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aufgenommen wurden, als sich die 1G Metall den turi('[mlil.ischenl
Forderungen von JENOPTIK verschlossen hutle. und ;m(:.h die DAG
nicht hereit war, auf die Vorstellungen der /\|'l)(!11gcl)ezl‘mz|1(", zum In-
halt eines Haustarifvertrags einzugehen (vgl. aber auch die Bewer-
tung von Deinert, AuR, 2004, 212,218

Mit diesen Erwigungen greift die 16 Metall jedoch in Wirkli(:h!«:it
die Inhalte der von der CGM abgeschlossenen TV an und v_nr«,;l(‘,u.;m
sie inhaltlich mit den selbst abgeschlossenen TV. Augenfillig wird
dies etwa bei den von der CGM abgeschlossenen TV zur Schaffung
hetrieblicher Biindnisse fiir Arbeit. Tarifpolitisch mag man (Iur'iihe.r
streiten, ob es angemessen erscheint, die R(};-;(‘,I‘LIllgSl)OlL‘lgI]ISS(E in ei-
nem solchen Umfang, wie dort geschehen, auf die Betriebe zu dele-
gieren. Diese Frage betrifft jedoch die ureigene /\ul'gul?o <l<‘:r Tarif-
parteien, die Inhalte ihrer Tarifpolitik eigenverantwortlich Ipslqu(%
gen. Ls ist nicht Aufgabe der Gerichte fiir Arbeitssachen, hier eine
Inhaltskontrolle vorzunehmen.

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass die CGM jeden-
falls im Bereich des Handwerks aktiv und kontinuierlich in das ld
rifgeschehen eingegriffen hat. Die von ihr abgeschlossenen TV kon-
nen von der Art und Weise ihres Zustandekommens her betrachtet
nicht als Gefilligkeits-, Schein- oder LiickenbiiBertarifvertrage ange-
sehen werden. Eine Inhaltskontrolle der geschlossenen TV ist den
Gerichten fiir Arbeitssachen versagt ...

bb) (3) Zwar weist die IG Metall zutreffend darauf hin, dass sich der
Organisationsgrad der CGM angesichts der GriBe des Zustindig-
keitshereich, je nach dem oh man von 50.000 oder knapp 100.000
Mitgliedern ausgeht, auf knapp 1 oder knapp 2 % im rdumlichen
und sachlichen Geltungsbereich ihrer TV beliduft. Der Organisati-
onsgrad der 1G Metall geht dariiber weit hinaus. Dartiber hinaus
diirfte die Zahl von CGB-Mitgliedern, die in den Betrieben Schliis-
selpositionen einnehmen, relativ iiberschaubar sein. Was den Hin-
weis von Richardi (NZA 2004, 1025, 1027) angeht, es habe friiher
auch relativ mitgliederschwache DGB-Gewerkschaften gegeben, so
ist dies sicherlich zutreffend. Der Vergleich  hinkt® aber etwas, weil
diese DGB-Gewerkschaften einen deutlich kleineren Zustindigkeits-
bereich hatten als die CGB.

Demgegeniiber sind jedoch folgende Gesichtspunkte zu herticksich-
tigen: Is entzieht sich einer gerichtlichen Feststellung, ob die Mog-
lichkeit zur Druckausiibung von einem Organisationsgrad von 1 %,
5 %, 10 %, 20 % oder 50 % abhdngig ist. Entscheidend fiir die I'dhig-
keit, sich gegeniiber dem sozialen Gegenspieler zu behaupten, sind
auch nicht allein die Mitgliederzahlen, sondern dariiber hinaus die
Fihigkeit, tarifpolitische Vorstellungen zu entwickeln und diese in
Tarifverhandlungen der Arbeitgeberseite zu vermitteln. Wie die 1G
Metall zutreffend hervorgehoben hat, liegt der Abschluss von TV
auch im Interesse der Arbeitgeberseite. Versteht es eine Arbeitneh-
mervereinigung, die sich daraus ergebenden Handlungsspielriaume
geschickt zu nutzen, so folgen daraus Moglichkeiten zur Durchset-
zung gegeniiber dem sozialen Gegenspieler, die nicht allein von der
Mitgliederzahl abhdngig sind.

Anmerkung:

Nachdem das ArbG Stuttgart erstinstanzlich festgestellt hatte, dass
die Arbeitnehmervereinigung CGM (,Christliche Gewerkschaft Me-
tall“) keine tariffihige Gewerkschaft sei, vertritt das LAG Baden-
Wiirttemberg das Gegenteil! - in einer Entscheidung, die gravie-
rende argumentative Miangel und Briiche aufweist.

Die Aufgabe der Kernbereichsformel durch das BVerfG? hat eine
umstr. jahrzehntelange Rspr. zu den verschiedensten Aspekten der
Koalitionsfreiheit in Frage gestellt. Der Satz, dies miisse kiinftig bei
der Auslegung des Gewerkschaftsbegriffs beachtet werden®, stellt
also eine schlichte Selbstverstindlichkeit fest. Es ist erstaunlich,
dass dieser Satz heute noch solche Wirbel in der instanzgerichtli-
chen Rspr. auslosen kann, wie wir sie in der vorliegenden Entschei-
dung finden. Denn fast 10 Jahre nach Aufgabe der Kernbereichsfor-
mel kiinnen wir auf zahlreiche grundlegende hchstrichterliche Ent-
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scheidungen zum Gewerkschaftsbegriff zurtickblicken, die nichi
durch das BVerfG korrigiert worden sind*,

Nach der Rspr. des BAG verlangt Tariffihigkeit tiber die Koalitions
eigenschaft i, S. d. Art. 9 Abs. 3 GG hinaus, dass die Organisation
iber ,soziale Michtigkeit verfiige®. Soziale Michtigkeit wiederum
hat die beiden Aspekte der Durchsetzungstihigkeit® gegeniiber
dem sozialen Gegenspieler einerseits und der |, Leistungsfihigkeir”
der Organisation andererseits. Bei der Auslegung ist A 111 2 des
Staatsvertrages zur Wahrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion zu
beriicksichtigen®. Auch das LAG Baden-Wiirttemberg, das es in der
vorliegenden Entscheidung® fiir nétig hilt, auf die Aufgabe der
Kernbereichsformel hinzuweisen, mochte das BAG keinesweas kor-
rigieren. Lis ist der Auffassung, seine Entscheidung stehe in Ein
klang mit den Anforderungen, die das BAG fiir die Tariffihigkeit
i. S.d. § 2 Abs. 1 TVG aufgestellt hat. Dies ist jedoch ein Trrtum.

1. Die Mitgliederzahl als Indiz der Durchsetzungsfihigkeit

Auch dem LAG Baden-Wiirttemberg gelingt es nicht, Anhaltspunkie
fiir eine mogliche ,Durchsetzungsfahigkeit” des CGM festzustellen.
Lis kritisiert zwar die Ausfiihrungen des ArbG zur Mitgliederzahl
und deren Relevanz sowie zu den Darlegungsoblicgenheiten: fiir
seine eigene Annahme, der Mitgliederbestand der CGM geniige fiir
die Tariffihigkeit, gibt das LAG jedoch unter dem einschligigen
Gliederungspunkt B.IL2.b)bb)(3) keinerlei tatsichliche Grundlagen
an. Letztlich ldsst das LAG das Kriterium der Mitgliederzahl
zundchst im Organisationsgrad aufgehen und verzichtet sodann da
rauf, sich dazu eine Meinung zu bilden (,es [entziche] sich siner ve
richtlichen Feststellung®, von welchem Organisationsgrad die Mag
lichkeit zur Druckausiibung abhingig sei).

Darauf folgt eine erstaunliche Volte, in der das LAG begriindet, wes
halh es der Mitgliederzahl fiir die Peststellung der Durchsetzungs
fihigkeit gerade keine grundlegende Bedeutung® (so aber das
BAG?) zumisst: Die Fihigkeit, sich gegeniiber dem sozialen Gegen
spieler zu behaupten, hinge davon ab, ob eine Organisation taritpo
litische Vorstellungen entwickeln und diese in Tarifverhandiungen
der Arbeitgeberseite | vermitteln® konne. Daraus, dass der ADb
schluss von TV auch im Interesse der Arbeitgeberseite liege, ergi
ben sich Handlungsspielriume und Durchsetzungsmoglichkeiten
einer Arbeitnehmerorganisation. Diese Ausfithrungen laufen gerade
auf das Gegenteil dessen hinaus, was mit ,Durchsetzungsfihigkeit

I Rechtsheschwerde ist eingelegt: BAG = 1 ABR 58/04. Die erstinstanzliche Lt
scheidung erging durch das ArbG Stuttgart, 12.9.2003 - 15 By 250/96, Auk
2004, 159 1f. (= BB 2004, 827 If,; siche auch die Anm. von Richardi, NZA 2004,
1025 {1,; Rieble, BB 2004, 885 {f. mit Erwiderung von Deinert, AuR 2004, 212
{1.); dieser wiederum war eine Auseinandersetzung vorangegangen um dic
Zuldssigkeit einer erneuten Klirung der Gewerkschaftseigenschaft dep COMN-
die Zuldssigkeit war angesichts der Rechtskralt des Beschl. des AvhG Sturroar
v. 42,1972 (EzA Art. 9 GG N, 9) fraglich, warde aber vom BAG bejaht (LAG
Baden-Wiirttemberg v. 10. 12, 1998, NZA-RR 1999, 206 {l.; BAG 29. 4. 1009,
AuR 1999, 357 (Zulassung der Rechtsheschwerde); BAG 6. 6. 2000, AP Ny, 0 zu
§ 97 ArbGG 1979 = BAGE 95, 47 {T.

2 BVerlG 14, 11. 1995 = 1 BvR 601/92, AuR 1996, 151, mit Anm. Heilmann.

3 Richardi, NZA 2004, 1027.

4 Siehe nicht zuletzt die Entscheidungen v. 6. 6. 2000, Fi. 1 (CGM) und AP Nr
55 zu § 2 TVG (BTU) = BAGE 95, 36 {f. Nach der hier besprochenen Lint
scheidung des LAG Baden-Wiirttemberg erging noch die Entscheidung des
BAG 14. 12. 2004 - 1 ABR 51/03, AuR 2005, 28 I. (Ufo). Die Verfassungeshe
schwerde gegen die Entscheidung v. 6. 6. 2000 {iber die Reichweite der
Rechtskraft wurde nicht angenommen (BVerfG; 23. 2. 2001, AP Nr. 32 zu Art.
20 GG). Auch Richardi, NZA 2004, 1027 hatte schon darauf hingewiesen,
dass die zutreffende Reichweite des Grundrechts in Hinblick aufl die Taril
fihighkeit sich schon seit der Rspr. der 60er Jahre abgezeichnet habe,

(9]

Staatsvertrag iiber die Schalfung einer Withrungs-, Wirtschafts- und Sozial
union zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demo
kratischen Republik v, 18, 5. 1990 (BGBL 11 518); ausl. dazu BAG 6. 6. 2000
AP Nr. 9 70 § 97 ArbGG 1997 (CGM) mit insoweit zust. Anm. Octker.

6 Vgl.Fn. 1.

7 BAG 6.6.2000, AP Nr. 55 zu § 2 TVG (BTU) = BAGL 95, S. 36 ff.
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segeniiber dem sozialen Gegenspieler” gemeint ist: Selbstverstind-
lich sind Forderungen, die im Interesse der Gegenseite liegen, leich-
ter durchsetzbar als Forderungen, die nicht im Interesse der Gegen-
seite liegen = soweit in Bezug auf solche Forderungen tberhaupt
von ,Gegenseite® die Rede sein kann. Fiir solche Konfliktkonstella-
tionen sind die institutionellen Absicherungen der Tarifautonomie
durch Anforderungen an die Tariffihigkeit jedoch gerade nicht ge-
dacht. ,Durchsetzungsfithigkeit* erweist sich nicht in Konstellatio-
nen der Interessenidentitit und des argumentativen Verhandelns,
sondern in Konstellationen des Interessengegensatzes und des
durch Machtausiibung bestimmten Verhandelns. Das Merkmal der
Durchsetzungsfihigkeit soll sichern, dass die Tarifparteien gerade
in einem Interessengegensatz auf Augenhohe verhandeln kinnen.

Auch der folgende Hinweis, die AG und Arbeitgeberverbinde des
Handwerks, denen sich der CGM gegeniiber sihe, verfligten tiber
seringere finanzielle und organisatorische Kraft als Industrieunter-
nehmen und deren Zusammenschliisse, zeugt nicht nur von einer
Verkennung der Machtverhiltnisse auf den Arbeitsmirkten, son-
dern auch von einer Verkennung des rechtlichen Ausgangspunkts.
Das TVG geht von der Tariffihigkeit auch des einzelnen AG aus und
anerkennt damit, dass sich die ,soziale Michtigkeit” von AG aus an-
deren Quellen speist als die einer Gewerkschaft; insbes. hat ein AG
die faktische Moglichkeit, individualvertraglich kollektive Regeln zu
setzen, uml ist nur begrenzt auf die Ausiibung der Tarifautonomie
angewiesen®, Selbst wenn man aber die Anforderungen, die an die
Durchse l/LIIWthhlka‘ll einer  Arbeitnehmervereinigung  gestellt
werden, von der finanziellen und m,&.{dms(\t(ms( hen Ausstattung der
Gegenseite abhiingig machen wollte”, so wiirde dies nicht davon ent-
hm:l(-n {iberhaupt Feststellungen zur ,sozialen Michtigkeit* (bzw.
in den Worten des LAG | relativen Schwachheit”) der Arbeitnehmer-
vereinigung zu treffen. Dies hat das LAG Baden-Wiirttemberg ver-

saumt.

2. Abgeschlossene Kollektivvertrage als Indiz der Durchsetzungs-
fahigkeit
Das ArbG Stuttgart hatte tiber den Mitgliederbestand hinaus die
vom CGM abgeschlossenen Kollektivvertriige sowie die Art und
Weise ihres Zustandekommens als mogliche Indizien fiir die Durch-
setzungsfihigkeit der Org ganisation gewiirdigt. Dies steht im Ein-
klang mit der Rspr. des BAG, derzufolge sich die Durchsetzungs-
Iralt darin zeigen kann, ,dass die Arbeitnehmervereinigung schon
Aktiv in den Prozess der tariflichen Regelung von Arbeitshedingun-
sen eingegriffen hat. Es kommt aber nicht darauf an, ob mit solchen
TV die Arbeitsbedingungen fiir die Mitglieder schon dhnlich giinstig
geregelt worden sind, wie sie von groBen und anerkannten Gewerk-
schaften geregelt werden konnten.* Denn der Inhalt hinge von der
unterschiedlichen Stirke der Vereinigungen auf der Arbeitnehmer-
und der Arbeitgeberseite ab, die nicht justiziabel sei. Anders sei es
mit den ])1()/9(h|m]< n Bedingungen des Abschlusses; die Rspr.
konne und misse insofern die JUmstinde, unter denen es {iber-
haupt zum Abschluss eines TV, gleich mit welchem Inhalt, gekom-

men ist*, beriicksichtigen!.

Diesen Kriterien ist auch zuzustimmen'. Der Abschluss von TV ist
swar Folge und nicht Voraussetzung der Tariffihigkeit'2. Das ver-
gangene Konfliktverhalten einer Organisation bietet jedoch wichtige
Indizien fiir die Feststellung von Durchsetzungs- und Leistungs-
Fihighkeit'?. Wenn eine Organisation noch kvmv TY dh;,esr hlossen
hat, so muss auf eine Pm”nnsv vertraut werden™, Hat sie jedoch be-

reits TV abgeschlossen, so lisst ihr damaliges Konfliktverhalten
dickschliisse auf ihre Durchsetzungs- und Leistungsfihigkeit zu.
Das ArbG hatte hierfiir mehrere mogliche Kriterien aufgestellt, die
alle nichts mit einer Inhaltskontrolle zu tun hatten, sondern geeig-
net waren, rationale Kriterien fiir eine kritische Bewertung des Ver-
fahrens, in dem ein TV zustanden kam, bereit zu stellen: Wer hat die
Arbeitnehmerkoalition iiber die Verhandlungen unterrichtet? Sind

cigene Vorstellungen entwickelt und in die Verhandlungen einge-
bracht worden? Welchen Zweck haben die AG mit dem Tarifab-
schluss verfolgt?

Das LAG Baden-Wiirttemberg lehnt ebenfalls und zu Recht eine in-
haltliche Bewertung der abgeschlossenen TV ab; es verweigert sich
aber dariiber hinaus einer Beschiftigung mit den Tarifverhandlun-
gen. Im  Kernabschnitt der Entscheidung verweist es unter
11.2.b)aa)(3) fiir die ,duBeren Umstinde® der Verhandlungen inso-
fern schlicht auf die vom CGM eingereichten Schriftsiitze, ohne de
ren Kernabsiitze auch nur zusammenzufassen oder gar mehr als nur
eine pauschale Bewertung vorzunehmen. Dem  Argument des
ArbG der CGM sei auf Initiative der AG in die Tarifverhandlungen
einbezogen worden, setzt das LAG lediglich die Aussage entgegen,
der CGM sei teilweise der alleinige Tarifpartner der Arbeitgeber
seite - eine Aussage, die das Ausgangsargument keineswegs ent-
wertet.

JDurchsetzungsfihigkeit® bedeutet nach st. Rspr. des BAG, dass
eine Arbeitnehmervereinigung die andere Seite nicht nur dazu hrin-
sen kann, sich iiberhaupt aul Verhandlungen einzulassen. Durch
setzungsfihigkeit liegt vielmehr nur vor, wenn die Arbeitnehmer
vereinigung von ihrem sozialen Gegenspieler ernst genommen
wird, ,so dass die Arbeitsbedingungen nicht einseitig von der Ar
beitgeberseite festgelegt, sondern tatsichlich ausgehandelt® wer-
den. Ob eine solche Situation vorliegt oder nicht, lisst sich tatsiich
lich nur in Konstellationen {iberpriifen, in denen die Arbeitnehmer
vereinigung Forderungen aufgestellt hat, die denen der Arbeitge
berseite entgegenstehen.

3. Leistungsfahigkeit als Voraussetzung der Tariffahigkeit

Neben der Durchsetzungsfihigkeit verlangt die Tariffihigkeit nach
organisatorischer Leistungsfihigkeit der Organisation. Insofern
hatte das ArbG (unter 111.3.) genauere Angaben dazu vermisst, ob
der CGM iiber die tatsiichliche Durchsetzung der insgesamt von ihim
abgeschlossenen 3.500 TV informiert war und sich um die tatséichli-
che Anwendung hemiihen konnte, Hier scheint das LAG das ArbG
eriindlich missverstanden zu haben, denn das LAG Baden-Wirtiem
berg meint, dem erstinstanzlichen Urteil eine Stellungnahme zu
Gunsten der Theorie von der ,relativen Tariffihigkeit* entnehmen
zu konnen. Dem ArbG ging es hingegen um cine Feststellung, wel
che der TV sich tatsiichlich durch Anwendung unter den Tarifge
bundenen durchgesetzt haben, also um Indizien zur Leistungsfihig
keit der Organisation. Denn nach der Rspr. des BAG ... muss die Ar
beitnehmervereinigung auch von ihrem organisatorischen Aufbau
her in der Lage sein, die ihr gestellten Aufgaben zu erfiillen. Der Ab
schluss eines TV erfordert Vorbereitungen. Lir muss der Mitglied
schaft vermittelt und auch tatsichlich durchgefiithrt werden. Dies al-
les muss eine Arbeitnehmervereinigung sicherstellen, um TV ab
schlieBen zu kinnen.* ,Zum anderen muss auch die tatsichliche
Durchfiihrung eines TV iiberwacht und abgesichert werden. Das
Verhandiungsergebnis, das regelmiBig Kompromisscharalter hat,
muss verbandsintern vermittelt und durchgesetzt werden. Dies alles

8 Zur unbeschriinkten Tariffihigkeit einzelner AG und Arbeitgeberverhinde
siehe insbes. BAG 20.11.1990, AP Nr. 40 zu § 2 TVG; fir einzelne AG auch
BAG 10. 12. 2002, BB 2003, 1125 {I.; bestritten {iir Arbeitgeberverbiinde un
ter Hinweis aul den Staatsvertrag Gitter, S Kissel, 1994, 265 {1 genauso
Schrader, NZA 2001, 1341,

9 Gegen eine Interpretation und Relativierung der Tariffihighkeit in Hinblick

auf den Gegner oder die Verbandskonkurrenz auch Rieble, F5 Wicdemann,

2002, 532 f.

BAG 6, 6, 2000, AP Nr. 55 zu § 2 TVG (BTT) = BAGE 95, 5. 36 11,

i1 Dementgegen erkennt die Besprechung des Urteils von Richardi, NZA 2004,
1025 ff. ein dem BAG widersprechendes Verstindnis der Tariffihigkeit
(S. 1029).

12 Rieble, BB 2004, 888 t; Liwisch/Rieble, TVG, 2. Aull. 2004, Rn. 46.

13 So auch Schrader, NZA 2001, 1343; vgl. auch Liwisch/Rieble, (Rn. 12), § 2,
Rn. 58:  Tarifwilligkeit* muss gelebt werden.

14 BAG 25. 11. 1986, AP Nr. 36 zu § 2 TVG (CGBCL); LAG Berlin 21.6.1996
6 TaBV 2/96, AuR 1997, 38 (GKD).

15 Das LAG behandelt diese Aussagen als , AulTassung der 1G Metall, Fiir eine
Kritik der Argumentation des ArbG insoweit s. auch Deinert, Aul 2004, 215,
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muss eine Arbeitnehmervereinigung sicherstellen, um als Tarifver-
tragspartei TV abschlieBen zu kiinnen. !

Hier wird herkommlich die infrastrukturelle Ausstattung als mafB-
gebliches Kriterium verwandt. Demgegeniiber verweist das LAG
einzig darauf, dass die Durchsetzung eines 1V Sache der einzelnen
AN sowie des AG sei (sie kinne inshes. durch arbeitsvertragliche
Bezugnahme erreicht werden!”). Damit verkennt es die Anforderun-
gen an die Leistungstihigkeit einer Organisation. Auch die Leis-
tungsfihigkeit erweist sich gerade in Fillen des Interessengegen-
satzes. 50 gibt es zahlreiche lille aus der Praxis, in denen die

chliche Anwendung von TV trotz normativer Wirkung und ar-
beitsvertraglicher Bezugnahme nur im Konflikt durchgesetzt wer-
den konnten'®,

Der Hinweis darauf, dass eine im Verhiltnis zur GriBe des Organi-
sationshereichs  geringe Zahl hauptamtlicher  Mitarbeiterinnen
durch Mittel der modernen Informationstechnologie kompensiert
werden konne, verkennt die Anforderungen, die an demokratische
Mitgliederorganisationen gestellt sind: SchlieBlich miissen nicht nur
Informationen von den Hauptamtlichen zu den Mitgliedern, sondern
auch Informationen von den Mitgliedern zu den Hauptamtlichen
flieBen, soll die Leistungsfihigkeit in der Praxis tatsiichlich gewihr-
leistet sein. Es geht nicht nur um Information, sondern auch um
Kommunikation mit den Mitgliedern.

4., Fazit

Der Beschluss des LAG Baden-Wiirttemberg liuft darauf hinaus, al-
lein die Aufstellung tarifpolitischer Grundsitze und den Abschluss
von TV, die tarifpolitischen Interessen der Gegenseite entgegen
kf)mﬂl(m, als Zeichen der Durchsetzungsfihigkeit einer Organisa-
tion gegeniiber dem sozialen Gegenspieler zu werten, Dies ist abzu-
lehnen. Solche Aktivititen einer Gewerkschaft sind zwar keine Ar-
gumente gegen die Tariffahigkeit; sie sind aber umgekehrt auch un-
geeignete Messlatten fiir deren Bejahung. Tarifwilligkeit ist Voraus-
setzung der Tariffihigkeit; sie fehlt, wenn die Bereitschaft zum Ab-
schluss von TV auf eine bestimmte Tarifpolitik beschrinkt wird!?,
Line Gewerkschaft muss damit rechnen, dass ihre Mitglieder eines
Tages eine andere Tarifpolitik einfordern. Thre Durchsetzungs- und
Leistungsfahigkeit muss sich gerade in Konstellationen des Interes-
sengegensatzes erweisen,

PD Dr. Eva Kocher, Hamburg

Aufsichtsratswahl - Konzernvermutung

1. Auch fiir Aufsichtsratswahlen fiir Arbeitnehmervertreter gilt,
dass in die Wahlverfahren nur dann per einstweiliger Verfiigung
eingegriffen werden darf, wenn die Wahl anderenfalls nichtig
wiire. BloBe Anfechtbarkeit reicht nicht.

2. Die Konzernabhéngigkeitsvermutung des § 17 Abs.2 AktG ist
nicht schon dadurch widerlegt, dass die Konzernmutter vertrag-
lich ihre Stimmrechtsausiibung bei der Bestellung des Auf-
sichtsrates begrenzt. Vielmehr darf auch bei sonstigen Beschliis-
sen (betr. GeschaftsfiihrermaBnahmen, Satzungsdnderungen,
Abberufung von Aufsichtsratsmitgliedern und Vorstandsmitglie-
dern etc.) die Stimmenmehrheit vereinbarungsgemis nicht zum
Tragen kommen (Nichtamtl. LS).

ArbG Diisseldorfv. 8. 9. 2004 - 10 BVGa 23/04

Aus den Griinden:

IL 4. Im Verfahren der einstweiligen Verfiigung sind Feststellungs-
antrdge grundsétzlich unzuldssig. Die mit ihnen erstrebte Rechts-
folge ist mit dem Charakter eines Eilverfahrens, inshes. hinsichtlich
der Rechtskraftwirkung oder der Vollstreckbarkeit, unvereinbar.
Eine nur vorliufig feststellende einstweilige Verfiigung kann auch
keine verbindliche Klirung des Rechtsverhiiltnisses herbeifiihren,
weil dies aus rechtsstaatlichen Griinden allein dem Hauptverfahren
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vorbehalten bleiben muss und die Entscheidung im Eilverfahren o
rade keine Bindungswirkung fiir das Hauptverfahren entfaltet.

5. b) Dem Antragsteller steht kein Verfiigungsanspruch zur Seit
Die Voraussetzungen fiir einen Eingriff in die bereits angelaufene
Wahlvorbereitungen zur Wahl der Arbeitnehmervertreter in den

liegen nicht vor. Dies ergibt sich bereits daraus, dass in angelaufene

Wahlen im Wege der einstweiligen Verfiigung nur dann eingegrit
fen werden kann, wenn die Wahl ansonsten nichtig ware (vgl. LA
Frankfurt 28. 1. 2002 - 9 TaBVGa 6/02, Juris; LAG Kdéln 29. 3. 200
= 5TaBV 22/01, Juris beide zu der Parallelproblematik im Betrieh
verfassungsrecht). Hierfiir spricht vor allem, dass mit dem Abbruc
der Wahl bzw. mit solchen MaBnahmen, die zu einer Verzogertui.
der Wahl fiihren, die Moglichkeit einer Heilung von Mingeln ausgs
schlossen wire. Und auch die Irage, ob eine Wahl anfechtbar
oder nicht, kann sich hiufig erst nach deren Durchfiihrung klire:
lassen, weil nicht jeder Versto gegen wesentliche Vorschriften tibe
das Wahlrecht die WiihIbarkeit oder das Wahlverfahren zu einer An
fechtung fithrt. SchlieBlich ist eine Anfechtung nach § 22 NMithest
dann ausgeschlossen, wenn durch den Verstol das Wahlergebn
nicht gedndert oder beeinflusst werden konnte.

Line Nichtigkeit der Wahl droht nicht. Eine nichtige Wahl ist nur i1
ganz besonderen Ausnahmefillen anzunehmen, in denen gegen all
gemeine Grundsiitze jeder ordnungsgemidBen Wahl in so hoher
MaBe verstofen ist, dass auch der Anschein einer dem Gesetz et
sprechenden Wahl nicht mehr vorliegt, Ebenso wie die Verkennui
des Betriehshegriffs hei der BR-Wahl nicht zu einer Nichtigkeit d
Wahl fiihrt, fiihrt auch die Beteiligung von nicht wahlberechtigle!
AN bei der Wahl der Arbeitnehmervertreter zum AR nicht zu eine
Nichtigkeit der Wahl. Die Beteiligung von nicht wahlberechtigt
AN macht die Wahl vielmehr allenfalls anfechtbar nach § 22 Abs.
MithestG, Und auch eine Mitgliedschaft des Bet, zu 4 im Hauy
wahlvorstand wiirde im Falle einer nicht vorlicgenden Wahlberes
tigung von Mitarbeitern allenfalls zu einer Anfechtbarkeit fiihre
Zwar kinnen nach § 4 Abs. 1 Satz 4 Wahl0 Mitglieder des Hau
wahlvorstandes nur Wahlberechtigte von solchen UN sein, deren

an der AR-Wahl teilnehmen (vgl. Raiser, Mithestimmungsgeset
4. Auf. 2002, Vor § 9 Rn. 8). VerstoBe gegen die Vorschriften tiber di
ordnungsgemibBe Zusammensetzung des Wahlvorstandes haben 1o
doch nicht die Nichtigkeit der Wahl zur Folge, sondern allenfalls
ren Anfechtharkeit (BAG 14. 9. 1988, BAGLE 59, 328 {1.).

Soweit der Antragsteller anfiithrt, bei einer Wahl von nicht wiihlh
ren AR-Mitgliedern sei schlieBlich deren Wahl nichtig, vermag auc!
dies keine drohende Nichtigkeit der AR-Wahl zu begriinden. I'iir «
Frage von eingreifenden MaBnahmen in das laufende Wahlvert
ren kommt es nur auf die Nichtigkeit der Wahl im Ganzen an. |
Wahl insges. ist jedoch selbst dann nicht nichtig, wenn lediglich |
einzelnen gewithlten Mitgliedern die Wahlbarkeitsvoraussetzunge
nicht vorgelegen haben (vgl. BAG 28. 11. 1977, BAGL 29, 392). Di
entspricht der Wertung sowohl des § 24 Nr. 6 BetrVG als des §
Abs. 1 MithestG, wonach bei Verlust der Wiihlbarkeit lediglich
Mitgliedschaft des einzelnen Mitglieds erlischt.

¢) Aber auch wenn man zugunsten des Antragstellers annehim
wollte, auch die Anfechtbarkeit der Wahl reiche fiir eine einstweilic
Verfiigung im laufenden Wahlverfahren aus, ergibe sich nichts an
deres. Voraussetzung ist auch in diesem lall jedenfalls, dass
Weiterfiihrung der Wahl mit Sicherheit eine erfolgreiche Anfec!
tung zur Folge hiitte. Der festgestellte Rechtsmangel muss also el

16 BAG 6. 6.2000, AP Nr. 55 zu § 2 TVG (BTU) = BAGE 95, S, 36 .

17 Zur Kritik insoweit auch Deinert, AuR 2004, 216.

18 Siehe inshes. die zahlreichen Fille tarifwidriger betrieblicher Vereinba
gen und MaBnahmen, die durch koalitionsrechtliche Unterlassuneskla
angegriffen wurden (BAG 20. 4. 1999 [Burda]), AP Nr. 89 zu Art. 9 GG
Anm. Kocher, AuR 1999, 382 {f. oder den Fall des LAG Baden-Wiirtem
V. 13.1.1999 m. Anm. Kocher, AuR 1999, 158 {f.).

9 Liwisch/Rieble, I'n, 12,5 2, Rn. 61.



