Arbeitgeber fiir die Einschrankungen des Einsat-
zes und die zusdtzlichen Kosten der ihnen von den Agenturen
fiir Arbeit zugewiesenen Arbeitskréfte bereits entschddigt, brau-
che der Gesetzgeber aber andererseits — so die These von Ga-
gel/Bieback® - dem Arbeitgeber nicht noch iiber Abstriche von
der allgemeinen arbeitsrechtlichen Ausstattung der Arbeitsver-
hidltnisse Ausgleich zu verschaffen. An dieser Bewertung orien-
tiert sich wohl auch die Rechtsprechung des BAG.

2. Grenzen fir das Wahlrecht zum Betriebsrat

Allerdings zeigt sich in diesem Zusammenhang — und gerade
auch in der Kommentierung von Gagel/Bieback — dass rechts-
politisch durchaus auch eine andere Linie verfolgt werden
konnte, ndmlich in Richtung gewisser Abstriche von der ar-
beitsrechtlichen Gesamtausstattung, womit dann konsequen-
terweise auch die Subventionierung des Arbeitgebers gemin-
dert werden kdnnte.

a) Hingewiesen wird dazu auf die Regelungen in Tarifvertrigen
des ffentlichen Dienstes, bisher in § 3d BAT, § 3¢ MTB II, nun-
mehr enthilt § 1 Abs. 2 Buchst. k TVSD die entsprechende Fin-
schrankung des Geltungsbereichs beziiglich der Beschiftigten,
»die Arbeiten nach §§260 ff. SGB Il verrichten“. Das BAG
hat die Aussparung dieser Arbeitnehmergruppe aus dem Gel-
tungsbereich der Tarifvertrdge damit gerechtfertigt, dass der Ar-
beitgeber die ABM-Kréfte zusdtzlich einstelle und dies im we-
sentlichen nicht in seinem, sondern im Interesse der 6ffentlichen
Hand und der Arbeitnehmer liege. Diese Bewertung ist allerdings
umstritten; Gagel/Bieback® wollen die Ausnahme nur billigen,
wenn ,der Férderzweck das Arbeitsverhaltnis wirklich pragt,
die Phase der Weiterbildung im Anerkennungsbescheid auf min-

destens 10 % festgeschrieben ist. Wie immer im einzelnen dazy
entschieden wird, iiberzeugt jedenfalls der gewdhlte Ansatz, auf
die Funktion des Beschiftigungsverhdltnisses abzustellen. Eine
entsprechende Differenzierung sollte auch beziiglich der be-
triebsverfassungsrechtlichen Ausstattung der Arbeitsverhiltnisse
der ABM-Krifte gewonnen werden.

b) Vorzuschalten wdre allerdings die generelle Frage nach der
Stellung befristet beschaftigter Arbeitnehmer im Rahmen der
Betriebsratswahlen. Das Konzept, dass ihnen uneingeschrinkt
aktives und passives Wahirecht zustehen soll, ist keineswegs
unproblematisch. Wieso ein Arbeitnehmer, dessen Arbeitsver-
héltnis kraft Befristung vier Wochen nach der Betriebsratswahl
endet, iiber die Zusammensetzung des Betriebsrats der nichs-
ten vier Jahre aufgrund aktiven Wahlrechtes mitbestimmen
soll, ist schon nicht recht plausibel, noch weniger, dass er in
den Betriebsrat gewdhlt werden kann, um dann nach vier Wo-
chen auszuscheiden und einem Ersatzmitglied Platz zu ma-
chen. Aktives und passives Wahlrecht zum Betriebsrat sind we-
nig schliissig konzipiert. Das Gesetz — siehe § 7 BetrVG - stellt
iiberhaupt nur auf die Arbeitnehmereigenschaft und die Be-
triebszugehorigkeit ab, fiir die Wahlbarkeit wird dazu lediglich
noch eine sechsmonatige Dauer der Betriebszugehdrigkeit ge-
fordert. Das BAG verlangt dariiber hinaus noch einschrénkend,
dass der Arbeitnehmer im Rahmen der Betriebsorganisation zur
Erfiillung der Betriebszwecke eingesetzt ist’, womit z. B. Ar
beitnehmer in der Freistellungsphase der Altersteilzeit von der
Wihlbarkeit® ausgeschlossen seien®. Andererseits hat es sich
erst jlingst in einer in seiner Tragweite allerdings nicht ab-
schitzbaren Entscheidung' dafiir ausgesprochen, dass eine in
Anspruch genommene dreijahrige Elternzeit eines Betriebsrats-
mitglieds nicht zum Verlust seiner Wahlbarkeit und damit auch
nicht zum Erldschen seiner Mitgliedschaft im Betriebsrat fiihre.
Ob ein noch langfristig in Elternzeit sich befindender Arbeit
nehmer bei der Betriebsratswahl kandidieren kann, war nicht
Gegenstand der Entscheidung, deren Argumentationsgang
schlieft dies aber nicht aus. Hier stellt sich dann aber doch die
Frage, ob die uneingeschrinkte Zubilligung des Wahlrechts
und der Whlbarkeit allein als Folge des rechtlichen Bestandes
des Arbeitsverhdltnisses noch sinnvoll ist. Soll ein Arbeitneh-
mer, der jahrelang im Betrieb nicht aktiv mitarbeitet, die Zu-
sammensetzung des Betriebsrats wirklich bestimmen und in
diesem gar noch mitwirken kénnen? Ersteres l4sst sich hnlich
wie nach dem fiir Leiharbeitnehmer gesetzlich vorgegebenen
Modell im Hinblick auf ein gewisses Betroffensein von den Ent-
scheidungen des Betriebsrats auch wihrend des ruhenden Ar-
beitsverhiltnisses noch begriinden, letzteres erscheint jeden-
falls verfehlt. Zu Recht hat das BAG in anderem Zusammen-
hang die Mitwirkung eines Arbeitnehmers im Mitbestim-

4 Siehe dazu auch Gagel/Bieback, SGB lll, § 260 Rn. 81, 177 ff., die von der Er-
héhung der Beschaftigungsfahigkeit als dem vorrangigen Ziel der Forderung
sprechen.

A.a.0., §260Rn. 207, 208.

A.a. 0., 8260 Rn. 225.

BAG 29. 1. 1992, AP Nr. 1 zu §7 BetrvG 1972 = SAE 1994, 69 mit Anm.
Kreutz.

Damals zum mitbestimmten Aufsichtsrat. .
BAG 25. 10. 2000, AP Nr. 32 zu §76 BetrVG 1952 = SAE 2001, 207 mit
Anm. Windbichler.

10 BAG 25. 5. 2005 — 7 ABR 45/04.
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mungssystemn daran gekniipft, dass er eine tatsichliche Be-
triebszugehorigkeit, die ,erforderliche Nahe* zu den wihlen-
den Arbeitnehmern aufweist. Generell solite bel der Abgren-
zung des Wahlrechts und vor allem der Wahibarkeit starker auf
eine Uberzeugende Darlegung der Legitimation geachtet wer-
den. Eine kurzfristige Arbeitnehmereigenschaft geniigen zu las-
sen und langfristige Ruhenszeiten als unerheblich zu werten,
bringt der Institution Betriebsrat, um deren Funktionsfahigkeit
es ausschlieflich gehen muss, nichts. Das Ziel kann nicht sein,
Arbeitnehmern, die eine einigermafien kontinuierliche und effi-
ziente Betriebsratsarbeit nicht erbringen kdnnen, einen kurz-
fristigen bzw. nicht optimal wahrnehmbaren Einsatz im Be-
triebsrat zu verschaffen. Uber die Wihlbarkeit ist aus dem
Blickpunkt der Funktionsfahigkeit des Betriebsrats, nicht eigen-
stichtiger Mitwirkungsinteressen einzelner Arbeitnehmer zu
befinden.

c) Daraus soliten sich auch Konsequenzen fiir Wahirecht und
Wihtbarkeit der ABM-Kréfte ergeben. Die Laufzeit ihres Ar-
beitsverhdltnisses ist, angelehnt an die entsprechende For-
derungsdauer, in der Regel auf zwdlf Monate (§267 Abs. 1
SGB 1ll} begrenzt. Zweck ist die Erhaltung und Wiedererlan-
gung der Beschiftigungsfahigkeit — dem dienen die erheblichen
Fordermittel, die an der zusitzlichen Belastung des Arbeit-
gebers orfentiert sind; forderungsfahig sind insbesondere auch
~angemessene Zeiten einer begleitenden beruflichen Qualifizie-
rung*, §261 Abs. 4 SGB III; in dem vom BAG entschiedenen
Fall lag der Qualifizierungsanteil zwischen 20 und 50 Prozent!
Warum bei dieser Ausgangslage, d. h. der speziell ausgerichte-
ten Zielsetzung der ABM-Beschiftigung, Wahlrecht und Wahl-
parkeit zu den betriebsverfassungsrechtlichen Organen zugebil-
ligt werden miissen, lasst sich nicht erkennen. Einschrankende
Kriterien hitten sich schon richterrechtlich entwickeln lassen.
Jedenfalls sollte aber, wenn iiber die Fortfithrung der Arbeits-
beschaffungsmaRnahmen demnéchst zu befinden ist, auch die
Problematik der Anwendung des gesamten Arbeitsrechts mit in
die Diskussion einbezogen werden. Nach dem Bericht 2005
der Bundesregierung zur Wirkung der Umsetzung der Vorschlé-
ge der Komrmission Moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt
erwiesen sich die ArbeitsbeschaffungsmaBnahmen als arbeits-
marktpolitisch wenig effizient. Will man sie trotzdem weiter-
fiihren, sollten sie jedenfalls so gestaltet werden, dass sie die
Betriebe als Akteure im ersten Arbeitsmarkt nicht unnotig be-
lasten.

d) Besser wire es noch, fiir Wahirecht und Wihlbarkeit gene-
rell eine sinnvolle Begrenzung vorzusehen.

lil. Dispositionsbefugnis im
Beschlussverfahren

Die Frage nach der Sinnhaftigkeit stellt sich nicht nur beziig
lich des vorstehend angesprochenen Wahirechts, sondern auch
hinsichtlich der verfahrensrechttichen Entscheidung, die ver-
gleichsweise Erledigung des Wahlanfechtungsstreites, soweit s
um die Wahlbeteiligung noch eingeschalteter Honorarkréfte
geht, nicht als relevant anzuerkennen.

1. Konsequente Ableitung aus den fiir das Be-
schlussverfahren maBgebenden Maximen

Die Entscheidung entspricht allerdings den fiir das arbeits-
gerichtliche Beschlussverfahren entwickelten Verfahrensprinzi-
pien. Diese stellen zwar das Wahlanfechtungsverfahten zur
Disposition der Beteiligten, wenn sie die Einleitung des Wahl-
anfechtungsverfahrens an einen Antrag eines Anfechtungs-
berechtigten kniipfen (§81 Abs. 1 ArbGG]), und sie belassen
diesen auch die Herrschaft tiber die Weiterfilhrung des Verfah-
rens, wenn gem&R § 81 Abs. 2 AthGG die Riicknahme des An-
trags ,jederzeit” mit der Konsequenz der Einstellung des Ver-
fahrens offengehalten wird. Die Dispositionsbefugnis bezieht
sich aber nicht auf die (selektive) Geltendmachung einzelner
Anfechtungsgriinde. Diesbeziiglich soll vielmehr, wie auch in
der Entscheidung des BAG zugrundegelegt, der Untersuchungs-
grundsatz bestimmend sein (§ 83 ArbGG). § 83 Abs. 1 ArbGG
weist dem Gericht die Amtsermittlungspflicht zwar nur ,im
Rahmen des gestellten Antrags“ zu. Der Antrag in einem Wahl-
anfechtungsverfahren ist jedoch nach herrschender Meinung
darauf gerichtet, die Wahl des Betriebsrats insgesamt oder auch
einzelner Betriebsratsmitglieder fiir unwirksam zu erkldren.
Das Gericht soll dann alle Anfechtungsgriinde zu beriicksichti-
gen haben, ohne dass die Beteiligten die Mdglichkeit hitten,
diesbeziiglich — selbst bei allseitigem Einvernehmen - Ein-
schrankungen vorzunehmen'.

2. Forderung nach einer weiterreichenden
Dispositionsbefugnis

Denkbar wire allerdings durchaus, den Parteien eine weiterge-
hende Dispositionsbefugnis in der Festlegung des Verfahrens-
gegenstandes, auf den sich dann die Ermittiungspflicht des Ge-
richtes bezieht, zu belassen.

a) Nachdem die Beteiligten {iber die Einleitung wie auch iber
die Finstellung des Anfechtungsverfahrens frel entscheiden
kénnen, ist nicht recht zu ersehen, weshalb sie die Anfechtung
nicht auf bestimmte, von ihnen beanstandete Anfechtungsgriin-
de stiitzen und zugleich darauf beschrianken konnen. Wenn die
vorgebrachten Anfechtungsgriinde das Anfechtungsbegehren
nicht stiitzen, wird der Anfechtungsantrag vom Arbeitsgericht
abgewiesen, nicht die RechtmaBigkeit der Wahl gerichtlich fest-
gestellt. Es geht also nicht darum zu verhindern, dass das Ar-
beitsgericht zu einer materiellrechtlich falschen Entscheidung
gezwungen wird. Eine Beschneidung der gerichtlichen Priifung
auf die geltend gemachten Anfechtungsgriinde steht auch einer
Amtsermittiungspflicht nicht entgegen. Es geht nur um die Fra-
ge der Bestimmung des Inhalts des Antrags, also um die Reich-
weite der den Beteiligten insoweit eingerdumten Bestimmungs-
befugnis. Insoweit kann die Linie der Rechtsprechung wie der
herrschenden Meinung nicht tiberzeugen. Wenn die Entschei-
dung iiber die Wahlanfechtung, d. h. iiber die gerichtliche
Uberpriifung der Betriehsratswahl, schon den Beteiligten tber-
lassen wird, warum dann nicht auch der Umfang der Priifung?
Mit einer Bestimmung der Anfechtungsgriinde wiirde der

11 RichardilThising, BetrvG, § 19 Rn. 57, 58.

SAE Sammlung Arbeitsrechtlicher Entscheidungen = 05/2006

185



186

BAG, BeschluB vom 13. 10.2004 -7 ABR 6/04

Streitgegenstand eingegrenzt, nicht die Amtsermittlungspflicht
beriihrt.

b) Der vom BAG entschiedene Fall demonstriert die
Schwiche der von der herrschenden Meinung entwickelten
und vertretenen Konzeption. Entgegen dem Willen der
Verfahrensbeteiligten soll die Anfechtung auf die Honorar-
krafte bezogen, erforderlichenfalls die Entscheidung iiber die
Wirksamkeit der Betriebsratswahl von deren Zuordnung
abhingig gemacht werden. Diesbezliglich kann vielleicht ein
allgemeines rechtsstaatliches Interesse anerkannt werden. Dies
zwingt aber keineswegs zu der vom BAG geforderten Losung,
wenn der Gesetzgeber grundsétzlich die Wahlanfechtung zur
beliebigen Disposition der Beteiligten stellt. Dem entspricht es
dann nur, sie auch {iber die Reichweite der gerichtlichen
Uberpriifung bestimmen zu lassen. Durch eine entsprechende
Abgrenzung der Antragsbefugnis lieBe sich dies schon im
Rahmen des in den §§80 ff. ArbGG geregelten Beschluss-
verfahrens realisieren. Den maBgeblichen Streitgegenstand
konnte man sehr wohl durch Zubilligung eines entsprechend
eingegrenzten Antrags restringieren.

3. Frage nach der Sinnhaftigkeit des
Beschlussverfahrens

Dariiber hinaus wére einmal erneut zu {iberdenken, ob ein ge-
sondertes Beschlussverfahren iiberhaupt noch veranlasst ist.
Hinreichender Rechtsschutz ldsst sich fiir den betriebsverfas-
sungsrechtlichen Bereich sehr wohl auch im Urteilsverfahren
sicherstellen. In dem vom BAG entschiedenen Fall wird vom
letztinstanzlichen Gericht unter dem 13. 12. 2004 {iber die
Wirksamkeit einer Betriebsratswahl im Mai 2002 entschieden.
Uber das fiir die Parteien zentrale Problem der Bewertung der
ABM-Krifte wurde zwar befunden, die Wirksamkeit der Be-
triebsratswahl blieb aber im Hinblick auf die Beteiligung der
Honorarkrafte noch offen, obwoh! diesbeziiglich die Betriebs-
ratswahl von allen Beteiligten aufler Streit gestellt war. Der Ar-
beitgeber hétte zwar jederzeit zumindest mit Zustimmung der
tibrigen Beteiligten seinen Wahlanfechtungsantrag zuriickneh-
men, damit die Einstellung des Wahlanfechtungsverfahrens er-
zwingen konnen. Im Rahmen des laufenden Wahlanfechtungs-
verfahrens soll jedoch auch bei allseitigem Einvernehmen auf
die Uberpriifung der Honorarkrifte nicht verzichtet werden
konnen, vielmehr hat nun gemiB der Anordnung des BAG das
LAG dariiber zu befinden und die Betriebsratswahl gegebenen-
falls fiir unwirksam zu erkldren — vielleicht gerade noch recht-
zeitig vor Ablauf der Wahlperiode des Betriebsrats.

Die Akteure der betriebsverfassungsrechtlichen Ebene sind
heute fachlich wie von ihrem Durchsetzungsvermégen her
kompetent genug, um auch die Rechtsdurchsetzung einschlie®-
lich der Inanspruchnahme arbeitsgerichtlichen Rechtschutzes
verantwortlich wahrnehmen zu knnen. Es bedarf keiner staat-
lichen Kuratel mehr. Wenn man die Uberpriifung der Recht-
méRigkeit einer Betriebsratswahl nicht ausschlieBlich in die
Hénde der Beteiligten legen, d. h. zu deren Disposition stellen
mochte, liegt die Schwiche des geltenden Rechts im Antragser-
fordernis des § 81 BetrVG — ohne Antrag eines Anfechtungs-

berechtigten kommt es nicht zur Uberpriifung der Rechtm'ai[%ig—
keit der Betriebsratswahl, § 19 Abs. 1, 2 BetrVG; ohne Antrag
seitens dreier wahlberechtigter Arbeitnehmer oder einer im Be-
trieb vertretenen Gewerkschaft kommt es schon nicht einma
zur arbeitsgerichtlichen Bestellung eines Wahlvorstands, § 17
Abs. 4 BetrVG. Verldsst man sich insoweit also beziiglich der
Inanspruchnahme arbeitsgerichtlicher Kontrolle auf das verant-
wortungsbewusste Handeln der gesetzlich zur Mitwirkung be-
rufenen Akteure, kann diesen auch {iberlassen werden dariiber
zu entscheiden, gegen welche RechtsverstdBe sie arbeits:
gerichtliche Kontrolle in Anspruch nehmen wollen. Das Be-
schlussverfahren kann ohne Verlust an Rechtsgarantien fiir die
auf Betriebsverfassungsebene Beteiligten aufgegeben werden.
Die abstrakte Wahrung des Rechts bzw. der betriebsverfas-
sungsrechtlichen Ordnung rechtfertigt kein gesondertes Verfah-
ren mit den hier deutlich gewordenen Eigenheiten und Schwi:
chen.

IV. Bedeutung fiir die Praxis

Die Entscheidung kann von den Ergebnissen her nicht recht
befriedigen. Sie muss aber, da sie auf der Linie einer gefes-
tigten Rechtsprechung und weitgehend paralleler Erwdgun-
gen des Schrifttums liegt, in der Praxis berficksichtigt wer-
den. Das bedeutet:

1. ABM-Kréfte sind zu den Betriebsratswahlen zuzulassen.
Explizit entschieden wurde dies nur fiir das (aktive) Wahl-
recht und ihre Beriicksichtigung bei der Bestimmung der
BetriebsratsgroBe. Nach der die Entscheidung tragenden Ar-
gumentation ist aber auch mit einer Zubilligung der Wah!-
barkeit zu rechnen — insoweit solite aber unter Inkaufnah-
me des nicht zu iibersehenden Prozessrisikos versucht wer-
den, eine Differenzierung mit dem Ergebnis einer restrikti
ven Abgrenzung der Wihibarkeit zu erreichen.

2. Ungeachtet des dem Wahlanfechtungsverfahren zugrun-
deliegenden Antragsgrundsatzes beansprucht das BAG im
Rahmen eines eingeleiteten Wahlanfechtungsverfahrens die
vollumfangliche Priifung der RechtmiRigkeit unter Einbezie-
hung aller Wahlanfechtungsgriinde. Die Wahlanfechtung
kann also nicht auf einzelne Anfechtungsgriinde beschrankt
werden. Unberiihrt bleibt die Befugnis der Beteiligten, den
Antrag auf Einleitung des Anfechtungsverfahrens jederzeit
zurlickzunehmen —~ dies sollte man nicht aus dem Auge ver-
lieren.
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