LArbG Nurnberg, Beschluss v. 16.04.2019 — 7 TaBV 21/18

Titel:
Anfechtung der Betriebsratswahl und Feststellung der Arbeitnehmerzahl durch den
Wahlvorstand

Normenketten:
BetrVG § 9 S. 1
WO § 3 Abs. 2Nr. 8, § 6 Abs. 1

Leitsatze:

1. Der Wahlvorstand einer Betriebsratswahl verstéf3t nicht gegen § 6 Abs. 1 iVm § 3 Abs. 2 Nr. 8 WO, wenn
er die Mdglichkeit zur Einreichung von Wahlvorschlagen am letzten Tag der Einreichungsfrist auf das Ende
der Arbeitszeit im Betrieb oder auf das Ende der Dienststunden des Wahlvorstands begrenzt, sofern dieser
Zeitpunkt nicht vor dem Ende der Arbeitszeit der Mehrheit der Arbeitnehmer liegt (Anschluss an BAG
BeckRS 2018, 9726 Rn. 22). (Rn. 33) (redaktioneller Leitsatz)

2. Der Wahlvorstand hat bei der Ermittlung der regelméRigen Beschéftigtenzahl iSv § 9 S. 1 BetrVG in
Grenzfillen im Rahmen seines pflichtgemalRen Ermessens einen gewissen Beurteilungsspielraum
hinsichtlich der zukiinftigen Entwicklung der personellen Starke des Betriebes und damit der Zahl der zu
wahlenden Betriebsratsmitglieder. Von Veranderungen der bisherigen personellen Stérke kann er jedoch
nur dann ausgehen, wenn der Arbeitgeber bereits konkrete Verdnderungsentscheidungen getroffen hat,
nicht hingegen bei bloRen Erwartungen, Hoffnungen und oder giinstigen Aussichten (Anschluss an LAG
Miinchen BeckRS 2009, 67755; LAG Berlin-Brandenburg BeckRS 2015, 73146). (Rn. 40) (redaktioneller
Leitsatz)

Orientierungsatze:

Der Wahlvorstand verstoRt auch im 24-Stunden-Schichtbetrieb nicht gegen § 3 Abs. 2 Nr. 8 WahlO , wenn
er das Ende der Frist zur Einreichung von Wahlvorschlagen am letzten Tag auf das Ende der Arbeitszeit der
Mehrheit der Arbeitnehmer legt. Er ist nicht verpflichtet, dass er sich am letzten Tag der Frist tiber das Ende
der Arbeitszeit der Mehrheit der Arbeitnehmer hinaus bis 24 Uhr im Betrieb aufhalt. Er ist auch nicht
verpflichtet, sich bis zum Beginn der letzten Schicht des Tages im Betrieb aufzuhalten, sofern die Arbeitszeit
der Mehrheit der Arbeitnehmer vorher endet.

Der Wahlvorstand darf bei der Feststellung der fiir die Betriebsratswahl maRgeblichen BetriebsgréRRe im
Sinne des § 9 Satz 1 BetrVG von Veranderungen der bisherigen personellen Starke nur ausgehen, wenn
der Arbeitgeber bereits konkrete Veranderungsentscheidungen getroffen hat. Nicht ausreichend sind bloRe
Erwartungen, Hoffnungen und/oder giinstige Aussichten. Auch bloRRe unverbindliche, insbesondere
hinsichtlich dem Ob und Wann der Einstellungen nicht naher konkretisierte Absichtsbekundungen stellen
keine zu beriicksichtigenden Veranderungsentscheidungen dar.

Schlagworte:

Wabhlvorschlag, Wahlvorstand, Frist zur Einreichung, Betriebsratswahl, Arbeitszeit, Arbeithehmerzahl,
Beschaftigtenzahl

Vorinstanz:
ArbG Nirnberg, Beschluss vom 29.05.2018 — 4 BV 206/17

Fundstelle:
BeckRS 2019, 15324

Tenor

I. Das Verfahren wird hinsichtlich des Antrags Ziffer 2 aus dem Schriftsatz der Antragstellerin vom
16.03.2018 eingestellt.

II. Im Ubrigen wird die Beschwerde vom 27.09.2018 gegen den Beschluss des Arbeitsgerichts Niirnberg
vom 29.05.2018 — 4 BV 206/17 — zurlickgewiesen.



I1l. Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.
Griinde

1
Die Beteiligten streiten zuletzt noch Gber die Rechtswirksamkeit einer im Betrieb der Antragstellerin am
05.12.2017 durchgeflihrten Betriebsratswahl.

2
Die Antragstellerin betreibt in N... das Senioren- und Pflegezentrum S... Der Beteiligte zu 2) ist der am
05.12.2017 gewahlte Betriebsrat der Antragstellerin.

3
Fur die Betriebsratswahl am 05.12.2017 hangte der Wahlvorstand am 23.10.2017 ein auf den 19.10.2017
datiertes Wahlausschreiben (vgl. Bl. 34 f. d.A.) aus, das auszugsweise folgenden Inhalt hatte:

..-.] Der Wahlvorstand wagt die Prognose, dass die Mitarbeiterzahl in der neuen Amtsperiode auf tber 200
steigt.

Der Betriebsrat hat aus 9 Mitgliedern zu bestehen. [...]

Die Stimmabgabe ist an die Wahlvorschldge gebunden. Die Wahlvorschldge mussen schriftlich in Form von
Vorschlagslisten vor Ablauf von zwei Wochen seit dem Aushang dieses Wahlausschreibens beim
Wahlvorstand unter der oben genannten Betriebsadresse des Wahlvorstands (Fach Infopoint oder
Burozeiten Zimmer 605) eingereicht werden.

Der letzte Tag fur die Einreichung von Vorschlagslisten ist der 06.11.2017 um 16:30 Uhr. ..."

4

In der Vergangenheit waren bei der Antragstellerin mehr als 200 - nach den unbestritten gebliebenen
Angaben der Antragstellerin rund 220 - Arbeitnehmer tatig. Allerdings wurden mit Wirkung zum 01.07.2017
die Bereiche Kuche, Reinigung und Haustechnik ausgegliedert, weshalb die Arbeitsverhaltnisse von 50
Arbeitnehmern gem. § 613a BGB auf die A... GmbH Ubergingen.

5

Bei der Antragstellerin wird in Schichten gearbeitet. Am 06.11.2017 waren 180 Arbeitnehmer im Dienstplan
eingeteilt, davon sieben Mitarbeiter in der um 20.30 Uhr beginnenden Nachtschicht. Zuletzt zwar zwischen
den Beteiligten streitig, ob an diesem Tag 25 oder 30 Mitarbeiter tber 16.30 Uhr hinaus gearbeitet haben.

6

Mit Schreiben vom 17.11.2017 wies die Antragstellerin den Wahlvorstand darauf hin, dass das
Wahlausschreiben fehlerhaft sei, da die regelmaRige Beschaftigtenzahl zum einen unter 200 liege und die
Frist fir die Einreichung der Vorschlagslisten zum anderen unzulassig verkurzt worden sei.

7
Am 05.12.2017 wurde ein aus neun Mitgliedern bestehender Betriebsrat gewahlt. Das Wahlergebnis wurde
am gleichen Tag durch die Abschrift der Wahlniederschrift bekannt gegeben.

8
Mit Schreiben vom 13.12.2017, beim Arbeitsgericht NUrnberg per Fax eingegangen am 14.12.2017, hat die
Antragstellerin beantragt, die Betriebsratswahl vom 05.12.2017 fur unwirksam zu erklaren.

9

Die Antragstellerin hat vorgetragen, dass bei ihr regelmaRig nicht tiber 200 Arbeitnehmer beschaftigt seien.
Die Belegschaftsstarke sei durch die Ausgliederung von Kuche, Reinigung und Haustechnik dauerhaft auf
deutlich unter 200 Arbeitnehmer gefallen. Zum Zeitpunkt des Wahlausschreibens habe sie 182 Mitarbeiter
beschéaftigt. Die Mitarbeiterzahl unterliege zwar einer gewissen Fluktuation, die Neueinstellung von
Mitarbeitern bedeute aber nicht, dass ein in der Hohe veranderter Mitarbeiterbestand gegeben sei. Sie habe
zum Zeitpunkt des Wahlausschreibens lediglich beabsichtigt, den Personalbestand in Zukunft um funf bis
sieben Arbeitnehmer aufzustocken. Hierbei habe sie nicht zwischen examinierten und nicht examinierten
Kraften differenziert. Weiterer Bedarf hatte nicht bestanden. Die Prognose des Wahlvorstandes im Hinblick



auf eine Beschaftigtenzahl von Gber 200 Arbeitnehmern sei aus der Luft gegriffen. Es sei nicht korrekt, dass
sie beabsichtigt habe, zehn afrikanische Auszubildende einzustellen. Herr M... habe dies auch nicht
behauptet. Die A... Unternehmensgruppe habe sich lediglich fir ein Projekt interessiert, das Afrikanern eine
Ausbildung in Deutschland erméglichen méchte. Es sei jedoch vollkommen unklar, ob eine solche
Zusammenarbeit Uberhaupt zustande komme und wie viele Auszubildende im Falle des Zustandekommens
nach Deutschland kamen. Zudem beziehe sich die Zahl von zehn Personen auf die A... Gruppe und nicht
auf die Antragstellerin. Sie beabsichtige perspektivisch keine Erweiterung auf zukunftig 320 Betten. Sie
unterliege auch weiterhin einem Versorgungsvertrag, der eine Anzahl von 300 Betten festlege. Eine
Aufstockung ohne behordliche Zustimmung sei nicht mdglich und auch weder beabsichtigt noch konkret
geplant. Es sei in der Pflegebranche ublich, dass durchgehend Stellenausschreibungen existierten.

10

Die Antragstellerin hat weiter vorgebracht, dass sie am 31.10.2017 und am 30.11.2017 179 Mitarbeiter und
drei Praktikanten, am 31.12.2017 181 Mitarbeiter und drei Praktikanten, am 31.01.2018 184 Mitarbeiter und
drei Praktikanten, am 28.02.2018 180 Mitarbeiter und drei Praktikanten, am 31.03.2018 182 Mitarbeiter und
drei Praktikanten, am 30.04.2018 184 Mitarbeiter und drei Praktikanten sowie am 31.05.2018 185
Mitarbeiter und drei Praktikanten beschaftigt hatte. Zu keinem Zeitpunkt hatte sie auch nur ansatzweise 200
Mitarbeiter beschaftigt und werde dies auch zukunftig nicht tun.

11

Die Antragstellerin hat au3erdem vorgebracht, dass es nicht richtig sei, dass fir die Uberwiegende Mehrheit
der Arbeitnehmer am 06.11.2017 die Arbeit vor 16:30 Uhr geendet habe. Der Beteiligte zu 2) habe bei
seiner Berechnung die Mitarbeitergruppe PND (Pflegenachtdienst) nicht bericksichtigt.

12

Die Antragstellerin hat die Auffassung vertreten, dass die Betriebsratswahl rechtsunwirksam sei, da der
Beteiligte zu 2) gegen zwei wesentliche Wahlvorschriften verstoRen habe. Er habe § 9 BetrVG verletzt,
indem er von einer falschen Arbeitnehmerzahl ausgegangen sei und somit die Zahl der zu wahlenden
Betriebsratsmitglieder falsch festgelegt habe. Zudem habe er § 6 Abs. 1 Satz 2 WO verletzt, weil in ihrem
Betrieb in Schichten gearbeitet werde und die Frist flr die Einreichung der Vorschlagslisten bis 24:00 Uhr
habe laufen missen. Es sei fehlerhaft, auf das Ende der Arbeitszeit des Wahlvorstands oder der
Uberwiegenden Mehrheit der Mitarbeiter abzustellen. Die genannten VerstolRe gegen die Wahlvorschriften
seien auch kausal gewesen. In einem Betrieb mit in der Regel weniger als 200 Arbeitnehmern hatten nur
sieben statt neun Betriebsratsmitglieder gewahlt werden durfen. Es kénne auch nicht ausgeschlossen
werden, dass bei ordnungsgemaler Fristsetzung bis 24:00 Uhr weitere ordnungsgemafie Wahlvorschlage
eingereicht worden waren.

13

Der Beteiligte zu 2) hat die Zuriickweisung des Antrags beantragt. Er hat vorgebracht, dass bei der
Antragstellerin am 23.10.2017 gemaf der von der Antragstellerin an den Wahlvorstand Uberlassenen
Wahlerliste 183 Arbeitnehmer beschaftigt gewesen seien. Bis zum 06.04.2018 seien weitere Mitarbeiter
eingestellt worden, namentlich P..., F..., T...,E..., Th...,C...,H..., L..., J...,K..., B..., Me... und Sa... Er
hat mit Nichtwissen bestritten, dass sich die A...-Unternehmensgruppe lediglich fiir ein Projekt interessiere,
das Afrikanern eine Ausbildung in Deutschland ermdglichen wolle. Der Hausleiter, Herr M..., habe in einem
Gesprach zwischen Frau Ma..., Frau Sch..., der Pflegedienstleitung Frau Ap... und ihm am 13.10.2017 um
circa 11:15 Uhr mitgeteilt, dass er zehn Auszubildende aus Afrika einstellen werde. Der erste
Auszubildende werde bereits im Dezember in den Betrieb kommen. Aufierdem habe Herr M... erlautert,
dass er mindestens funf Vollzeitstellen mit examinierten Arbeitskraften bendtige.

14

Am 19.10.2017 habe Frau Ap... Frau Ma... und Frau Sch... in ihrem Buro darlber informiert, dass die
Antragstellerin beabsichtige, neben examinierten Kraften auch noch weitere nicht examinierte Krafte
einzustellen, da zu wenige im Haus seien. Die Mehrheit der Mitarbeiter arbeite in Teilzeit, so dass fiinf
Vollzeitplanstellen circa acht bis neun Képfe bedeuteten.

15

Der Wahlvorstand habe durch den Stellenplan vom 05.10.2017 festgestellt, dass bei der damaligen
Belegung von 288 Betten eine Unterdeckung von 0,58 bei dem Personal fur zusatzliche Betreuung nach §
87b SGB Xl bestehe, 6,58 Vollzeitkrafte bei den Pflegekraften fehlten sowie eine Unterdeckung von vier



Stellen bei den hauswirtschaftlichen Prasenzkraften gegeben sei. Es sei aulterdem zu berticksichtigen,
dass nach dem letzten bekannten Heimaufsichtsbericht bei der Antragstellerin 324 Betten existierten, so
dass noch 36 Betten zu belegen waren. Somit sei eine Vielzahl weiterer Arbeitnehmer erforderlich, um eine
Vollauslastung zu erreichen. Schlieflich suche die Antragstellerin in ihrer Internetprasenz laufend
Pflegehelfer, Physiotherapeuten und Stationsleitungen - auch im Oktober und November 2017.

16

Der Beteiligte zu 2) hat die Auffassung vertreten, dass keine Verstoe gegen das Wahlverfahren vorlagen.
Dem Wabhlvorstand stehe bei der Feststellung des Regelbestands des Betriebs ein gewisser
Beurteilungsspielraum im Rahmen seines pflichtgemalen Ermessens zu. Es sei ausreichend, dass die
getroffene Entscheidung vertretbar sei. Hierbei sei anerkannt, dass Prognosen fir die liberschaubare
Zukunft zu berlicksichtigen seien, soweit sie auf betriebliche Fakten oder konkrete Entscheidungen des
Arbeitgebers gegriindet werden kdnnten. Aufgrund der Aussagen von Herrn M... und Frau Ap... habe der
Wabhlvorstand ermessensfehlerfrei die zukunftige Anzahl von Mitarbeitern prognostiziert. Auch sei die
zweiwdchige Ausschlussfrist fur die Einreichung der Vorschlagslisten zulassigerweise uhrzeitmafig
begrenzt worden. Dies sei mdglich gewesen, da die Uberwiegende Mehrheit der Mitarbeiter, namlich 150
von 180, ihre Arbeitsleistung vor 16:30 Uhr beendet hatte. Es sei dem Wahlvorstand nicht zumutbar
gewesen, bis Mitternacht das Buro zu besetzen. Hierbei sei auch zu bericksichtigen, dass der Infopoint, in
dem sich das Fach des Wahlvorstands befunden habe, regelmafig um 17:00 Uhr schlieRRe. Da die
Mitarbeiter schriftlich Uber die bevorstehende Betriebsratswahl informiert und ihnen Kontaktdaten des
Wahlvorstands zur Verfliigung gestellt worden seien, der Betriebsrat zudem am 30.10.2017 durch alle
Abteilungen gegangen, nach Kandidaten gefragt und alle Interessenten auf die Vorschlagsliste des
Betriebsrats aufgenommen habe und schliellich Interessierte die Moglichkeit gehabt hatten, bereits vor
Erlass des Wahlausschreibens und vor Beginn der Frist Wahlvorschlage zu unterbreiten oder sich beim
Wahlvorstand Uber die Mdglichkeiten einer Kandidatur oder einer Unterstltzung zu erkundigen, und auch im
Nachgang der Frist keine Wahlvorschlage beim Wahlvorstand eingegangen seien, konne ausgeschlossen
werden, dass selbst ein nicht zulassiges Fristende die Wahl beeinflusst hatte.

17
Bezlglich der gestellten Antrage und des Sachvortrags der Beteiligten in erster Instanz wird auf Ziffer | der
Griinde des Beschlusses des Arbeitsgerichts vom 29.05.2018 (BI. 309 - 315 d.A.) Bezug genommen.

18

Das Arbeitsgericht Bamberg hat die Betriebsratswahl vom 05.12.2017 mit Beschluss vom 29.05.2018 fir
unwirksam erklart. Es hat zur Begriindung ausgefiihrt, dass die Wahl von insgesamt neun
Betriebsratsmitgliedern gegen § 9 Abs. 1 BetrVG verstoRe, weil zum Zeitpunkt des Erlasses des
Wahlausschreibens nicht davon auszugehen war, dass die Antragstellerin in der Regel mindestens 201
Arbeitnehmer beschaftige. AulRerdem liege ein Verstold gegen § 3 Abs. 2 Nr. 8 WO vor. Der Wahlvorstand
habe das Ende der Einreichungsfrist fur die Wahlvorschlage am 23.10.2017 nicht auf 16.30 Uhr vorverlegen
dirfen. Wegen der Begriindung im Einzelnen wird auf Ziffer |l der Grinde des Beschlusses des
Arbeitsgerichts vom 29.05.2018 (Bl. 316 - 325 d.A.) Bezug genommen.

19

Gegen die dem Beteiligten zu 2) am 27.08.2018 zugestellte Entscheidung des Arbeitsgerichts hat er mit
Telefax vom 27.09.2018, am gleichen Tag beim Landesarbeitsgericht eingegangen, Beschwerde zum
Landesarbeitsgericht Niirnberg eingelegt und sie mit weiterem Telefax vom 10.12.2018, am gleichen Tag
beim Landesarbeitsgericht eingegangen, begriindet.

20

Der Beteiligte zu 2) ist der Ansicht, dass das Arbeitsgericht zu Unrecht einen Verstol gegen § 3 Abs. 2 Nr.
8 WO angenommen habe. Dies sei unzutreffend, weil das Gericht sowohl von den tatsachlich falschen als
auch von rechtlich falschen Vorgaben ausgegangen sei. Am 06.11.2017 hatten nicht 30 Mitarbeiter ihren
Dienst um 16:30 Uhr begonnen aber noch nicht beendet, sondern nur 25 Mitarbeiter. Vier Verwaltungskrafte
und die Qualitatsbeauftragte seien an diesem Tag nur bis 16:18 Uhr eingeplant gewesen. Weiterhin komme
es darauf an, wann am Tag des Fristendes zur Einreichung der Wahlvorschlage das Arbeitszeitende der
Mitarbeiter gelegen habe und nicht der Beginn. Dieser sei bei den Beschaftigten des Pflegenachtdienstes
am 06.11.2017 um 07:00 Uhr gewesen, so dass diese nach Feierabend noch fast 10 Stunden lang
Wahlvorschlége hatten einreichen kénnen. Im Ubrigen habe das Bundesarbeitsgericht mit seiner



Entscheidung vom 16.01.2018 (7 ABR 11/16) nur noch von der ,Mehrheit* der Arbeitnehmer gesprochen
und dass sich die wahlberechtigten Arbeitnehmer aufgrund der Angaben in dem Wahlausschreiben auf das
Ende der Dienstzeit der Mehrheit der Arbeitnehmer und des Wahlvorstandes einstellen kdnnten. Die
ordentlichen Wahlvorstandsmitglieder Frau Ma..., Frau Sch... und das Ersatzmitglied Frau Ba... seien am
06.11.2017 bis maximal 16:48 Uhr zum Dienst eingeteilt gewesen, so dass die Arbeitszeit des
Wahlvorstands am 06.11.2017 gegen 16:30 Uhr geendet habe.

21

Im Hinblick darauf, dass das Gericht zur Begriindung ausgefihrt habe, dass zum Zeitpunkt des Erlasses
des Wahlausschreibens nicht davon auszugehen gewesen sei, dass bei der Antragstellerin in der Regel
mehr als 200 Arbeitnehmer beschaftigt wirden, bringt der Beteiligte zu 2) unter Wiederholung seines
erstinstanzlichen Vorbringens vor, dass er dies anders sehe. Die vom Heimleiter M... am 13.10.2017
angesprochenen 10 Auszubildenden aus Afrika seien genauso zu bertcksichtigen wie der Umstand, dass
die nach seinen Angaben mindestens benétigten finf Vollzeitstellen acht bis neun Képfe bedeuten wiirden,
weil die Mehrheit der Mitarbeiter der Antragstellerin in Teilzeit arbeite. Die Aussagen des Heimleiters seien
hdchst konkret gewesen, da diese Uber die Planungsphase hinausgegangen seien. Insoweit sei zu
berlcksichtigen, dass Herr M... die Arbeitgeberfunktion im Betrieb wahrnehme und fur die Betriebsleitung
zu sprechen befugt und aus eigener Sach- und Fachkunde dazu auch in der Lage sei. Insbesondere
stiinden bei ihm auch Befugnisse hinsichtlich Einstellung und Kiindigung. Ebenfalls zu bertcksichtigen sei
gewesen, dass die Pflegedienstleitung Frau Ap... am 19.10.2017 im Rahmen einer Betriebsratsanhérung
zur Einstellung mitgeteilt habe, dass die Antragstellerin beabsichtige, neben examinierten Kraften auch
noch weitere nicht examinierte Krafte einzustellen. Demnach habe sich flr den Wahlvorstand am Tag des
Erlasses des Wahlausschreibens folgende Rechnung ergeben:

- Status Quo gemaf Wabhlerliste: 183 Arbeitnehmer

- Zuzuglich mindestens 5 Vollzeitstellen mit examinierten Arbeitskraften (8/9 Képfe)
- Zuzlglich 10 Auszubildende aus Afrika

- Zuzlglich neben den examinierten Kraften noch weitere nicht examinierte Krafte.

22

Demnach sei auch ohne die nicht examinierten Krafte von mindestens 201 Arbeitnehmern auszugehen
gewesen. Hinzu komme, dass zum damaligen Zeitpunkt eine nicht voll ausgelastete Bettenbelegung sowie
objektive Unterdeckung selbst im nicht voll ausgelasteten Ist-Zustand bei den
Hauswirtschaftsprasenzkraften, den Pflegekraften sowie den § 87 b SGB XI-Kraften bestanden habe. Nur
durch die Erhéhung der Mitarbeiterzahlen sei der Betrieb zukiinftig auch funktionsfahig.

23

Der Beteiligte zu 2) beanstandet schlie3lich, dass in den von der Antragstellerin vorgelegten Stellenplénen
Mitarbeiter fehlen wirden: Es wirden im Stellenplan August 2018 mindestens drei Mitarbeiter, im
Stellenplan September 2018 mindestens zwei Mitarbeiter und im Stellenplan Dezember 2018 mindestens
14 Mitarbeiter fehlen.

24
Der Beteiligte zu 2) und Beschwerdeflhrer hat zuletzt noch beantragt,

den Beschluss des Arbeitsgerichts Nirnberg vom 29.05.2018, Az. 4 BV 206/17, abzuandern und die
Antrage zurickzuweisen.

25
Die Antragstellerin und Beschwerdegegnerin hat beantragt,

die Beschwerde vom 27.09.2018 gegen den Beschluss des Arbeitsgerichts Nirnberg vom 29.05.2018
zuriickzuweisen.

26

Die Antragstellerin ist der Ansicht, dass das Arbeitsgericht zu Recht von einem VerstoR gegen § 3 Abs. 2
Nr. 8 WO ausgegangen sei. Der Wahlvorstand habe die Frist auf 16:30 Uhr verklirzt, ohne dass die
Uberwiegende Mehrheit der Mitarbeiter ihre Arbeit zu diesem Zeitpunkt bereits beendet hatte. Insoweit seien



auch die Besonderheiten zu bericksichtigen, dass es sich beim Betrieb der Antragstellerin um einen
Schichtbetrieb handele, in dem 24 Stunden am Tag gearbeitet werde. Es sei dem Wahlvorstand zumutbar
gewesen, zumindest den Schichtbeginn der Nachtschicht um 20:30 Uhr zu beriicksichtigen.

27

Die Antragstellerin ist im Ubrigen der Ansicht, dass die Wahl gegen § 9 Satz 1 BetrVG verstoRen habe, weil
die Antragstellerin in ihrem Betrieb in der Regel nicht mindestens 201 Arbeitnehmer beschaftigt habe und
auch heute nicht beschaftige. In Erganzung ihres erstinstanzlichen Vorbringens tragt sie vor, dass am 30.
Juni 2018 179 Mitarbeiter, am 31. Juli und am 31. August 2018 177 Mitarbeiter, am 30. September 2018
168 Mitarbeiter, am 31. Oktober 2018 165 Mitarbeiter, am 30. November 2018 164 Mitarbeiter und am 31.
Dezember 2018 160 Mitarbeiter beschaftigt worden seien. Die sich aus den Personallisten ergebenden
Zahlen wiirden eindeutig belegen, dass die Zahl der Mitarbeiter nicht gestiegen, sondern in den letzten
Monaten gesunken sei. Aus dem Vorbringen des Betriebsrats ergebe sich auch nicht, dass der Arbeitgeber
im Zeitpunkt des Erlasses des Wahlausschreibens konkrete Veranderungsentscheidungen getroffen hatte,
die zu berucksichtigen waren. Die vom Beteiligten zu 2) angefiihrte ,Rechnung® sei unter allen
Gesichtspunkten falsch. Auszugehen sei von 182 und nicht 183 Beschaftigten sowie finf bis maximal
sieben beabsichtigen Einstellungen und nicht darauf beruhende acht bis neun Képfe. Es sei kein einziger
afrikanischer Auszubildender, in keinem Fall jedoch 10 afrikanische Auszubildende zu bericksichtigen und
auch kein einziger zusatzlich nicht examinierter Mitarbeiter. Die anzunehmende Anzahl der in der Regel
Beschaftigten habe daher weit unter 200 Beschaftigten gelegen. Selbst wenn man 183 Beschaftigte, 7
Einstellungen und 10 Auszubildende berticksichtigen wirde, ware der Schwellenwert nicht Gberschritten.

28
Wegen des weiteren Vorbringens der Beteiligten wird auf die eingereichten Schriftsatze nebst Anlagen
Bezug genommen.

29

Hinsichtlich des erstinstanzlich auRerdem gestellten Antrags auf Feststellung, dass der Betriebsrat keinen
Anspruch hat, ein Betriebsratsmitglied gemaf § 38 BetrVG von der beruflichen Tatigkeit freizustellen, haben
die Beteiligten das Verfahren in der Anhérung am 16.04.2019 Ubereinstimmend fur erledigt erklart (vgl.
Seite 2 des Sitzungsprotokolls vom 16.04.2019, BIl. 560 d.A.). Insoweit war das Verfahren daher gem. §§ 90
Abs. 2, 83a Abs. 2 ArbGG einzustellen,

30

Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet und war daher zurlickzuweisen. Das Arbeitsgericht hat die
Betriebsratswahl vom 05.12.2017 zu Recht fir unwirksam erklart. Es liegt zwar kein Verstof3 gegen § 6 Abs.
1iVm. § 3 Abs. 2 Nr. 8 WO vor, aber ein Verstol3 gegen § 9 Abs. 1 BetrVG.

31

1. Dadurch, dass der Wahlvorstand in dem am 23.10.2017 ausgehangten Wahlausschreiben vom
19.10.2017 als Ende der Einreichungsfrist fir Wahlvorschlage den 06.11.2017, 16.30 Uhr angegeben hat,
hat er nicht gegen § 6 Abs. 1iVm. § 3 Abs. 2 Nr. 8 WO verstol3en.

32

a) Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 WO erfolgt die Wahl aufgrund von Vorschlagslisten, wenn - wie hier - mehr als
drei Betriebsratsmitglieder zu wahlen sind. Die Vorschlagslisten sind gemaf § 6 Abs. 1 Satz 2 WO von den
Wahlberechtigten vor Ablauf von zwei Wochen seit Erlass des Wahlausschreibens beim Wahlvorstand
einzureichen. Fur die Berechnung der Frist finden nach § 41 WO die §§ 186 bis 193 BGB entsprechende
Anwendung. Da fur den Beginn der Frist der Erlass des Wahlausschreibens mafigebend ist, wird nach

§ 187 Abs. 1 BGB bei der Berechnung der Frist der Tag, an dem das Wahlausschreiben erlassen wurde,
nicht mitgerechnet. Die Frist endet damit nach § 188 Abs. 2 BGB mit dem Ablauf des Tages der letzten
Woche, welcher durch seine Benennung dem Tag entspricht, an dem das Wahlausschreiben erlassen
wurde. In dem Wahlausschreiben hat der Wahlvorstand nach § 3 Abs. 2 Nr. 8 WO anzugeben, dass
Wahlvorschlage vor Ablauf von zwei Wochen seit dem Erlass des Wahlausschreibens beim Wahlvorstand
in Form von Vorschlagslisten einzureichen sind. Dabei ist der letzte Tag der Frist anzugeben. Die
vorgeschriebene Angabe des letzten Tages der Frist ist nur eine zusatzliche Klarstellung. Sie soll dem
Wahlvorstand keinen Spielraum einrdumen (BAG vom 16.01.2018 - 7 ABR 11/16, Rn. 21 mwN, juris). Fir



den Zeitpunkt des Erlasses des Wahlausschreibens kommt es auf den Tag des Aushangs an
(Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier, 29. Aufl., WO § 3 Rn. 1).
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b) Der Wahlvorstand kann die Moglichkeit zur Einreichung von Wahlvorschlagen am letzten Tag der Frist
auf das Ende der Arbeitszeit im Betrieb oder auf das Ende der Dienststunden des Wahlvorstands
begrenzen, wenn dieser Zeitpunkt nicht vor dem Ende der Arbeitszeit der Mehrheit der Arbeitnehmer liegt.
Dem steht nicht entgegen, dass die gesetzliche Frist des § 6 WO nicht zur Disposition des Wahlvorstands
steht (BAG vom 16.01.2018 - 7 ABR 11/16, Rn. 22 mwN, juris)

34

aa) Der Wahlvorstand kann zwar keine andere als die gesetzlich vorgesehene Frist zur Einreichung von
Wabhlvorschlagen festlegen. Dies gilt nicht nur fur den letzten Tag der Frist, sondern auch fur die Uhrzeit des
Fristablaufs. Die WO gewahrt dem Wahlvorstand insoweit keinen Spielraum. Hatte der Verordnungsgeber
dem Wabhlvorstand die Befugnis einrdumen wollen, die Uhrzeit des Fristablaufs im Hinblick auf die
betrieblichen Gegebenheiten abweichend vom gesetzlich vorgesehenen Fristende zu bestimmen, so hatte
erin § 3 Abs. 2 Nr. 8 WO - ahnlich wie in § 3 Abs. 2 Nr. 11 WO - angeordnet, die Uhrzeit in dem
Wahlausschreiben anzugeben (BAG vom 16.01.2018 - 7 ABR 11/16, Rn. 23 mwN, juris)
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bb) Diese gesetzlichen Vorgaben hindern den Wahlvorstand jedoch nicht, in dem Wahlausschreiben den
Zeitpunkt anzugeben, bis zu dem ihm am letzten Tag der Frist Wahlvorschlage zugehen kénnen. Damit
verkurzt der Wahlvorstand nicht die Frist zur Einreichung von Wahlvorschlagen, sondern gibt bekannt, bis
zu welchem Zeitpunkt ein fristgerechter Zugang der Vorschlagslisten bei ihm bewirkt werden kann. Die
Angabe in dem Wahlausschreiben, dass die Wahlvorschlage bis zum Ende der Arbeitszeit in dem Betrieb
oder der Dienststunden des Wahlvorstands eingereicht werden mussen, tragt daher den allgemeinen
Regelungen uber den (rechtzeitigen) Zugang von Willenserklarungen Rechnung. Wird ein Wahlvorschlag
erst spater in den Briefkasten des Wahlvorstands eingeworfen, besteht fir den Wahlvorstand unter
Zugrundelegung gewohnlicher Verhaltnisse erst am Folgetag die Moglichkeit, von dem Wahlvorschlag
Kenntnis zu nehmen, denn es ist von ihm nicht zu erwarten, dass er sich Uber das Ende der betrieblichen
Arbeitszeit bzw. der Arbeitszeit der Mehrheit der Arbeitnehmer hinaus bis 24:00 Uhr im Betrieb aufhalt, um
einen Zugang von Wahlvorschlagen zu erméglichen. Hierzu ist der Wahlvorstand nicht verpflichtet (BAG
vom 16.01.2018 - 7 ABR 11/16, Rn. 24 ff mwN, juris).
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cc) Das Amt des Wahlvorstandsmitglieds ist ein Ehrenamt. Die Tatigkeit des Wahlvorstands findet
grundsatzlich wahrend der Arbeitszeit statt. Zwar haben Wahlvorstandsmitglieder, die betriebsbedingt
aufderhalb ihrer personlichen Arbeitszeit erforderliche Wahlvorstandstatigkeit leisten, in entsprechender
Anwendung von § 37 Abs. 3 BetrVG einen Anspruch auf Freizeitausgleich. Das begrindet allerdings nicht
die Pflicht, sich am letzten Tag der Frist zur Einreichung von Wahlvorschlagen tber die Arbeitszeit der
Mehrheit der Arbeitnehmer hinaus bis 24:00 Uhr im Betrieb aufzuhalten. Gegenteiliges folgt auch nicht aus
der Pflicht des Wahlvorstands, eingereichte Wahlvorschlage unverziglich zu priifen (§ 7 Abs. 2 WO).
Daraus ergibt sich zwar, dass der Wahlvorstand am letzten Tag der Einreichungsfrist Vorkehrungen treffen
muss, um kurzfristig zusammentreten und eingehende Wahlvorschlage prifen zu kénnen, damit ggf.
vorhandene Mangel noch rechtzeitig behoben werden kdnnen. Das bedeutet aber nicht, dass er sich hierzu
Uber das Ende der Arbeitszeit der Mehrzahl der Arbeitnehmer hinaus im Betrieb aufhalten muss. Dies gilt
auch in einem Betrieb, der im Schichtdienst ,rund um die Uhr* arbeitet. Von den Mitgliedern des
Wahlvorstands kann auch am letzten Tag der Einreichungsfrist nicht erwartet werden, dass sie langer tatig
werden als die Mehrheit der Arbeitnehmer des Betriebs, ggf. bis 24:00 Uhr. Die wahlberechtigten
Arbeitnehmer kdnnen sich aufgrund der Angaben in dem Wahlausschreiben auf das Ende der Dienstzeit
der Mehrheit der Arbeitnehmer und des Wahlvorstands einstellen (BAG vom 16.01.2018 - 7 ABR 11/16, Rn.
27 f mwN, juris).
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¢) Nach diesen Grundsatzen ist nicht zu beanstanden, dass der Wahlvorstand in dem am 23.10.2017
ausgehangten Wahlausschreiben als Ende der Einreichungsfrist fur Wahlvorschlage den 06.11.2017, 16.30
Uhr angegeben hat. Unabhangig davon, ob am 06.11.2017 von den 180 dienstplanmaRig eingeteilten
Mitarbeitern neben den sieben erst ab 20.30 Uhr zum Nachdienst eingeteilten Mitarbeitern 25 oder 30



Beschaftigte nicht bis 16.30 Uhr gearbeitet haben, hat jedenfalls (deutlich) mehr als die Halfte der
Mitarbeiter - mindestens % - und damit die ,Mehrheit* bzw. ,Mehrzahl* (vgl. BAG vom 16.01.2018 - 7 ABR
11/16, Rn. 28 und 29, juris) nicht langer als bis 16.30 Uhr gearbeitet. Entgegen der Ansicht der
Antragstellerin steht dem weder die Besonderheit des Schichtdienstes ,rund um die Uhr* entgegen (so
ausdricklich BAG vom 16.01.2018 - 7 ABR 11/16, Rn. 28) noch war erforderlich, dass ,nahezu alle”
Mitarbeiter am 06.11.2017 um spatestens 16.30 Uhr Dienstschluss hatten. Der Wahlvorstand war auch
nicht verpflichtet, den Dienstbeginn der sieben Mitarbeiter des Nachtdienstes abzuwarten, weil dieser nach
dem Ende der Arbeitszeit der Mehrheit der Arbeitnehmer lag.
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2. Die Betriebsratswahl ist jedoch wegen eines Verstolies gegen § 9 Abs. 1 BetrVG unwirksam. Danach
durfte kein aus 9 Mitgliedern bestehender, sondern nur ein aus 7 Mitgliedern bestehender Betriebsrat
gewahlt werden.
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a) Nach § 9 Satz 1 BetrVG besteht der Betriebsrat in Betrieben mit in der Regel 101 bis 200
wahlberechtigten Arbeitnehmern aus 7 Mitgliedern und in Betrieben mit in der Regel 201 wahlberechtigten
Arbeitnehmern bis 400 Arbeitnehmern aus 9 Mitgliedern. Die BetriebsratsgroRe kniipft an die Anzahl der im
Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer an. Dabei kommt es nicht auf die Belegschaftsstarke an einem
bestimmten Stichtag, z.B. am Tag der Betriebsratswahl oder am Tag des Erlasses des Wahlausschreibens,
an, sondern auf die Anzahl der ,in der Regel” Beschaftigten. § 9 BetrVG ist eine wesentliche Vorschrift tber
das Wahlrecht. Wird ein Betriebsrat mit zu hoher Mitgliederzahl gewahlt, so kann das Wahlergebnis nicht
berichtigt werden; eine auf diesem Fehler beruhende Wahl ist insgesamt fur unwirksam zu erklaren (BAG
vom 07.09.2012 - 7 ABR 37/11, Rn.12 mwN, juris).
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b) Fur die Anzahl der in der Regel beschaftigten Arbeitnehmer ist die normale Beschaftigtenzahl
mafgeblich, also diejenige Personalstarke, die fir den Betrieb im Allgemeinen kennzeichnend ist. Zur
Ermittlung der regelmaRigen Beschaftigtenzahl ist nicht nur der Personalbestand in der Vergangenheit
zugrunde zu legen, sondern auch die kiinftige, aufgrund konkreter Unternehmerentscheidungen zu
erwartende Entwicklung des Beschaftigtenstands einzubeziehen. Die Feststellung der mafligeblichen
BetriebsgroRe erfordert daher sowohl eine riickblickende Betrachtung, fir die ein Zeitraum zwischen sechs
Monaten bis zwei Jahren als angemessen erachtet wird, als auch eine Prognose, bei der konkrete
Veranderungsentscheidungen zu berlicksichtigen sind (BAG vom 18.01.2017 - 7 ABR 60/15, Rn.34 mwN,
juris). Der Wahlvorstand hat in den Grenzfallen des § 9 BetrVG im Rahmen seines pflichtgemafien
Ermessens einen gewissen Beurteilungsspielraum hinsichtlich der zukiinftigen Entwicklung der personellen
Starke des Betriebes und damit der Zahl der zu wahlenden Betriebsratsmitglieder. Von Veranderungen der
bisherigen personellen Starke kann er nur dann ausgehen, wenn der Arbeitgeber bereits konkrete
Veranderungsentscheidungen getroffen hat, nicht hingegen bei blo3en Erwartungen, Hoffnungen und oder
glnstigen Aussichten (vgl. etwa LAG Minchen vom 24.07.2007 - 6 TaBV 3/07, Rn. 33 juris; LAG Berlin-
Brandenburg vom 13.08.2015 - 5 TaBV 218/15, Rn.28 juris; Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier,
29. Aufl., BetrVG § 9 Rn. 12 f; GK-BetrVG/Jacobs 11.Aufl. § 9 Rn.19; KHBN/Vetter, Praxis des
Arbeitsrechts 6. Aufl. § 43 Rn.72). Auch blof3e unverbindliche, insbesondere hinsichtlich dem ,,Ob und
Wann“ der Einstellungen nicht naher konkretisierte Absichtsbekundungen stellen keine zu
berlicksichtigenden Veranderungsentscheidungen dar

41
c) Danach durfte vorliegend der Wahlvorstand bei Erlass des Wahlausschreibens nicht davon ausgehen,
dass die Antragstellerin im Betrieb in der Regel (mindestens) 201 wahlberechtigte Arbeitnehmer beschaftigt.

42
aa) Am Tag des Erlasses des Wahlausschreibens hat die Antragstellerin unstreitig deutlich weniger als 201
Arbeitnehmer beschaftigt, namlich nur 182 bzw. 183.
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bb) Die Rickschau ergibt, dass die Antragstellerin in der Vergangenheit seit der Ausgliederung der
Bereiche Kiiche, Reinigung und Haustechnik mit Wirkung zum 01.07.2017 deutlich weniger als 201
Arbeitnehmer beschaftigt hat. Zu diesem Zeitpunkt sind 50 der bis dato ca. 220 beschaftigten Mitarbeiter
dauerhaft und ersatzlos ausgeschieden. Die Belegschaftsgrofie vor dem Zeitpunkt der Ausgliederung war



daher fir die Feststellung der malRgeblichen BetriebsgroRe unmalgeblich. In der maflgeblichen
Vergangenheit waren bis zum Tag des Erlasses des Wahlausschreibens nur 170 bis 183 Arbeitnehmer
beschaftigt.
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cc) Der Wahlvorstand durfte am Tag des Erlasses des Wahlausschreibens auch nicht davon ausgehen,
dass die Antragstellerin zukUnftig in der Regel 201 Arbeitnehmer (oder mehr) beschaftigen wird. Es lagen
keine konkreten Veranderungsentscheidungen vor, die eine solche Prognose gerechtfertigt hatten.
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(1) Es besteht zwischen den Beteiligten allerdings kein Streit dartiber, dass die Antragstellerin eine zu
beriicksichtigende Veranderungsentscheidung im Hinblick auf die Einstellung von fiinf bis sieben
Mitarbeitern getroffen hat. Es kann zu Gunsten des Beteiligten zu 2) unterstellt werden, dass dies im
Hinblick auf die behauptete Teilzeitquote ,8/9 Kopfe* bedeutet. Dies fiihrt zu einer zu beriicksichtigenden
Betriebsgrofie von maximal 192 Arbeitnehmern.
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(2) Nicht berlcksichtigen durfte der Wahlvorstand die Einstellung von zusatzlichen 10 Auszubildenden. Die
Antragstellerin hat eine bereits verbindlich getroffene Entscheidung, 10 Auszubildende aus Afrika
einzustellen, in Abrede gestellt. Aber auch aus dem Vorbringen des Beteiligten zu 2) ergibt sich nicht, dass
die Antragstellerin eine konkrete Entscheidung getroffen hatte, 10 afrikanische Auszubildende einzustellen.
Es ergibt sich daraus schon nicht, - mit Ausnahme eines Auszubildenden, der nach den bestrittenen
Angaben des Beteiligten zu 2) bereits im Dezember 2017 eingestellt werden sollte - zu welcher Zeit bzw. in
welchem Zeitraum die Einstellungen erfolgen sollen. Es ergibt sich daraus auch nicht, dass schon
festgestanden hatte, welche Auszubildenden eingestellt werden sollen und ob diese sich schon bei der
Antragstellerin beworben oder ihre Bereitschaft kundgetan haben, sich bei der Antragstellerin ausbilden zu
lassen. Es ist weder aus dem Vorbringen des Beteiligten zu 2) noch aus anderen Umstanden ersichtlich,
dass die Antragstellerin am 23.10.2017 im Hinblick auf das Ob, Wie und Wann der Einstellungen bereits
Uber bloRRe unverbindliche Absichtsbekundungen hinausgehende, konkrete Entscheidungen getroffen hat.
Die vom Wahlvorstand erstellte Prognose wird auch nicht durch die nachtragliche Entwicklung bestatigt. Die
Antragstellerin hat bis zum Zeitpunkt der miindlichen Anhoérung am 16. April 2019 keinen einzigen
Auszubildenden aus Afrika eingestellt.
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(3) Nicht berlcksichtigen durfte der Wahlvorstand auch ,weitere nicht-examinierte Krafte“. Auch insoweit ist
weder vorgebracht noch ersichtlich, dass die Antragstellerin im Hinblick auf die Anzahl und den Zeitraum die
zusatzlich einzustellenden nicht examinierten Mitarbeiter bereits verbindliche, tber bloRe
Absichtsbekundungen hinausgehende Entscheidungen getroffen hatte.

48

(4) SchlieBlich durfte der Wahlvorstand nicht auf Grund des von ihm behaupteten Personalmangels und auf
Grund der Bettenbelegung davon ausgehen, dass es deswegen zu Einstellungen kommt und der
Schwellenwert von 201 Arbeitnehmern zukuinftig erreicht wird. Auch insoweit kommt es entscheidend darauf
an, ob die Antragstellerin eine konkrete Entscheidung getroffen hat, das Personal - tber die bereits
beriicksichtigten zusatzlichen ,8/9 Képfe* hinaus - durch weitere Einstellungen aufzustocken (oder ob sie
ggf. in anderer Weise auf die Belegsituation reagiert).

49

(5) Die vom Beteiligten zu 2) erstellte Prognose wird auch nicht durch die personelle Entwicklung nach der
Wahl bestatigt (vgl. dazu LAG Rheinland-Pfalz vom 06.03.2015 - 1 TaBV 23/14, Rn. 28, juris). Die
Antragstellerin hat jedenfalls bis 31.12.2018 zu keinem Zeitpunkt 201 oder mehr Mitarbeiter beschaftigt.
Dies ware auch dann nicht der Fall, wenn man die vom Beteiligten zu 2) beanstandeten fehlenden drei
Mitarbeiter im August 2018, zwei Mitarbeiter im September 2018 und 14 Mitarbeiter im Dezember 2018
berlcksichtigt.
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d) Weil nach alldem von héchstens 192 in der Regel beschaftigten Arbeitnehmern auszugehen war, liegt
kein Grenzfall vor, der dem Wahlvorstand einen Beurteilungsspielraum eréffnet hat, in dessen Rahmen er
vom Erreichen des Schwellenwerts ausgehen durfte. Insoweit kommt es nicht darauf an, ob er sich auf die



vom Beteiligten zu 2) behaupteten Aussagen des Heimleiters und der Pflegedienstleiterin verlassen durfte.
Diese sind - wie ausgefihrt - allenfalls als unverbindliche Absichtsbekundungen zu werten und nicht als
Mitteilungen konkreter Veranderungsentscheidungen.



