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Vorwort

Die Politisierung der Jugend in der Klimabewegung geht einher mit einer inten-
siven Debatte um die Absenkung des Wahlalters bei politischen Wahlen, so-
wohl auf Landes- und Bundesebene, als auch fiir die Europawahlen. Zu Recht
wird diese Debatte im Lichte einer Starkung demokratischer Strukturen und
politischer Bildung gefiihrt. Auf Bundesebene wurde das Wahlalter schon
mehrfach abgesenkt — fiir das passive Wahlrecht wurde 1949 urspriinglich 25 als
Altersgrenze festgelegt. Bei den Wahlen zur kommunalen Selbstverwaltung in
Stadten und Gemeinden sind vielerorts bereits 16-Jahrige wahlberechtigt, Glei-
ches gilt fiir die Wahlen zu den Selbstverwaltungsorganen der gesetzlichen
Sozialversicherungstrager.

Bei Betriebsratswahlen setzt das Betriebsverfassungsgesetz fiir die Ausiibung
des aktiven und passiven Wahlrechts die Altersgrenze von 18 Jahren. Neben
den genannten gesellschaftspolitischen Argumenten stellt sich hier aus rechtli-
cher Sicht die Frage, ob es mit den Wahlgrundsitzen und dem Verbot der Al-
tersdiskriminierung vereinbar ist, Minderjahrige bei Betriebsratswahlen vom
aktiven und passiven Wahlrecht auszuschlieffen. Sie wiahlen zwar die Jugend-
und Auszubildendenvertretung, die ohne Zweifel ein wichtiges Organ der Be-
triebsverfassung mit eigenen Aufgaben ist. Doch weil die Mitbestimmungsrech-
te der unter 18-Jahrigen gegeniiber dem Arbeitgeber durch den Betriebsrat
wahrgenommen werden, geht es bei seiner Wahl eindeutig (auch) um die Inte-
ressenvertretung der jugendlichen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

Im vorliegenden Gutachten gehen deshalb Prof. Dr. Daniel Ulber, Inhaber des
Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Unternehmensrecht und Arbeitsrecht an der
Martin-Luther-Universitdt Halle-Wittenberg, und Kyra Klocke, wissenschaft-
liche Mitarbeiterin am selben Lehrstuhl, der Frage nach, ob es mit dem Verfas-
sungs- und Europarecht vereinbar ist, Personen unter 18 Jahren vom aktiven
und passiven Wahlrecht auszuschlieffen. Nach umfangreicher Priifung — ein-
schliefSlich moglicher Rechtfertigungsgriinde fiir eine Altersgrenze — wird dies
verneint.



Das Gutachten nimmt auch eine Analyse der Folgen dieses Ergebnisses fiir
Betriebsratswahlen vor. Und hieraus ergibt sich Handlungsbedarf fiir den Ge-
setzgeber. Dieser sollte dem Beispiel Osterreichs folgen und das Wahlalter fiir
die Betriebsratswahlen senken. Im besten Fall schon vor den nachsten Betriebs-
ratswahlen im Jahr 2022.

Eine anregende Lektiire wiinscht

Dr. J$hanna Wenckebach
Wissenschaftliche Direktorin des HSI



Inhaltstibersicht

VOIWOI ..o 5
A. Einfithrung und Untersuchungsgegenstand ..............cccccoooovviiiiniinnnnnns 13
B. Altersgrenzen bei betrieblichen Wahlen ...............cccoooiiin 15
I.  Das aktive und passive Wahlrecht im BetrVG ..o 15
1. Aktives und passives Wahlrecht gem. §§ 7, 8 BetrVG....................... 16
a) Historische Debatte um die Altersgrenzen fiir die aktive
Wahlberechtigung im BRG von 1920...........cccoeeiieiiiiinininininnnnn, 16
b) Historische Entwicklung der allgemeinen Altersgrenze
im BRG und BetrVG (im Verhiltnis zur jeweils geltenden
Volljahrigkeitsregelung).........cccccoceoviviviiiiiiniinnciee,
c) Gesetzesbegriindung des BetrVG
d) Begriindung der Altersgrenzen innerhalb der Literatur............. 20
2. Besondere betriebliche Interessenvertretungen .........ccccccoevevevenenen. 21
a) Bordvertretung und Seebetriebsrat, §§ 115, 116 BetrVG............. 21
aa) Regelungsgegenstand ...........c.ccocoveviiciieinnninincccee 21
bb) Gesetzesbegrindung ...........ccooeeueveeeieicceieicecccce 21
b) Schwerbehindertenvertretung............cccoovvuieiiiniiinniciicenn 22
aa) Regelungsgegenstand
bb) Gesetzesbegriindung
¢) Jugend- und Auszubildendenvertretung...........ccccccoevvivininnnnnnns 23
aa) Regelungsgegenstand............ccccovviiiiiiiniininnniciin 23
bb) Gesetzesbegrindung ... 24
d) Zwischenergebnis ..........ccocovvviiiiiiiniiiie 24
II.  Personalvertretungsrecht des Bundes...........ccccovuviniiiiinnniiiiinnnns 24
1. Regelungsgegenstand ............c.cocooevrmiireieininnniccceeecnnas 24
2. Gesetzesbegrindung ..........cccoeeeieiviiiiiceec s 25
3. Begriindung der Literatur ..o 25
4. Ergebnis....oiiiiiiiiiiiic s 26
III. Das Wabhlalter fiir betriebliche Interessenvertretungen

1M BUNAESTOCILE ...ttt 26



IV. Die Regelungen in den Personalvertretungsgesetzen der Lander......... 27
1. Unterschiedliche Regelungen der Bundeslander.............cccocooeeuenee.
2. Gesetzesbegrindungen..........ccocovviiicciiiiiniccenen,
a) (Fehlende) Begriindungen fiir eine Altersgrenze
b) (Fehlende) Begriindungen fiir das Absehen oder Absenken

von einer (bestehenden) Altersgrenze.............ccoevvvviviiiininnnns 30
3. SCRIIftHUM. .. 32
4. BErgebniS......ccccoviiiiiniiiiis 32
V. Altersgrenzen bei politischen Wahlen.............cccoovriiininninccins 33
1. Bundestagswahl .........ccccooimiiiiiiiniiiiiice s 34
a) Entwicklung des Wahlalters bei der Wahl zum Deutschen
Bundestag ..o 34
b) Strukturelle Unterschiede der Interessenvertretung durch
den Deutschen Bundestag und den Betriebsrat..............c.cc.c.......
C) Zwischenergebnis ..o
2. Landtags- und Kommunalwahlen..........cccccccoeiiiinniiiniinnn,

a) Das Wabhlalter bei Landtags- und Kommunalwahlen
b) Begriindungen fiir das Absenken des Wahlalters auf

Landes- und Kommunalebene...........cccccoveevreinieininccneineninne. 37
c) Direkte Betroffenheit als Parallele zur Betriebsratswahl............ 38
3. BIEDNiS.....coioiiiiciiiiccc s 39
VI FAZIt oottt ettt 40
C. Die Vereinbarkeit der Beschrinkung des Wahlalters bei der Wahl

des Betriebsrates mit der Richtlinie 2000/78/EG...........ccccccovureveivieuereunenene 41
I.  Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/78/EG..........c.ccccceevvrrirerirnnnnnes 42
1. Art. 3 Abs. 1 Buchst. d RL 2000/78/EG......cccccceeumummmereecerererenenrenecenes 42
2. Art. 3 Abs. 1 Buchst. ci.V.m. Art. 1 RL 2000/78/EG........cccocvererereuee. 43

a) Rechtsprechung des EuGH zum Begriff der Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen ............ccccevvniiiciniiiiniiienns 43

b) Ubertragung auf die Teilhabe an der betrieblichen
Mitbestimmung und Zugang zu den Wahlen der

betrieblichen Beschéftigtenvertretung ............ccccoeceveiiicicinnenene. 45
aa) Expansive Rechtsprechung des EuGH...............ccccoevirunnn. 45
bb) Gestaltung der Arbeitsbedingungen durch die

Betriebsverfassung ...

cc) Représentation als Arbeitsbedingung
dd) Ankniipfung an ein Arbeitsverhaltnis
ee) Notwendiger Zusammenhang mit der Arbeitsleistung..... 47
ff) Kompetenzkatalog in Art. 153 Abs. 1 AEUV..........ccccc.c.... 48




c) Auslegung des Begriffs der Beschaftigungs- und

Arbeitsbedingungen durch das BAG ..o, 49
d) Beriicksichtigung der Wertungen der Art. 21 und 27 GRCh......50
3. Zwischenergebnis..........cccocviviiiiiiiiniiiiiniiiicceeeines
II.  Diskriminierung i.S.v. Art. 2 Abs. 1 RL 2000/78/EG
1. Ungleichbehandlung aufgrund des Alters...........ccccccceuvininininiiccnnes
2. Ungleichbehandlung mit anderen Beschaftigtenvertretungen ........ 52
a) Beschrankung des aktiven Wahlrechts beim Betriebsrat im
Vergleich zum Seebetriebsrat und der Bordvertretung .............. 52
b) Betriebsrat und Schwerbehindertenvertretung...........ccccoeueueen. 53
3. Zwischenergebnis.........cocoovireviiiiniiiiiiic s 53
III.  Rechtfertigung gem. Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG.......cccceovvvrnininnnnnnes 53
1. Priifungsmafistab des EUGH..........ccccoooiiiniiiiiiiiiiicics 54
2. Legitimes Ziel der Festsetzung eines Mindestalters von
T8 JANTEN ettt ettt ens 54
3. Objektiv und angemessene Ungleichbehandlung —
VerhaltnismaBigkeit. ...
a) Funktionsfahigkeit des Betriebsrates............cccccccvuuunceee.
aa) Geeignetheit ..o,

(1) Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers
(2) Zahlenmafig geringe Bedeutung der

minderjahrigen im Betrieb Beschiftigten...................... 57
(3) Fragile Annahme der mangelnden Urteilsfahigkeit
unter 18-JAhriger ..o, 58
(4) Mangelnde Kohédrenz der Regelung...........ccccceuevvnncee. 60
(5) Zwischenergebnis .........cccooeiveiiiiiiiiiniiiicce, 62
bb) ErforderlichKeit........c.coceerrieenieinieieinieieererecneeeeeeeseene 62
cc) Angemessenheit........c.oouieiiiiiiiiiiniiici 63
dd) Ergebnis ........ccccoviviviiiiiiiiiiiiii 64
b) Schutz minderjahriger Mandatstrdger vor personlicher
HaftUNG.....cooviiiiiic e

aa) Geeignetheit ........cccovvvviiiiiiii
bb) Erforderlichkeit und Angemessenheit............c.cccooevrirrnnnnnes
cc) Ergebnis.......ccoiiiiii
c) Ergebnis......cccooeiiiiiniiinnnns
4. Zusammenfassung....
IV. Ergebnis



D. Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz...............ccccooovuininiiiiniiiiiiie, 69

I Verstofd gegen Art. 3 GG.....ccovviiiiiiiiciiiiiciic s 69
1. Kontrollmafstab..........cccooeeiiiiniiiiiiicicec e 69
2. Kontrollmafistab hinsichtlich der Altersgrenze bei

Betriebsratswahlen..........cc.ooceviriiininiiccc e 71
a) Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl............ccccccoeviiinnnnn 71
aa) Anwendbarkeit auf Regelungen zur Betriebsratswahl ......72
bb) Rechtsprechung und h.M. .......ccccccooovviiiiiiiiiiiiiins 72
cc) Zwischenergebnis ..o
b) Kontrollmafistab des Art. 3 Abs. 1 GG
aa) Bedeutung der Betriebsverfassung im Allgemeinen.......... 76
bb) Belastungswirkung des Ausschlusses von der
Betriebsratswahl ...........cccccooviiiiiiie 76
cc) Verfiigbarkeit des Differenzierungsmerkmals.................... 77
€) Ergebnis......cccooiiiiiiiiii 77
3. Kontrollmafistab fiir die Rechtfertigung............ccooevveiiiiiiininnne. 77
a) Anwendbarkeit der Rechtsprechung des BVerfG zum
Wahlrecht ... 78
b) Artund Gewicht der Rechtfertigungsgriinde bei Wahlen......... 79
c) Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers

4. Ungleichbehandlung .........cccccooeiviiniiieninccceees
5. Rechtfertigung ..o
a) Legitimes Ziel........cccooeiiiiiiiicccc
b) Geeignetheit der Altersgrenze.............cccoocovoeueieicueviccinieccnncnne.
c) Erforderlichkeit der Altersgrenze..........ccccoooeeueieiiinincniincicncnnnnn,
d) Angemessenheit der Altersgrenze.............ccoceeeeueveicuiieceeieecnenene,
e) Ergebnis......cccccooviiininninnn.
II.  Verstof gegen Art. 12 Abs. 1 GG
1. Eingriff in den Schutzbereich

2. Rechtfertiglng ...
3. Ergebnis.....cccccoiviiiiiiiiiiiiiiic
E. Rechtsfolgen der Verstofle gegen Unions- und Verfassungsrecht.............. 94
I.  Rechtsfolgen des RichtlinienverstofSes ............cccooverrrereinieinciccnerererennns 94
1. Nichtanwendung der Regelung...........cccooeiiiiiiniiiiiinnicans 94
2. Bedeutung in Privatrechtsverhaltnissen ...........cccoovviiiiiiinnnen. 96
3. EIgebnis.....cccooiiiiiiiiiiiicc s 96
II.  Folgen fiir bestehende Betriebsréate............cccccovuvirriiiiiiiniccn 96
1. Praktische Bedeutung der Fragestellung ...........ccococovvvuiiiiiniiininnnnne. 97
2. Nichtigkeit......cooiiiiiiiiiiiiici s 98

10



3. ANfechtbarkeit .......cocceevererieinieiieieire et 99
a) Genereller Ausschluss der Anfechtbarkeit in privaten

UnterneNmen? .........cccovveieueueiininieierereerineneerereeecsessesesesesesesesnenene 99

b) Staatliche Arbeitgeber

¢) Anfechtbarkeit bei (Teil-)Unanwendbarkeit des nationalen

RECHES ..ttt 100

aa) Nachtragliche Anfechtung und Riige der Wahlliste
nach der Wahlordnung...........cccovvvviiiinnnniinine, 100
bb) Auswirkungen auf das Wahlergebnis ...............ccoevrennnn. 100
cc) Ausschlussfrist nach § 19 Abs. 2 S. 2 BetrVG..................... 101

d) Ausschluss der Anfechtbarkeit aus unionsrechtlichen
GIUNAEN ..ttt ee 103
III.  Verfassungsrechtliche Rechtsfolgen bei altersdiskriminierenden

WahlVOrSCRTIEEIN .....cueveiiceeieiciice ettt 103
1. Wirkung nur fiir die Zukunft ..o 103

2. Ergebnis.....coovviiiiiiiii
IV. Folgen fiir Wahlvorstande
V. Ergebnis ...

F. Die besondere Rolle der Jugend- und Auszubildendenvertretung
im System der betrieblichen Mitbestimmung.................ccccccccvnnniiicnns 107
G. Konsequenzen fiir die Altersgrenzen bei anderen
Beschiftigtenvertretungen..............cccooociiiiiiiiin 109
H. Ergebmnisse...........ccccoooviiiiiiiiiiicccce s 111
Literaturverzeichnis ............ccccccoiiiiiii 112

11






A. Einfuhrung und Untersuchungsgegenstand

Von Betriebsratswahlen sind Personen, die das 18. Lebensjahr noch nicht voll-
endet haben, ausgeschlossen. Sie sind weder wahlberechtigt (§ 7 S. 1 BetrVG)
noch passiv wahlbar (§ 8 Abs. 1 S. 1 BetrVG). Es bestehen Zweifel, ob dieser
Ausschluss zulassig ist. Bedenken ergeben sich einerseits aus dem unionsrecht-
lichen Verbot der Altersdiskriminierung. Andererseits bestehen aber auch ver-
fassungsrechtliche Bedenken wegen der Ungleichbehandlung aufgrund des
Alters. Diesen Bedenken geht das vorliegende Gutachten nach. Dabei geht es
um die Frage, ob auch Personen, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben, ein aktives und unter Umstdnden auch passives Wahlrecht zur Betriebs-
ratswahl zusteht, sofern die bestehenden Altersgrenzen unwirksam sind. Eine
Beriicksichtigung der unter 18-Jahrigen hétte auch Konsequenzen fiir die Zahl
der zu wahlenden Betriebsratsmitglieder, vgl. § 9 S. 1 BetrVG.!

Zunachst wird die geltende Rechtslage mit Blick auf das aktive und passive
Wahlrecht zu betrieblichen Interessenvertretungen in Deutschland dargestellt.?
Es zeigt sich dabei, dass nicht nur das BetrVG mit Bordvertretung und Seebe-
triebsrat Gremien beinhaltet, in denen eine Diskriminierung der unter 18-
Jahrigen unterbleibt. Insbesondere das Personalvertretungsrecht® offenbart, dass
tradierte Verstandnisse einer Ankniipfung an ein Wahlalter, das mit der Grenze
fiir die Volljahrigkeit verkniipft ist, erodiert sind und in vielen Landern die
Altersgrenze von 18 Jahren gefallen ist. Diese Erkenntnis ist wichtig, zeigt sie
doch, dass es sich keineswegs um eine selbstverstandliche Grenzziehung han-
delt, die allgemein anerkannt ware. Das macht auch eine Analyse des politi-
schen Wahlrechts im weiteren Verlauf deutlich.*

Bertelsmann, AiB 2018, 28 (29); ders., NZA-RR 2017, 57; Fitting, BetrVG, § 9 Rn. 41.
Dazu unter B. 1.

Dazu unter B. II.

Dazu unter B. V.

W N =
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An diese Darstellung schliefst sich die Untersuchung an, ob die Altersgrenze im
geltenden Betriebsverfassungsrecht mit dem Unionsrecht, insbesondere der
Antidiskriminierungsrichtlinie (2000/78/EG)® und dem Verbot der Altersdiskri-
minierung, vereinbar ist.

Des Weiteren wird die Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz und hier insbeson-
dere Art. 3 Abs. 1 GG untersucht.® Auf die Regelungen der UN-
Kinderrechtskonvention wird nicht vertieft eingegangen, weil sie unmittelbar
keine Rechte von Kindern auf ein Wahlrecht beinhalten und eine mittelbare
Bedeutung allenfalls am Rande besteht.”

Soweit auf dieser Grundlage eine Unwirksamkeit der Altersgrenzen in Betracht
kommt, stellt sich auf der Rechtsfolgenebene die Frage nach den Auswirkungen
auf bereits bestehende betriebliche Interessenvertretungen. Auch dem geht das
Gutachten nach.?

Dazu unter C. I.

Dazu unter D. L.

Dazu unter C. I. 2. d).
Dazu unter E. II. und E. V.

® N o »
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B. Altersgrenzen bei betrieblichen Wahlen

Das deutsche Recht kennt unterschiedliche Altersgrenzen fiir das aktive und
passive Wahlrecht bei der Wahl von Interessenvertretungen von Beschaftigten.
Diese sind nicht nur im BetrVG enthalten. Die Wahl zur Personalvertretung
wird auf Bundesebene durch das Bundespersonalvertretungsgesetz geregelt.
Die Lander sehen in den Personalvertretungsgesetzen sehr unterschiedlich
ausgestaltete Altersgrenzen vor. Weiterhin gibt es eine Altersgrenze fiir die
Wahl zur Schwerbehindertenvertretung nach dem SGB IX. Das folgende Kapitel
stellt die im deutschen Recht existierenden unterschiedlichen Altersgrenzen fiir
die Wahl zum Betriebsrat sowie zur Personalvertretung dar. Diese werden ins-
besondere auf ihre Entstehungsgeschichte hin untersucht. Dabei wird deutlich,
dass ein allgemeines Verstandnis, dass eine Altersgrenze von 18 Jahren fiir die
Partizipation bei Wahlen erforderlich ist, nicht existiert. Vielmehr finden sich
héchst unterschiedliche und teilweise im Vergleich zueinander hochst wider-
spriichliche Regelungen. Sowohl der Sinn und Zweck der Altersgrenze im Be-
trVG, als auch die Kohédrenz mit sonstigen Regelungen des aktiven und passi-
ven Wabhlrechts, sind Gesichtspunkte, die bei der Rechtfertigung der Alters-
grenze fiir das aktive und passive Wahlrecht zum Betriebsrat eine wichtige
Rolle spielen. Deswegen werden hier zunéchst der Sinn und Zweck der Rege-
lungen im BetrVG bestimmt® und anschlieflend auf die {ibrigen Wahlaltersgren-
zen und ihre sachliche Rechtfertigung eingegangen.

. Das aktive und passive Wahlrecht im BetrVG

Die allgemeinen Regelungen zum aktiven und passiven Wahlrecht finden sich
in den §§ 7, 8 BetrVG. Hinzu treten Sonderregelungen fiir einzelne Betriebsarten
ab §§ 114ff. BetrVG (Seeschifffahrt und Luftfahrt).

9 Unter B. L.
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1. Aktives und passives Wahlrecht gem. §§ 7, 8 BetrVG

§ 7 BetrVG regelt das aktive Wahlrecht. Wahlberechtigt sind nach § 7 S. 1 Be-
trVG alle Arbeitnehmer des Betriebs, die das 18. Lebensjahr vollendet haben.
Auch das in § 8 BetrVG geregelte passive Wahlrecht kniipft in § 8 Abs. 1 S. 1 an
die Vollendung des 18. Lebensjahres an. § 8 Abs. 1 S. 1 verweist dazu auf die
Wahlberechtigung nach § 7 S. 1 BetrVG. Weil die aktive und passive Wahlbe-
rechtigung zum Betriebsrat von der Vollendung des 18. Lebensjahres abhangt,
liegt es nahe, dass die Regelungen im Zusammenhang mit der Volljahrigkeit
stehen. Diese wird in Deutschland ebenfalls mit der Vollendung des
18. Lebensjahres erreicht.

Dieser Zusammenhang mit der Grenze fiir die Volljahrigkeit konnte rein zufal-
lig, aber auch Ausdruck eines gesetzgeberischen Konzepts sein. Ob das der Fall
ist, spielt fiir die Rechtfertigung der Altersgrenze eine Rolle. Deswegen soll
diesem hier nachgegangen werden. Die Gesetzesbegriindung des BetrVG von
1972 liefert keine Begriindung fiir die Festsetzung des Mindestwahlalters bei
der Betriebsratswahl, sondern lediglich fiir das passive Wahlrecht.!

Daher wird im Folgenden die historische Entwicklung der Altersbeschrankung
seit dem BRG von 1920 und ihr Verhéltnis zur jeweils geltenden Grenze fiir die
Volljahrigkeit untersucht. Dies dient gleichzeitig dazu, zu ermitteln, ob der
Gesetzgeber weitere davon unabhingige Griinde fiir die Altersgrenze hatte.

a) Historische Debatte um die Altersgrenzen fiir die aktive
Wahlberechtigung im BRG von 1920

Die aktuell geltenden Normen der §§ 7 und 8 BetrVG stammen aus dem Jahr
1972.11 Bereits das Betriebsrategesetz (BRG) von 1920'? enthielt Altersgrenzen
fiir das aktive und passive Wahlrecht zum Betriebsrat. Gem. § 20 S. 1 BRG wa-
ren alle Arbeitnehmer aktiv wahlberechtigt, die das 18. Lebensjahr vollendet
hatten und im Besitz ihrer biirgerlichen Ehrenrechte waren. Das passive Wahl-
recht war dagegen an das Alter von 24 Jahren gekniipft, § 20 S. 2 BRG.

Aus den Reichstagsprotokollen von 1919 geht hervor, dass {iber die Festsetzung
der Altersgrenze fiir das aktive Wahlrecht zum Betriebsrat weitgehend Unei-
nigkeit herrschte. Zunachst sah der Entwurf des Gesetzes vom 16.8.1919 in § 13

10 BT-Drs. VI/1786, S. 37.
n BGBIL. 11972, S.13.
12 RGBI. 1920, S. 147.
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S. 1 BRG eine Altersgrenze von 20 Jahren fiir das aktive Wahlrecht vor.’® Die
dem Entwurf beigefiigte Begriindung beschaftigt sich allerdings nur mit der
Altersgrenze fiir die passive Wahlbarkeit. Die Wahlberechtigten mdissten , ge-
wissen Mindestbedingungen hinsichtlich der fiir ihre wichtigen Aufgaben nétigen
Erfahrungen geniigen” .14

In der zweiten Lesung des Gesetzentwurfs wurde beantragt, das Wahlalter auf
18 Jahre und das Wahlbarkeitsalter auf 20 Jahre festzusetzen (Antrag Nr. 166).15
Gegen die Herabsetzung der Altersgrenze beim aktiven Wahlrecht wurde sei-
nerzeit geltend gemacht, dass man den Jugendlichen damit einen zu grofien
Einfluss auf die Wahlen gebe. Es wére zu befiirchten, dass nicht die verstandi-
gen und fachkundigen Arbeitnehmer gewahlt wiirden, sondern solche, die den
Jugendlichen die grofiten Versprechungen machen.'® Die Befiirworter der Her-
absetzung des Wahlalters konnten sich jedoch am Ende durchsetzen.'” Es wurde
zu bedenken gegeben, der Arbeiter sei mit 18 Jahren bereits Vollarbeiter und es
ginge nicht an, ihm seine Rechte durch das Gesetz zu verkiirzen. Der geénderte
Gesetzesentwurf sieht nach der zweiten Beratung anstatt der urspriinglich in
§ 13 S. 1 BRG vorgesehenen Altersgrenze von 20 Jahren fiir die aktive Wahlbe-
rechtigung schlieSlich eine durch § 20 Abs. 1 BRG geregelte Altersgrenze von
18 Jahren vor.®

13 Reichstagsprotokolle 1919/20,13, Anlage 928, S. 5 einsehbar unter: https://www.
reichstagsprotokolle.de/Blatt2_wv_bsb00000022_00478.html (zuletzt abgerufen am
21.2.2020).

14 Reichstagsprotokolle 1919/20,13, Anlage 928, S. 25 einsehbar unter: https://www.
reichstagsprotokolle.de/Blatt2_wv_bsb00000022_00478.html (zuletzt abgerufen am
21.2.2020).

15 Reichstagsprotokolle 1919/20,15, Anlage 1838, S. 1920 einsehbar unter: https://www.
reichstagsprotokolle.de/Blatt2_wv_bsb00000024_00617.html (zuletzt abgerufen am
21.2.2020).

16 Reichstagsprotokolle 1919/20,15, Anlage 1838, S. 1921 einsehbar unter: https://www.
reichstagsprotokolle.de/Blatt2_wv_bsb00000024_00617.html (zuletzt abgerufen am
21.2.2020).

17 Reichstagsprotokolle 1919/20,15, Anlage 1838, S. 1921 einsehbar unter: https://www.
reichstagsprotokolle.de/Blatt2_wv_bsb00000024_00617.html (zuletzt abgerufen am
21.2.2020).

18 Reichstagsprotokolle 1919/20,16, Anlage 1988, S. 2107 einsehbar unter: https://www.
reichstagsprotokolle.de/Blatt2_wv_bsb00000025_00182.html (zuletzt abgerufen am
21.2.2020).
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Erwdhnenswert erscheint in diesem Zusammenhang, dass aus dem Protokoll
der dritten Lesung am 18.1.1920 hervorgeht, dass es in der zweiten Lesung
einen Antrag der Sozialdemokraten gegeben hatte, das Wahlalter auf nur
16 Jahre festzusetzen. Der Abgeordnete Brass kommentierte das wie folgt:

»Der Kapitalismus fiirchtet sich ja nicht, die jugendlichen Arbeiter auszubeuten;
er benutzt sie, um aus ihnen Profite herauszuholen. Wenn es sich aber darum han-
delt, den jugendlichen Arbeitern Rechte zu sichern, dann stellt man sich auf einen
anderen Standpunkt. Man will sich durch diese ungebdrdige Jugend, diese neuauf-
strebenden Kampfnaturen nicht bei der kapitalistischen Profitmacherei Schaden
zufiigen lassen. Also bekommen die jugendlichen Arbeiter kein Wahlrecht. Wiihl-
bar ist nur derjenige, der 24 Jahre alt, Reichsdeutscher ist, drei Jahre im Beruf oder
im Gewerbe und sechs Monate im Betriebe ist. In diesen Fufiangeln der kapitalisti-
schen Sicherung wird sich manches der fluktuierenden tatkriftigen Elemente ver-
fangen.”1?

b) Historische Entwicklung der allgemeinen Altersgrenze im BRG und
BetrVG (im Verhaltnis zur jeweils geltenden Volljahrigkeitsregelung)

Ausgehend von den urspriinglich im BRG festgelegten Altersgrenzen fiir das
aktive und passive Wahlrecht zum Betriebsrat soll nunmehr ihr Verhaltnis zur
Volljahrigkeitsgrenze dargestellt werden. Fiir den Gegenstand dieser Untersu-
chung ist vor allem von Interesse, ob sich historisch eine parallele Entwicklung
zeigen lasst.

Wiéhrend die Volljahrigkeitsgrenze zur Zeit des Inkrafttretens des BRG im Jahr
1920 bei 21 lag?, war das aktive Wahlrecht zum Betriebsrat fiir alle Arbeitneh-
mer lediglich auf die Vollendung des 18. Lebensjahres festgesetzt, § 20 S. 1 BRG.
Das BetrVG aus dem Jahr 19522 sah das aktive Wahlrecht fiir alle Arbeitnehmer
ab der Vollendung des 18. Lebensjahres vor, § 6 BetrVG 1952. Das passive
Wahlrecht wiederum entsprach der damaligen Volljahrigkeitsgrenze und
kniipfte an die Vollendung des 21. Lebensjahres an, § 7 Abs. 1 S. 1 BetrVG 1952.

19 Reichstagsprotokolle 1919/20,7, S. 4499 einsehbar unter: https://www.reichstags-
protokolle.de/Blatt2_wv_bsb00000016_00167.html (zuletzt abgerufen am 21.2.2020).

20 Siehe § 2 BGB 1900, das am 1.1.1900 in Kraft trat, RGBI. 1896, S. 195, Nr. 21; In der
Bundesrepublik Deutschland wurde der Eintritt der Volljahrigkeit 1975 durch das
Gesetz zur Neuregelung des Volljahrigkeitsalters auf die Vollendung des 18. Le-
bensjahres herabgesetzt, BGBI. 11974, S. 1713.

2 BGBIL. 11951, S. 681.
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Die aktive Wahlberechtigung und die passive Wahlbarkeit setzen nach der
aktuellen Rechtslage die Vollendung des 18. Lebensjahres voraus (§§ 7, 8 Be-
trVG). Die historische Entwicklung zeigt, dass das aktive und passive Wahlrecht
bei der Betriebsratswahl nicht zwangslaufig mit der zu der jeweiligen Zeit gel-
tenden Volljahrigkeitsgrenze korrelieren.

Eine parallele Entwicklung der Altersgrenze fiir die Volljahrigkeit und der Al-
tersgrenze fiir das aktive und passive Wahlrecht zum Betriebsrat ldsst sich da-
mit jedenfalls historisch nicht nachweisen.”? Wie die stetige Verdnderung, ge-
nauer die stetige Absenkung, des Wahlalters und der Volljdhrigkeitsgrenze im
historischen Verlauf zeigt, ist das Wahlalter von 18 Jahren auch nicht entwick-
lungssoziologisch fundiert. Es handelt sich nicht um einen iiber die Jahre ge-
wachsenen, sich immer wieder bestitigenden empirischen Faktor. Vielmehr
unterliegt das Wabhlalter einer dauernden gesellschaftlichen und rechtlichen
Entwicklung, die in Richtung einer stetigen Absenkung tendiert.

c) Gesetzesbegriindung des BetrVG

Die Gesetzesbegriindung des BetrVG von 1972 liefert keine Begriindung fiir die
Festsetzung des Mindestwahlalters bei der Betriebsratswahl. Sie verweist viel-
mebhr fiir die Wahlberechtigung nach § 7 BetrVG, also das aktive Wahlrecht, auf
§ 6 des geltenden Rechts, mithin die Regelung des BetrVG von 19522 In der
Gesetzesbegriindung des BetrVG von 1972 wird fiir die passive Wahlbarkeit
eine Parallele zum politischen Wahlrecht bei der Wahl zum Deutschen Bundes-
tag gezogen, fiir das die allgemeine Volljahrigkeitsgrenze einzuhalten ist.*

Der Regierungsentwurf zu § 6 BetrVG 1952% gibt ebenfalls keine sachliche Be-
griindung: ,,§ 7 entspricht § 6 des hessischen und § 5 des bremischen BRG,, s. § 6
der Wahlordnung fiir Wiirttemberg-Baden vom 16. April 1947 (im Original).
Das Hessische BRG von 1947/48% wurde jedoch nur kurz begriindet und eine
Stellungnahme zum Wabhlalter fehlt.”” Das bremische BRG von 1948% wurde
ohne Begriindung erlassen, so dass auch aus diesem keine Riickschliisse zu

22 Vgl. Bertelsmann, AiB 2018, 28.

2 BT-Drs. VI/1786, S. 37.

24 BT-Drs. VI/1786, S. 37.

% BT-Drs. 1/970, S. 19; § 6 BetrVG 1952 entspricht § 7 des Regierungsentwurfs.

2% Entwurf des Ministeriums: LT-Drs. Abt. I, Nr. 367.

7 Entwurf des Ministeriums: LT-Drs. Abt. I, Nr. 367.

28 Mitteilung des Senats, Ausfiithrungsgesetz zu Art. 47 der Landesverfassung der
Freien Hansestadt Bremen, 6.12.1948, S. 213.
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ziehen sind. Offenbar wollte man sich aber zumindest an den bestehenden ge-
setzlichen Regelungen der Lander orientieren.

Im Hinblick auf die Wahlbarkeit gem. § 8 Abs. 1 BetrVG wird zwar nicht auf
das BetrVG von 1952 verwiesen, doch féllt die Gesetzesbegriindung nur knapp
aus. § 8 Abs. 1 S. 1 BetrVG binde die fiir die Wahlbarkeit mafigebende Alters-
grenze entsprechend der Regelung fiir das passive Wahlrecht zum Deutschen
Bundestag an die allgemeine Volljahrigkeitsgrenze.?” Damit stellt der Gesetzge-
ber zwar klar, dass die Altersgrenze bei der Wahl zum Betriebsrat parallel zur
Altersgrenze fiir das politische Wahlrecht auf Bundesebene verlaufen soll. Eine
sachliche Begriindung fiir diese Parallelwertung wird jedoch nicht gegeben. Es
erscheint deshalb fraglich, ob die Begriindung fiir die Altersbeschrankung beim
politischen Wahlrecht die Altersbeschrankung bei der Wahl zum Betriebsrat
argumentativ tragen kann. Darauf wird spater noch einzugehen sein.®

d) Begriindung der Altersgrenzen innerhalb der Literatur

In der Literatur wird eine sachliche Begriindung fiir die Altersgrenze von
18 Jahren bei der Wahl zum Betriebsrat nicht gegeben. Dies mag zum einen an
dem klaren Wortlaut der Vorschrift liegen. Zum anderen ist zu verzeichnen,
dass das Wahlalter bei betrieblichen Mitbestimmungsorganen von der Literatur
kaum thematisiert wird.3® Nur ganz vereinzelt wird die Notwendigkeit der
Altersgrenze von 18 Jahren fiir das aktive und passive Wahlrecht zur Betriebs-
ratswahl mit der Funktionsfdhigkeit der betrieblichen Interessenvertretung
begriindet.3? Die Regelung kniipfe ,in verhiltnismdfiger Weise an die altersabhiin-
gige Urteilsfihigkeit” an. Es sei typisierend eine ,gewisse Reife” fiir die Wahlbe-
rechtigung zum Betriebsrat erforderlich.®

29 BT-Drs. VI/1786, S. 37.

30 Siehe unter B. V.

31 Ausnahmen dazu bilden: Bertelsmann, AiB 2018, 28; ders., NZA-RR, 2017, 57; Fitting,
BetrVG, § 7 Rn. 85; MHdB ArbR/Krois, § 291 Rn. 113; Lowisch, BB 2014, 117 (120);
H/W/G/N/R/H/Nicolai, BetrVG, § 7 Rn. 29; zum Personalvertretungsrecht Altvater-
BK/Noll, BPersVG, § 13 Rn. 4.

32 MHdB ArbR/Krois, § 291 Rn. 113.

33 H/W/G/N/R/H/Nicolai, BetrVG, § 7 Rn. 29.
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2. Besondere betriebliche Interessenvertretungen

Der Betriebsrat ist nicht die einzige betriebliche Interessenvertretung, die durch
die im Betrieb beschaftigten Personen gewahlt wird. Neben dem Betriebsrat
regelt das BetrVG auch die Bordvertretung (§ 115 BetrVG), den Seebetriebsrat
(§ 116 BetrVG) sowie die Jugend- und Auszubildendenvertretung (§§ 60, 61
BetrVG). Die Schwerbehindertenvertretung ist in § 177 SGB IX geregelt. Diese
besonderen betrieblichen Interessenvertretungen sollen auf Unterschiede im
Hinblick auf das aktive und passive Wahlrecht in §§ 7, 8 BetrVG untersucht
werden. Gébe es einen allgemeinen Grundsatz, dass nur bei einer Altersgrenze
von 18 Jahren die Funktionsfahigkeit von Interessenvertretungen gesichert ist,
miisste sich diese Erwagung auch in diesen Regelungen niederschlagen.

a) Bordvertretung und Seebetriebsrat, §§ 115, 116 BetrVG

Die Regelungen zu Bordvertretung und Seebetriebsrat sehen keine Altersgrenze
fiir das aktive Wahlrecht vor. Diese findet sich nur fiir das passive Wahlrecht.

aa) Regelungsgegenstand

Gem. § 114 Abs. 1 BetrVG sind die Vorschriften des BetrVG auf Seeschifffahrts-
unternehmen anzuwenden, soweit sich aus den besonderen Vorschriften der
§§ 114ff. BetrVG nichts anderes ergibt.

Eine besondere Regelung enthalt § 115 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG fiir die Bordvertre-
tung. Danach sind alle Besatzungsmitglieder des Schiffes aktiv wahlberechtigt.
Fiir das passive Wahlrecht wird jedoch auch fiir die Bordvertretung gem. § 115
Abs. 2 Nr. 2 BetrVG an das 18. Lebensjahr angekniipft.

In dhnlicher Weise regelt das BetrVG auch das aktive und passive Wahlrecht
beim Seebetriebsrat. Nach § 116 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG sind alle zum Seeschiff-
fahrtsunternehmen zugehdrigen Besatzungsmitglieder berechtigt, aktiv an der
Wahl teilzunehmen. Allerdings ist auch hier die grundsétzliche Festsetzung des
passiven Wahlrechts auf die Vollendung des 18. Lebensjahres zu beachten, § 116
Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a i.V.m. § 8 BetrVG. Das Wahlalter fiir die aktive Wahlbe-
rechtigung und die passive Wéahlbarkeit sind mithin nicht gleich geregelt.

bb) Gesetzesbegriindung

Der Gesetzgeber begriindet die fehlende Altersbeschrankung bei der Wahlbe-
rechtigung zur Bordvertretung und zum Seebetriebsrat damit, dass im Bereich
der Seeschifffahrt gem. § 114 Abs. 2 BetrVG (a.F.) keine Jugendvertretungen
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gebildet werden.?* Die Gesetzesbegriindung des § 114 Abs. 2 a.F. BetrVG lautet:
,Abs. 2 schliefit die Bildung von Jugendvertretungen aus, da wegen der besonderen
Verhiltnisse in der Seeschifffahrt dem erhebliche organisatorische Schwierigkeiten ent-
gegenstehen. Zum Ausgleich dafiir erhalten die Jugendlichen die Wahlberechtigung zur
Bordvertretung und zum Seebetriebsrat (vgl. § 115 Abs. 3 S. 1 und § 116 Abs. 3 S. 1
des Entwurfs).”® So findet sich fiir § 115 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG die Begriindung;:
,Diese Regelung ist notwendig, weil in der Seeschifffahrt Jugendvertretungen nicht
gebildet werden (vgl. § 114 Abs. 2)”% und fiir 116 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG: ,,Da auch fiir
den Seebetriebsrat die Bildung einer Jugendvertretung nicht vorgesehen ist, wird aus
denselben Griinden wie bei der Wahlberechtigung zur Bordvertretung von der allge-
meinen Altersgrenze des § 7 des Entwurfs abgesehen”¥. Fiir die Wahlbarkeit gem.
§ 115 Abs. 2 Nr. 2 BetrVG und § 116 Abs. 2 Nr. 2 BetrVG verweist die Gesetzes-
begriindung auf die ,allgemeine Regelung des § 8 des Entwurfs”.

Diese Begriindung des Gesetzgebers deutet dahin, dass die Jugend- und Aus-
zubildendenvertretung (JAV) als Kompensation fiir die fehlenden Partizipati-
onsmoglichkeiten bei der Betriebsratswahl gesehen wird. Das wiirde aber jeden-
falls bedeuten, dass das Gesetz prinzipiell Jugendliche unter 18 Jahren nicht fiir
ungeeignet halt, an Wahlen zur betrieblichen Interessenvertretung teilzuneh-
men. Vielmehr sollen diese ihre Interessen in einer eigenen Vertretung wahr-
nehmen. Wo diese fehlt, ldsst man aber Partizipationsmoglichkeiten nicht ent-
fallen.

b) Schwerbehindertenvertretung

Von Interesse mit Blick auf das Mindestwahlalter bei der Wahl der betrieblichen
Interessenvertretung sind auch die Wahlvorschriften zur Schwerbehinderten-
vertretung. Das SGB IX regelt in § 177 die Wahl und Amtszeit der Schwerbe-
hindertenvertretung.

3 BT-Drs. VI/1786, S. 56. Die Begriindung bezieht sich auf § 114 Abs. 2 BetrVG a.F. aus
dem Jahr 1972. § 114 Abs. 2 BetrVG a.F. lautete damals , Eine Jugendvertretung wird
nicht gewahlt”.

35 BT-Drs. VI/1786, S. 56.

36 BT-Drs. VI/1786, S. 56.

37 BT-Drs. VI/1786, S. 57.
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aa) Regelungsgegenstand

§ 177 Abs. 2 SGB IX sieht fiir die aktive Wahlberechtigung keine Altersgrenze
vor. Die passive Wahlbarkeit hangt jedoch gem. § 177 Abs. 3 SGB IX von der
Vollendung des 18. Lebensjahres ab. Auch hier ist, wie in den Fallen der Bord-
vertretung und des Seebetriebsrates, die Altersgrenze fiir die Wahlberechtigung
und die Wahlbarkeit nicht gleichlaufend geregelt.

bb) Gesetzesbegriindung

Die Gesetzesbegriindung des Bundesteilhabegesetzes aus dem Jahr 2016, durch
welches das SGB IX wesentliche Anderungen erfahren hat, verweist lediglich
darauf, dass die Vorschrift des § 177 SGB IX dem bisherigen § 94 SGB IX ent-
spricht.3® Allerdings enthélt auch der Gesetzesentwurf des SGB IX aus dem Jahr
2001% keinerlei Begriindung zu der Altersgrenze bei der Wahl zur Schwerbe-
hindertenvertretung. Auch die Literatur schweigt zu einer Begriindung der
Regelung.

c) Jugend- und Auszubildendenvertretung

Die Jugend- und Auszubildendenvertretung stellt die betriebliche Interessen-
vertretung der ,jungen” Arbeitnehmer und der zu ihrer Berufsausbildung Be-
schéftigten dar. Anders als die Altersgrenzen des Betriebsrates, der Bordvertre-
tung und des Seebetriebsrates regeln die §§ 60, 61 BetrVG kein Mindestalter,
sondern sehen jeweils Hochstaltersgrenzen fiir den Zugang® zur Jugend- und
Auszubildendenvertretung vor.

aa) Regelungsgegenstand

Gem. § 61 Abs. 1i.V.m. § 60 Abs. 1 BetrVG sind alle Arbeitnehmer des Betriebs
aktiv wahlberechtigt, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet haben sowie
die zu ihrer Berufsausbildung beschiftigt sind und das 25. Lebensjahr noch
nicht vollendet haben. Wahlbar sind gem. § 61 Abs. 2 BetrVG alle Arbeitnehmer
vor Vollendung des 25. Lebensjahres.

% BT-Drs. 18/9522, S. 308.

% BT-Drs. 14/5074.

40 Die Rechtmafigkeit dieser Altersgrenze wird im Allgemeinen nicht in Zweifel
gezogen; vgl. dazu Fitting, BetrVG, § 60 Rn. 20.
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bb) Gesetzesbegriindung

In Hinblick auf das Fehlen eines Mindestalters fiir das aktive Wahlrecht gem.
§ 61 Abs. 1 BetrVG enthilt die Gesetzesbegriindung von 1971 keine eigenstén-
dige Begriindung, sondern verweist auf das bislang geltende Recht.*! Das passi-
ve Wahlrecht wird gem. § 61 Abs. 2 BetrVG entgegen des bis dahin geltenden
Rechts auch solchen jugendlichen Arbeitnehmern zugesprochen, die das
16. Lebensjahr noch nicht erreicht haben. Die Einschriankung des passiven
Wahlrechts erscheine sachlich nicht geboten.*

d) Zwischenergebnis

Bei der Bordvertretung, dem Seebetriebsrat und der Schwerbehindertenvertre-
tung ist keine Altersgrenze fiir das aktive Wahlrecht vorgesehen. Weil die Ju-
gend- und Auszubildendenvertretung neben dem Betriebsrat die Interessenver-
tretung der ,jungen” im Betrieb beschéftigten Personen darstellt, kniipft sie an
eine Hochstaltersgrenze von 18 bzw. 25 Jahren an.

Insgesamt sind hier stark differenzierende Altersgrenzen zu verzeichnen. Eine
allgemein feststehende Unreife von Personen unter 18 Jahren wird vom Gesetz-
geber hier weder zum Ausgangspunkt seiner Uberlegungen gemacht noch sonst
als bestdtigt angesehen. Vielmehr zeigt sich, dass die Altersgrenze immer eine
Abwégungsentscheidung beinhaltet, deren Ergebnis offenbar von der Art des
jeweiligen Gremiums, nicht aber von einer abstrakt-generellen Altersgrenze fiir
die Einsichtsfahigkeit abhéangt.

Il Personalvertretungsrecht des Bundes

Fiir den o6ffentlichen Dienst sieht das BPersVG bei der Wahl zur Personalvertre-
tung ebenfalls Altersgrenzen vor.

1. Regelungsgegenstand

Nach § 13 Abs. 1 S. 1 BPersVG* besteht die aktive Wahlberechtigung zum Per-
sonalrat ab Vollendung des 18. Lebensjahres. In gleicher Weise wird durch § 14

41 BT-Drs. VI/1786, S. 44.
42 BT-Drs. VI/1786, S. 44.
43 BGBI. 1974, S. 693.
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Abs. 1 BPersVG die passive Wahlbarkeit beschrankt, indem diese an die Vo-
raussetzung der Wahlberechtigung nach § 13 Abs. 1 BPersVG gekniipft wird.

2. Gesetzesbegriindung

Die Gesetzesbegriindung des aus dem Jahr 1974 stammenden BPersVG beinhal-
tet keine Uberlegungen zur Altersgrenze beim aktiven Wahlrecht. Die Begriin-
dung der Vorgéngerregelung des § 9 Abs. 1 BPersVG, die ebenfalls eine Alters-
grenze von 18 Jahren fiir die Wahlberechtigung aufstellte, zieht jedoch eine
Parallele zum Betriebsverfassungsrecht: ,Die Bestimmungen iiber die Wahl des
Betriebsrates sind wesentlich den Bestimmungen des Betriebsverfassungsgesetzes ange-
glichen.”* Im Verhaltnis zum PersVG setzt die Regelung des § 14 Abs. 1
BPersVG das Mindestalter fiir die Wahlbarkeit auf die Vollendung des
18. Lebensjahres herab.*> ,,Damit soll jungen Bediensteten die Mdglichkeit gegeben
werden, mehr Mitverantwortung im innerdienstlichen Bereich zu tibernehmen.”4¢

3. Begriindung der Literatur

In der Literatur wird die Altersgrenze bei der Wahl zum Personalrat mit einer
Parallele zum politischen Wahlrecht zum Deutschen Bundestag begriindet.
Die Altersgrenze sei identisch mit dem in Art. 38 Abs. 2 GG festgelegten Min-
destalter fiir die Wahlberechtigung zum Deutschen Bundestag. Dabei handele
es sich um eine verfassungsrechtlich zuldssige Begrenzung des Grundsatzes der
allgemeinen Wahl, der auch fiir das Personalvertretungsgesetz gelte. Damit
schlieSt Altvater von der verfassungsmafliigen Zuldssigkeit der Beschrankung
des politischen Wahlrechts auf die verfassungsrechtliche Zulassigkeit der Al-
tersgrenzen innerhalb der betrieblichen Mitbestimmung. Es erscheint dabei
fraglich, ob die Begriindung fiir die Beschrdnkung des politischen Wahlrechts
bei der Wahl zum Deutschen Bundestag den Ausschluss Minderjdhriger von
der Wahl zum Personalrat tragen kann. Im weiteren Verlauf wird diese Frage
noch aufgegriffen.*

“ BT-Drs. 1/3552, S. 16.

45 BT-Drs. VI/3721, S. 28.

46 BT-Drs. VI/3721, S. 28.

47 Altvater-BK/Altvater, BPersVG, § 13 Rn. 4.
4 Dazu unter B. V.
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4, Ergebnis

Die Begriindung fiir die Altersgrenze im Bereich des BPersVG wird im Allge-
meinen weniger in eine Nahe zur Grenze fiir die Volljahrigkeit geriickt, sondern
in einer Parallele zum jeweiligen Wahlalter bei politischen Wahlen gesehen.

lll. Das Wabhlalter fiir betriebliche Interessenvertretungen
im Bundesrecht

Insgesamt lasst sich festhalten, dass das Wahlalter bei der Wahl zum Betriebsrat
seit dem BRG aus dem Jahr 1920 bis zum heute geltenden BetrVG aus dem Jahr
1972 einer steten Absenkung unterlag. Dabei lauft das jeweils geltende Wahlal-
ter bei der Wahl zum Betriebsrat nicht zwangslaufig parallel zu der jeweils
geltenden Grenze fiir die Volljahrigkeit. Das zeigt, dass eine Verbindung des
Wahlalters von Arbeitnehmervertretungen mit der Volljahrigkeit vom Gesetz-
geber nicht als zwingend angesehen wurde.

Ein sachlicher Grund fiir das heute geltende Wahlalter von 18 Jahren bei der
aktiven Wahlberechtigung ist kaum zu finden. In der Gesetzesbegriindung des
BetrVG von 1972 wird fiir die passive Wahlbarkeit eine Parallele zum politi-
schen Wahlrecht bei der Wahl zum Deutschen Bundestag gezogen.* Diese
Uberlegung muss jedenfalls beriicksichtigt werden, wenn etwaige Rechtferti-
gungsgriinde fiir die gegenwiértig in §§ 7, 8 BetrVG vorgesehenen Altersgrenzen
untersucht werden.

Die intensive rechtspolitische Debatte, die bereits 1919/1920 vor der Verabschie-
dung des BRG um die Altersgrenzen gefiihrt wurde, verdeutlicht, dass es keine
selbstverstdndliche Altersgrenze von 18 Jahren gibt. Vielmehr wurden bereits
zu dieser Zeit Stimmen laut, die die Altersgrenze von 18 Jahren ablehnten.

Bei der Bordvertretung und dem Seebetriebsrat sieht der Gesetzgeber bei der
aktiven Wahlberechtigung von einer Altersgrenze ab. Der Grund ist, dass es
weder eine Jugendbordvertretung noch eine Seejugendvertretung gibt. Fraglich
erscheint, inwieweit die alleinige Offnung der aktiven Wahlberechtigung fiir
alle Besatzungsmitglieder die Jugendvertretung ersetzen kann, denn die passive
Waihlbarkeit wird gleichwohl an die Vollendung des 18. Lebensjahres gekniipft.
Sinn der Jugendvertretung ist es, den Jugendlichen im Betrieb eine Stimme zu
geben, damit diese ihre besonderen Belange wahrnehmen konnen, § 60 Abs. 2

49 BT-Drs. VI/1786, S. 37.
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BetrVG. Wird den Jugendlichen bei der Wahl zur Bordvertretung oder zum
Seebetriebsrat nun nicht die Moglichkeit gegeben, durch die Wahl der eigenen
Person aktiv an der Arbeit der Bordvertretung oder des Seebetriebsrates mit-
wirken zu konnen, werden die Interessen gleichaltriger Besatzungsmitglieder
auch nur eingeschrankt vertreten werden konnen.

Jedenfalls bei der Schwerbehindertenvertretung, dem Seebetriebsrat und der
Bordvertretung scheint eine angeblich mangelnde Reife von Personen unter 18
Jahren zumindest der aktiven Wahlberechtigung nicht entgegen zu stehen.®
Erkennbar ist das Alter hier kein absoluter Ausschlussgrund. Damit wird eine
Argumentation fragil, die Altersgrenzen konnten als objektiv durch Reifegrade
in bestimmten Altersklassen gerechtfertigt angesehen werden. Die Ankniipfung
an die Vollendung des 18. Lebensjahres bei der Wahl zum Betriebsrat, zum
Personalrat und bei der passiven Wahlbarkeit im Hinblick auf die Wahl zur
Bordvertretung, zum Seebetriebsrat sowie zur Schwerbehindertenvertretung
legt aber zumindest nahe, dass die Ausiibung eines Amtes im Rahmen der be-
trieblichen Interessenvertretung an eine bestimmte geistige Reife gekniipft wer-
den soll, die offenbar nach Einschédtzung des Gesetzgebers bei Personen im
Alter von unter 18 Jahren nicht gegeben ist.

IV. Die Regelungen in den Personalvertretungsgesetzen
der Lander

Vergleicht man die Regelungen zum Wabhlrecht und zur Wahlbarkeit zum Per-
sonalrat in den Personalvertretungsgesetzen der Lander, begegnet man ganz
unterschiedlichen Regelungen. Es finden sich Regelungen, die keine Altersgren-
ze, eine Altersgrenze von 16 Jahren oder eine Altersgrenze von 18 Jahren vorse-
hen. Auffallig ist dabei auch, dass neun Lander das Wahlrecht einheitlich regeln
und fiir das aktive und passive Wahlrecht dieselbe Altersgrenze vorsehen. Die
restlichen sieben Lander unterscheiden zwischen aktivem und passivem Wahl-
recht.

50 Bertelsmann, AiB 2018, 28.
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1. Unterschiedliche Regelungen der Bundeslander

Bayern ist das einzige Bundesland, welches keine Altersgrenze, weder fiir das
aktive noch fiir das passive Wahlrecht, bei der Wahl zum Personalrat voraus-
setzt.5!

Hamburg®, Schleswig-Holstein®® und Thiiringen® haben eine Altersgrenze von
16 Jahren fiir das aktive und passive Wahlrecht festgelegt.

Die Vollendung des 18. Lebensjahres bei der Wahl zum Personalrat wird so-
wohl fiir das aktive als auch das passive Wahlrecht zum Personalrat in Bre-
men,% Hessen,* Mecklenburg-Vorpommern,” Nordrhein-Westfalen’® und dem
Saarland® vorausgesetzt.

Uneinheitlich sind die Altersgrenzen fiir die Wahl zum Personalrat in Baden-
Wiirttemberg,®® Berlin,®® Brandenburg,®> Niedersachsen,®® Rheinland-Pfalz,%
Sachsen-Anhalt®® und Sachsen.® Berlin und Sachsen-Anhalt sehen eine Alters-
grenze von 16 Jahren fiir das aktive Wahlrecht zum Personalrat vor. Fiir das
passive Wahlrecht wird an der Altersgrenze von 18 Jahren festgehalten. Baden-
Wiirttemberg und Rheinland-Pfalz sehen fiir das aktive Wahlrecht keine Alters-
grenze vor, setzen jedoch fiir das passive Wahlrecht ebenfalls das Erreichen des
18. Lebensjahres voraus. Ebenfalls keine Altersgrenze fiir das aktive Wahlrecht
sehen die Lander Brandenburg und Niedersachsen vor, wobei fiir das passive
Wahlrecht an die Volljahrigkeit (nicht an das 18. Lebensjahr) angekntipft wird.
Das Wahlrecht wird dynamisch von der Bestimmung der Volljahrigkeitsgrenze
durch den Bund abhangig gemacht und nicht von einem festgelegten Alter.

51 Art. 13 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 BayPVG.
52 §12 Abs. 1 und § 13 Abs. 1 HmbPersVG.
5§11 Abs. 1 und § 12 Abs. 1 MBG Schl.-H.
54§13 Abs. 1 und § 14 Abs. 1 ThiirPersVG.
55 §9 Abs. 1 und § 10 Abs. 1 BremPersVG.
5%  §9 Abs.1und § 10 Abs. 1 HPVG.
57§11 Abs. 1 und § 12 Abs. 1 MVPersVG.

58 § 10 Abs. 1 und § 11 Abs. 1 NRWPersVG.
5% §12 Abs. 1und § 13 Abs. 1 SPersVG.

60 § 11 Abs. 1 und § 12 Abs. 1 BWLPVG.

6l §12 Abs. 1 und § 13 Abs. 1 BerlPersVG.
62§13 Abs. 1 und § 14 Abs. 1 BrandPersVG.
63§11 Abs. 1 und § 12 Abs. 1 NPersVG.

64 § 10 Abs. 1 und § 11 Abs. 1 LPersVG RPF.
65§13 Abs. 1 und § 14 Abs. 1 LSAPersVG.
66§13 Abs. 1 und § 14 Abs. 1 SachsPersVG.
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Daraus ergibt sich fiir die Lander, die unterschiedliche Altersgrenzen fiir die
Wahl zum Personalrat vorsehen, dass fiir das aktive Wahlrecht tendenziell
bereitwilliger von einer bestimmten Altersgrenze abgewichen wird, wahrend
fiir das passive Wahlrecht an der Altersgrenze von 18 Jahren bzw. an der Voll-
jahrigkeit festgehalten wird. Das aktive Wahlrecht hingegen wird nicht einheit-
lich gehandhabt und in den neueren Personalvertretungsgesetzen im Regelfall
abgesenkt.

2, Gesetzesbegriindungen

Die Gesetzesbegriindungen der Personalvertretungsgesetze der Lander sind
héufig nur schwer zuganglich. Soweit Begriindungen zuganglich sind, handelt
es sich dabei um Gesetzesbegriindungen, die sich zumeist auf Neufassungen
der Personalvertretungsgesetze aus den letzten drei bis vier Jahrzehnten bezie-
hen. Soweit die Neufassungen der Landespersonalvertretungsgesetze keine
abweichenden Altersgrenzen regeln, enthalten sie demnach auch keine Begriin-
dungen fiir diese. Haufig stammen die Altersgrenzen fiir das aktive und das
passive Wahlrecht zum Personalrat schon aus den Jahrzehnten davor. Die Ge-
setzesbegriindungen dieser alten Fassungen waren fiir die Verfasser trotz inten-
siven Austauschs mit den jeweiligen Ministerien grofitenteils nicht zugénglich.
Somit finden sich im Ergebnis nur selten sachliche Begriindungen fiir die gel-
tenden Altersgrenzen bei der Wahl zum Personalrat. Dies gilt sowohl fiir die
Gesetze, die an einer bestimmten Altersgrenze festhalten, als auch fiir die, die
keine Altersgrenze vorsehen oder diese abgesenkt haben.

a) (Fehlende) Begriindungen fiir eine Altersgrenze

So heifit es beispielsweise im Gesetzesentwurf des Personalvertretungsgesetzes
fiir das Land Brandenburg aus dem Jahr 1993: ,Es handelt sich um bewéhrte
Regelungen, die im Wesentlichen in allen PersVG gleich sind.”®” Inwieweit sich
die Regelungen ,bewéahrt” haben, bleibt dabei unklar. Dass die Regelungen in
den Personalvertretungsgesetzen der Lander gerade nicht gleich sind, beweist
die soeben erfolgte Darstellung. Als das Land NRW im Jahr 1974 die Alters-
grenze beim passiven Wahlrecht von 21 Jahren auf die Vollendung des 18. Le-
bensjahres herabsetzte, wurde dies damit begriindet, dass sich diese Altersgren-
ze bei den Wahlen zum Deutschen Bundestag, den Landtagen und kommuna-

67 Gesetzesentwurf Personalvertretungsgesetz fiir das Land Brandenburg, LT-Drs.
1/2089, S. 112.
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len Vertretungen durchgesetzt habe.®® Mithin besteht jedenfalls fiir das Landes-
personalvertretungsgesetz des Landes NRW eine Orientierung an den Alters-
grenzen bei politischen Wahlen.

b) (Fehlende) Begriindungen fiir das Absehen oder Absenken von
einer (bestehenden) Altersgrenze

Auf der anderen Seite fiihrt das Land Bayern, in dem weder fiir das aktive noch
fiir das passive Wahlrecht bei der Wahl zum Personalrat eine Altersgrenze be-
steht, ebenfalls keinerlei Begriindung an.”” Der Gesetzesentwurf des Nieder-
sdchsischen Personalvertretungsgesetzes aus dem Jahr 1993 begriindet die Strei-
chung der Altersgrenze fiir das aktive Wahlrecht zumindest mit dem Satz: , Wer
Beschiiftigte oder Beschiiftigter ist, muss sofort seine Personalvertretung wiéhlen diirfen
und nicht erst mit Eintritt in die Volljihrigkeit. Unbedenklich ist, daf8 noch nicht
18 Jahre alte Beschiftigte zugleich auch die Jugend- und Auszubildendenvertretung
wihlen diirfen. Dieses Doppelwahlrecht haben nach dem geltenden Recht auch iiber
18 Jahre alte Beschiiftigte, die sich in der Ausbildung befinden.”” Warum demgegen-
iiber die Altersgrenze fiir das passive Wahlrecht bestehen bleibt, ldsst sich der
Gesetzesbegriindung nicht entnehmen.

Die Gesetzesbegriindung des § 13 Abs. 1 und § 14 Abs. 1 ThiirPersVG sind von
besonderem Interesse fiir diese Untersuchung, weil Thiiringen erst im Jahr 2019
die Altersgrenze bei der Wahl zum Personalrat durch das Thiiringer Gesetz zur
Anpassung personalvertretungsrechtlicher Vorschriften”” vom 28.5.2019 fiir die
Wahlberechtigung auf 16 Jahre herabgesetzt hat. Dadurch, dass die Wahlberech-
tigung auf die Vollendung des 16. Lebensjahres herabgesetzt wurde, sind nun-
mehr gem. § 14 Abs. 1 ThiirPersVG alle Beschaftigten einer Dienststelle mit
Vollendung des 16. Lebensjahres wahlbar, weil die Regelung an die Wahlbe-
rechtigung des § 13 Abs. 1 ThiirPersVG ankniipft. Die Gesetzesbegriindung
enthalt dazu Folgendes:

6 LT-Drs. 7/3542, S. 50.

69 Seit Inkrafttreten des Gesetzes vom 1.9.1994, GVBL. 20/1994, S. 766, gibt es in Bayern
keine altersmafiige Begrenzung bei der Wahl zum Personalrat mehr. Eine Begriin-
dung enthélt der Gesetzesentwurf, LT-Drs. 12/13683 vom 1.12.1993 dazu nicht. Hier
wird es lediglich als Problem identifiziert, dass jugendliche Beschaftigte, die das
18. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, bislang nur zur Jugend- und Auszubil-
denden- Vertretung wahlberechtigt und wahlbar sind.

70 LT-Drs. 12/4370, S. 102.

71 Gesetz- und Verordnungsblatt Thiiringen 2019, Nr. 6, S. 123.
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,Artikel 37 Abs. 3 der Verfassung des Freistaats Thiiringen bestimmt, dass die Be-
schiftigten und ihre Verbinde nach Maf$gabe der Gesetze das Recht auf Mitbe-
stimmung in Angelegenheiten ihrer Betriebe, Unternehmen oder Dienststellen ha-
ben. Um diese verfassungsrechtliche Gewdhrleistung den Beschiftigten einer
Dienststelle maglichst umfassend zugutekommen zu lassen, wird das Mindestalter
fiir die Wahlberechtigung fiir den Personalrat von 18 Jahren auf 16 Jahren abge-
senkt. Das Absenken der Altersgrenze wird gegeniiber einer ginzlichen Aufhe-
bung favorisiert, da eine gewisse Reife und gefestigte Personlichkeit bei den Ju-
gendlichen notig ist, um die weitreichende Bedeutung des Personalrats fiir die In-
teressen der Beschiftigten einer Dienststelle hinreichend einschitzen zu kénnen.
Dies kann bei jiingeren Jugendlichen im Grundsatz nicht erwartet werden. Zudem
hiitte ein Entfallen des Mindestalters in der Praxis voraussichtlich nur geringe
Auswirkungen, da nur wenige Beschiftigte im dffentlichen Dienst des Freistaats
Thiiringen jiinger als 16 Jahre sind. Die Anderung der Regelung fiihrt dazu, das
Beschiiftigte unter 18 Jahren kiinftig sowohl die Wahlberechtigung fiir den Perso-
nalrat als auch fiir die Jugend- und Auszubildendenvertretung besitzen. Dies ist
in zweifacher Hinsicht unbedenklich. Zum einen durften bisher Auszubildende,
die das 18. Lebensjahr bereits erreicht haben, neben der Jugend- und Auszubilden-
denvertretung auch den Personalrat wihlen. Ein sachlicher Grund, weshalb fiir
jiingere Beschiiftigte etwas anderes gelten soll, ist nicht ersichtlich. Zum anderen
hat die Jugend- und Auszubildendenvertretung mit der Vertretung der Interessen
der Jugendlichen und Auszubildenden in besonderem Mafle sowie der Beantwor-
tung der aus der Ausbildung resultierenden, sich altersunabhingig stellenden
Fragen andere Aufgaben als der Personalrat. Der durch die Jugend- und Auszu-
bildendenvertretung dahin gehend gewihrte Schutz ist fiir die Jugendlichen und
Auszubildenden insofern der passendere. Daher ist es trotz Etablierung der Wahl-
berechtigung fiir den Personalrat fiir Beschiftigte unter 18 Jahren geboten, neben
dem Personalrat das Gremium der Jugend- und Auszubildendenvertretung wei-
terhin beizubehalten.””?

Auch Sachsen-Anhalt hat im Jahr 2019 die Altersgrenze fiir das aktive Wahl-
recht zum Personalrat auf die Vollendung des 16. Lebensjahres herabgesetzt.”
Eine Begriindung fiir die Absenkung des Wahlalters beim aktiven Wahlrecht ist
nicht auffindbar.

72
73

LT-Drs. 6/5575, S. 25. Das Zitat wurde originalgetreu tibernommen.
Gesetz vom 22.7.2019 (GVBI. LSA S. 180); siehe auch LT-Drs. 7/4484, S. 13.
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3. Schrifttum

Insgesamt bleibt der Befund, dass die Altersgrenzen bei der Wahl zum Perso-
nalrat in den Landern nur selten durch den Gesetzgeber nédher begriindet wer-
den. Auch die Literatur liefert, soweit ersichtlich, keine Begriindung fiir die
(unterschiedlichen) Altersgrenzen in den Personalvertretungsgesetzen der Lan-
der.7*

4. Ergebnis

Insgesamt zeigt sich im Hinblick auf die Personalvertretungsgesetze der Lander
ein Trend dahingehend, Altersgrenzen fiir die Wahl zum Personalrat zu redu-
zieren. Dieser Trend wird aktuell durch die Absenkung des Wahlalters in Thii-
ringen und Sachsen-Anhalt bestitigt. Die unterschiedlichen Regelungen zum
Wahlalter in den Personalvertretungsgesetzen der Lander stiitzen auch den
bereits oben aufgezeigten Befund, dass es keinen politischen Konsens dariiber
gibt, dass das Wahlalter zwingend an die Vollendung des 18. Lebensjahres
gekoppelt wird. Vielmehr zeigt sich, dass diese Grenze verbreitet als nicht
(mehr) sachgerecht empfunden wird.

Die Gesetzesbegriindung des Personalvertretungsgesetzes des Landes Thiirin-
gen enthélt, im Unterschied zu den Gesetzesbegriindungen anderer Bundeslan-
der, eine konkrete Aussage dariiber, warum es bei der Wahl zum Personalrat
iiberhaupt einer bestimmten Altersgrenze bedarf. Als Grund fiir die Altersgren-
ze von 16 Jahren wird eine gewisse Reife und gefestigte Personlichkeit bei den Jugend-
lichen angefiihrt. Die Annahme, dass diese grundsatzlich nicht bei Jugendlichen,
die jiinger als 16 Jahren sind, vorausgesetzt werden kénne, erscheint vor dem
Hintergrund, dass es theoretisch Bedienstete geben kann, die jiinger als 16 sind,
zumindest pauschal. Bediensteten, die offenbar fiir das Dienstverhaltnis ausrei-
chend reif genug sind, grundsétzlich die Reife abzusprechen, die weitreichende
Bedeutung des Personalrats fiir die Interessen der Beschiiftigten einer Dienststelle hin-
reichend einschiitzen zu konnen, erscheint wenig plausibel.

74 Altvater bspw. gibt diese Abweichungen in den Landespersonalvertretungsgesetzen

der Lander lediglich wieder Altvater-BK/Altvater, BPersVG, § 13 Rn. 2.
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V. Altersgrenzen bei politischen Wahlen

Fiir die Begriindung von Altersgrenzen bei der Wahl von betrieblichen Interes-
senvertretungen konnte auf die altersmafSiige Begrenzung von politischen Wahl-
rechten verwiesen werden. Der Grundgedanke ist hier, dass weil Altersgrenzen
bei politischen Wahlen gezogen werden und jedenfalls verbreitet fiir legitim
erachtet werden, dies auch fiir die Betriebsratswahl gelten konnte. Insbesondere
wird darauf verwiesen, dass bei der Wahl zum Bundestag ebenfalls — wie im
BetrVG - eine Altersgrenze fiir das Wahlrecht bei 18 Jahren gezogen wird.”

Es erscheint allerdings bereits im Ausgangspunkt fraglich, ob die Begriindung
fiir Altersgrenzen beim politischen Wahlrecht auf die Wahl zum Betriebsrat
oder zur Personalvertretung {ibertragen werden kann. Die Regelung zum politi-
schen Wahlalter bei der Wahl zum Deutschen Bundestag kann nur dann zur
Rechtfertigung des Wahlalters bei der Wahl von Arbeitnehmervertretungen
herangezogen werden, wenn beide Vertretungen vergleichbar sind. Dazu miiss-
ten sie im Wesentlichen dieselbe Funktion haben. Denn ansonsten waren die
entsprechenden Wertungen nicht iibertragbar.

Hinzu kommt, dass die Ableitung der Rechtfertigung der Altersgrenze vom
politischen Wahlrecht auch deshalb fragil ist, weil das politische Wahlrecht
nicht nur fiir den Bundestag in den Blick genommen werden kann. Bei einer
weniger eindimensionalen Betrachtungsweise, die auch die Regelungen zum
Wahlrecht in den Bundeslandern und Kommunen in den Blick nimmt, zeigt
sich, dass hier keineswegs eine einheitliche Sichtweise besteht, dass das Wahlal-
ter 18 Jahre betragen soll. Dies soll hier zunéchst analysiert werden.

Selbst wenn man an das politische Wahlrecht ankniipft, wiirden differenzierte
Regelungen in Bund, Landern und Kommunen zeigen, dass, je konkreter die
Entscheidungen der jeweiligen offentlich-rechtlichen Institutionen sind, eine
Altersgrenze von 18 Jahren nicht mehr vorgesehen wird. In diesem Fall wiirde
das Demokratieprinzip die Altersgrenze im Betriebsverfassungsrecht eher in
Frage stellen, als tragen. Jedenfalls aber wire sie nicht auf die Altersgrenze bei
Bundestagswahlen zu stiitzen.

& So die Gesetzesbegriindung fiir das Wahlalter beim passiven Wahlrecht gem. § 8
Abs. 1S.1BetrVG BT-Drs. V1/1786, S. 37.
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1. Bundestagswahl

Zunéchst soll ein Blick auf die Entwicklung des Wahlalters bei der Wahl zum
Deutschen Bundestag und der Funktion der Bundestagswahl im Verhéltnis zum
Betriebsrat geworfen werden.

a) Entwicklung des Wahlalters bei der Wahl zum Deutschen
Bundestag

Das Wahlalter fiir das aktive und passive Wahlrecht zum Deutschen Bundestag
wurde schrittweise abgesenkt. Von 1949 bis 1969 lag die Altersgrenze fiir das
aktive Wahlrecht bei 21 Jahren, wobei das passive Wahlrecht ab einer Vollen-
dung des 25. Lebensjahres erreicht wurde. Durch die Anderung des Art. 38
Abs. 2 GG im Jahr 1970 wurde die Altersgrenze fiir das aktive Wahlrecht auf
18 Jahre herabgesetzt und das passive Wahlalter an das Erreichen der Volljah-
rigkeit gekniipft.” Weil man damals die Volljahrigkeit mit 21 Jahren erlangte,
lag das Alter fiir die aktive Wahlberechtigung somit bei 18 Lebensjahren und
fiir das passive Wahlrecht bei 21 Jahren. Mit der Anderung des § 2 BGB zum
1.1.1975 wurde das Volljahrigkeitsalter auf 18 Jahre abgesenkt”’, so dass seit der
Bundestagswahl 1976 das Wahl- und Wahlbarkeitsalter einheitlich an die Voll-
endung des 18. Lebensjahres gekniipft ist.”® In der Regelung des Art. 38 Abs. 2
GG zeigt sich mithin anschaulich, dass zwischen der Vollendung des
18. Lebensjahres und der Volljahrigkeit zumindest ein formaler Unterschied
besteht, der sich jedoch derzeit praktisch nicht mehr auswirkt, da die Volljah-
rigkeit durch § 2 BGB ebenfalls an die Vollendung des 18. Lebensjahres ge-
kniipft ist. Insgesamt weist die Absenkung des Wahlalters bei der Wahl zum
Deutschen Bundestag damit historisch eine stufenweise Anndherung an die
Volljahrigkeitsgrenze auf, welche ebenfalls stufenweise abgesenkt wurde.

b) Strukturelle Unterschiede der Interessenvertretung durch den
Deutschen Bundestag und den Betriebsrat

Eine Ubertragung der Regelungen zum aktiven und passiven Wahlrecht er-
scheint umso naheliegender, je dhnlicher sich die Wahlen und die Gremien sind.
Der Betriebsrat als Interessenvertretung der im Betrieb beschiftigten Arbeit-

76 BGBI. 11970, S. 1161.

77 BGBIL. 11975, S. 1713.

78 https://www.bundeswabhlleiter.de/service/glossar/w/wahlalter html#id-0 (zuletzt
abgerufen am 7.4.2020).
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nehmer unterscheidet sich allerdings von der Volksvertretung durch den Deut-
schen Bundestag. Dieser Unterschied betrifft nicht nur die beim Betriebsrat
wesentlich engere personliche Verbundenheit zwischen Wahlern und gewahl-
ten Personen, sondern auch die Art und den Inhalt der Einwirkungsmoglichkei-
ten der Akteure auf die Rechtspositionen der Wahlberechtigten.

Der Deutsche Bundestag und der Betriebsrat unterscheiden sich in ihrer Funkti-
on. Der Deutsche Bundestag {ibt die vom Volk ausgehende Staatsgewalt aus.”
Weil der Deutsche Bundestag die Vertretung des gesamten Volkes darstellt,
besteht die repréasentierte Interessengruppe aus allen deutschen Staatsbiirgern.
Als Gesetzgeber trifft der Deutsche Bundestag rechtspolitische Entscheidungen
fiir das gesamte Bundesgebiet und alle Bundesbiirger. Es handelt sich dabei um
die auf einem Staatsgebiet grofste Personengruppe, die aufler der Staatsbiirger-
schaft keine weiteren gemeinsamen Merkmale aufweist.

Die Funktion des Betriebsrates beschrankt sich hingegen auf die Wahrnehmung
der Interessen und Rechte der im Betrieb tédtigen Arbeitnehmer, vgl. § 80 Abs. 1,
§ 87 Abs. 1 BetrVG. Zwischen den Gegenstinden der Mitbestimmung des Be-
triebsrates und der zu vertretenden Interessengruppe, also den in dem Betrieb
beschiftigten Arbeitnehmern, besteht ein unmittelbarer sachlicher und themen-
bezogener Zusammenhang, der aus der Begrenzung auf die , sozialen, personel-
len und wirtschaftlichen Angelegenheiten in der raumlich organisatorischen
Einheit Betrieb”® resultiert. Durch die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates
soll die einseitige Regelungsbefugnis des Arbeitgebers in Bezug auf die Organi-
sation und Tatigkeit der Arbeitnehmer begrenzt werden. 8!

c) Zwischenergebnis

Das zulassige Wahlalter bei der Wahl zum Deutschen Bundestag unterlag einer
Entwicklung, innerhalb derer es zu einer Absenkung des Wahlalters kam. Diese
Tendenz weist auch das BetrVG auf. Insoweit ist die Entwicklung einigermafien
kongruent.

Allerdings unterscheiden sich die durch Betriebsrat und den Deutschen Bundes-
tag vertretene Interessengruppe durch ihre Grofle und die sie verbindenden
Themen. Die Funktion des Deutschen Bundestages als das die Staatsgewalt
ausiibende Organ weist deutliche Unterschiede zum Betriebsrat als Interessen-

79 BeckOK GG/Butzer, Art. 38 GG Rn. 8.
80 Preis, Kollektivarbeitsrecht, Rn. 1553.
81 Preis, Kollektivarbeitsrecht, Rn. 1556.
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vertretung der im Betrieb beschéftigten Personen auf. Die Altersgrenzen bei der
Wahl zum Deutschen Bundestag sind damit eher wenig geeignet, um den Aus-
schluss Minderjahriger von der Betriebsratswahl zu begriinden.

2. Landtags- und Kommunalwahlen

Betriebsratswahlen sind Wahlen auf enger raumlicher und persoénlicher Ebene.
Es lohnt sich daher, auch die Regelungen zum aktiven und passiven Wahlrecht
bei Landtags- und Kommunalwahlen in den Blick zu nehmen. Aus diesen las-
sen sich moglicherweise Erkenntnisse fiir die sachliche Begriindung von Alters-
grenzen bei Wahlen gewinnen.

a) Das Wahlalter bei Landtags- und Kommunalwahlen

Brandenburg,® Bremen,® Hamburg® und Schleswig-Holstein® kniipfen die
aktive Wahlberechtigung fiir die Landtagswahl an die Vollendung des
16. Lebensjahres.® Der Verzicht auf die Vollendung des 18. Lebensjahres als
Altersgrenze fiir das aktive Wahlrecht bei Wahlen von politischen Vertretungs-
organen, die dem Biirger territorial und thematisch néher sind, wird bei den
unterschiedlichen Kommunalwahlsystemen noch deutlicher. Neben Branden-
burg,®” Bremen,?® Hamburg® und Schleswig-Holstein® kniipfen auch Baden-
Wiirttemberg,”? Mecklenburg-Vorpommern,®> Niedersachsen,”® Nordrhein-
Westfalen,* Sachsen-Anhalt® und Thiiringen® die aktive Wahlberechtigung bei
der Wahl zur Kommunalvertretung an die Vollendung des 16. Lebensjahres an.
Dies zeigt, dass eine Grundwertung des Wahlsystems darin liegt, bei sachnéhe-

82 §5 Abs. 1 Nr. 1 BbgLWahlG.

8 §1 Abs. 1 Nr. 1 BremWahIG.

84 § 6 Abs. 1 Nr. 1 BuWG.

85 §5 Abs. 1 Nr. 1 LWahlG.

86 Siehe auch unter www.wahlrecht.de/landtage/ (zuletzt abgerufen am 31.1.2020).
87 § 8 Nr. 2 BbgKWahlG; Bbg. GVBI. Teil I 2012 Nr. 10.

88 § 1 Abs. 1 Nr. 1 BremWahlG; Brem. GBI. 1990, S. 321.

8 §6 Abs. 1 Nr. 1 BezVWG.

90 § 3 Abs. 1 Nr. 1 GKWG.

91 §5 Abs. 1 KomWG i.V.m. §§ 14 Abs. 1, 12 Abs. 1 GemO.
92 §4 Abs. 2 Nr. 1 LKWG M-V.

% §48 Abs. 1 Nr. 1 NKomVG.

% §7KomWG NRW.

9% §23 Abs.3iV.m.§21 Abs. 2 KVG LSA.

% §1 Abs. 1 Nr. 1 ThurKWG.
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ren Entscheidungen die Biirger auch bei einem geringeren Alter mit dem akti-
ven Wahlrecht auszustatten.

Bereits in Bezug auf die unterschiedlichen Regelungen in den Personalvertre-
tungsgesetzen der Lander konnte festgestellt werden, dass das aktive Wahlrecht
bei der Wahl von Beschéftigtenvertretungen nicht einheitlich an die Volljahrig-
keit angekniipft wird. Vielmehr findet sich eine Tendenz dahingehend, dass
diese Grenze als nicht (mehr) sachgerecht empfunden wird. In Bezug auf die
einzelnen Wahlsysteme der Lander bei der Wahl zu den Landesparlamenten
und den Kommunalvertretungen bestatigt sich dieser Befund: Nicht einmal das
politische Wahlrecht wird zwingend mit der Volljahrigkeit bzw. der Vollen-
dung des 18. Lebensjahres verbunden.

b) Begriindungen fiir das Absenken des Wahlalters auf Landes- und
Kommunalebene

Das Wahlalter von 16 Jahren sowohl bei Wahlen zu den Landesparlamenten als
auch bei den Wahlen zu den Kommunalvertretungen intendiert, Jugendliche
moglichst friih an politischen Entscheidungen, deren Reichweite sie {iberblicken
und unmittelbar erfahren konnen, teilhaben zu lassen und ihre eigenen Themen
in den politischen Diskurs einflieffen zu lassen.”” Gleichzeitig soll das Interesse
an und die Identifikation mit dem demokratischen System geférdert werden.*
Die Erfahrung zeige, dass politische Verantwortung und Entscheidungsfahig-
keit auch bei Jugendlichen unter 18 zu beobachten sei.”” Die Mehrheit der Bun-
deslander geht jedenfalls fiir die Wahl zur Kommunalvertretung davon aus,
dass die Vollendung des 16. Lebensjahres jedenfalls fiir das aktive Wahlrecht
ausreicht, um das Wahlrecht verantwortungsbewusst auszuiiben.'®

Demgegeniiber halten alle Bundesldnder fiir die passive Wahlbarkeit an der
Altersgrenze von 18 Jahren fest. Diese Regelung sei notwendig, um die Jugend-
lichen vor der personlichen Haftung, die mit einem entsprechenden Mandat

97 Z.B. die Gesetzesbegriindung zum Dritten Gesetz zur Anderung des Brandenburgi-

schen Kommunalwahlgesetzes LT-Drs. Brandenburg 5/1881; auch die Gesetzesbe-
griindung zur Anderung des bremischen Wahlgesetzes LT-Drs. Bremen 17/934,
S. 24f.; siehe fiir den lebhaften Diskurs in der Hamburger Biirgerschaft den Antrag
auf Herabsetzung des Wahlalters vom 12.5.2011, LT-Drs. 20/474 sowie den Bericht
des Verfassungs- und Bezirksausschusses vom 11.1.2013, LT-Drs. 20/6457.

98 Z.B. LT-Drs. Brandenburg 5/1881, 5/4374; LT-Drs. Bremen 17/934, S. 24f.

99 Z.B. LT-Drs. Brandenburg 5/1881; LT-Drs. Bremen 17/934, S. 24f.; LT-Drs. Nieder-
sachsen 13/1240, S. 9.

100 Dazu auch Léwisch, BB 2014, 117 (120).
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einhergehen konne, zu schiitzen.!™ Scheinbar wird auch davon ausgegangen,
dass das fiir die Ausiibung eines Mandats notwendige Verantwortungsbe-
wusstsein hoher sein muss als das der unter 18-jahrigen Personen.!? In NRW ist
ein Gesetzesentwurf der SPD zur Anderung der Landesverfassung im Hinblick
auf eine Absenkung des Wahlalters bei der Landtagswahl auf 16 Jahre erst kiirz-
lich abgelehnt worden.!® Aus den Reihen der CDU wurde dabei geltend ge-
macht, man miisse junge Menschen ,bis zur Vollendung der Wahrnehmung der
biirgerlichen Rechte und Pflichten (...) vor Populismus und Extremismus (zu)
schiitzen.”1% Weiterhin miissten die Jugendlichen vor Uberforderungssituatio-
nen geschiitzt werden. Durch das Wahlrecht zum nordrhein-westfalischen
Landtag konnten sie ,verunsichert sein, mit dieser Aufgabe vertrauensvoll
umzugehen”.’% Im Hinblick auf das Bediirfnis, Jugendliche vor Extremisten zu
schiitzen, sei an dieser Stelle auf die Zahlen der reprasentativen Wahlstatistik
zur Bundestagswahl 2017 verwiesen, aus der hervorgeht, dass die kleinste
Gruppe innerhalb der Wahler, welche Parteien wahlten, die als extremistisch
angesehen werden, die Gruppe der 18- bis 24-Jahrigen war.'% Somit unterstiit-
zen die offiziellen Zahlen diese Bedenken jedenfalls nicht. Weder eine Neigung
zum Extremismus noch eine Uberforderung der Jugendlichen bei der Ausiibung
ihres Wahlrechts sind empirisch nachgewiesen.

c) Direkte Betroffenheit als Parallele zur Betriebsratswahl

Angesichts der unterschiedlichen Altersankniipfungen fiir das Wahlrecht in
Bund, Landern und Kommunen stellt sich die Frage, welche Altersgrenze fiir
die Betriebsratswahl am ehesten der Vergleichsmafistab sein kénnte.

101 ZB. der Gesetzesentwurf des Landes Brandenburg zur Absenkung der Altersgrenze

der aktiven Wahlberechtigung zum Landtag LT-Drs. Brandenburg 5/4373.

Z.B. der Gesetzesentwurf des Landes Brandenburg zur Absenkung der Altersgrenze

der aktiven Wahlberechtigung zum Landtag LT-Drs. Brandenburg 5/4373.

103 Sjehe den Gesetzesentwurf der Fraktion der SPD LT-Drs. NRW 17/5619; die Ableh-
nung durch die Stimmen der Fraktionen von CDU, FDP und AfD Plenarprotokoll
17/80 vom 12.2.2020; siehe dazu auch https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/nrw-
landtagswahl-gesetzentwurf-wahlalter-herabsetzen-gescheitert/ (zuletzt abgerufen
am 3.3.2020).

104 LT NRW Plenarprotokoll 17/80 vom 12.2.2020, S. 13.

105 LT NRW Plenarprotokoll 17/80 vom 12.2.2020, S. 14.

106 Ergebnisse der reprasentativen Wahlstatistik, Heft 4: Wahlbeteiligung und Stimm-
abgabe der Frauen und Minner nach Altersgruppen, S. 20, abrufbar unter
https://www.bundeswahlleiter.de/bundestagswahlen/2017/ergebnisse/repraesentative-
wahlstatistik.html (zuletzt abgerufen am 5.3.2020).
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In den Parlamenten der Lander, Kreise und Gemeinden wird durch die territo-
riale Begrenzung nur ein Teil des Staatsvolkes reprasentiert. Die lokale Begren-
zung wirkt sich dabei nicht nur limitierend auf die Gruppe der reprasentierten
Menschen, sondern auch auf die zu entscheidenden Themen aus. Dadurch sind
die politischen Wahlen auf Landtags- und Kommunalebene der Betriebsrats-
wabhl strukturell ndher. Beide zu wéhlenden Vertretungen haben iiber eher lokal
begrenzte Sachthemen zu entscheiden, die einen relativ eng umrissenen Perso-
nenkreis betreffen. Auf der anderen Seite sind die betroffenen Personen den
(mit-) zu entscheidenden Angelegenheiten ndher, weil diese sie unmittelbar
betreffen. Fiir das politische Wahlrecht kann beobachtet werden, dass die Al-
tersgrenze fiir die aktive Wahlberechtigung sinkt, umso eher territorial begrenz-
te Sachverhalte eines enger begrenzten Personenkreises betroffen sind. Die
Gesetzgeber beziehen Minderjahrige in diesen Fillen wesentlich eher in den
demokratischen Meinungsbildungsprozess ein.

Die territoriale Begrenzung bei Landtags- und Kommunalwahlen weist damit
eine wertungsmafiige Parallele zur Betriebsratswahl auf, an der auch nur dieje-
nigen Arbeitnehmer teilnehmen, die im Betrieb beschéftigt sind und damit
aufgrund ihrer Beschiftigung eine enge Sachndhe zu den der Mitbestimmung
des Betriebsrates unterworfenen Themen aufweisen. Die minderjdhrigen Ar-
beitnehmer befinden sich hier genauso nah an der betrieblichen Wirklichkeit
wie volljahrige Arbeitnehmer.

Nicht ganz folgerichtig erscheinen in diesem Zusammenhang die Regelungen
einiger Lander, die bei der aktiven Wahlberechtigung zum Personalrat noch an
einer Altersgrenze von 18 Jahren festhalten, obwohl sie die aktive Wahlberech-
tigung zur Kommunalwahl an die Vollendung des 16. Lebensjahres ankniip-
fen.1” Dies betrifft derzeit Bremen, Mecklenburg-Vorpommern und Nordrhein-
Westfalen.

3. Ergebnis

Aus der geltenden Altersgrenze fiir das aktive Wahlrecht bei der Wahl zum
Deutschen Bundestag lassen sich keine Argumente gewinnen, um die Alters-
grenze bei der Wahl zum Betriebsrat zu stiitzen. Das ergibt sich einerseits aus
den funktionalen Unterschieden zwischen der Vertretung des gesamten Volkes
durch den Deutschen Bundestag und der in einem Betrieb beschéftigten Arbeit-

107 Lowisch, BB 2014, 117 (120).
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nehmer durch den Betriebsrat. Zudem unterscheidet sich die Eingriffsrichtung
der wahlrechtsbeschréankenden Altersgrenzen.

Im Hinblick auf die Landtags- und Kommunalwahlen zeigt sich, dass es fiir das
politische Wahlrecht nicht zwingend ist, das Wahlalter mit der Volljahrigkeit zu
verbinden. Setzt man die Wahl zum deutschen Bundestag, die Landtagswahl
und die Kommunalwahl jeweils in Bezug zu der territorial wahlberechtigten
Personengruppe und der Néahe dieser Personen zu den von den politischen
Volksvertretungsorganen zu entscheidenden Sachthemen, erkennt man, dass
die Altersgrenze fiir das aktive Wahlrecht je mehr abfallt, desto kleiner die Per-
sonengruppe und desto sachlich naher diese den zu entscheidenden Sachthe-
men ist. Eine wertungsmafige Parallele der Betriebsratswahl lasst sich damit
vor allem zur Kommunalwahl ziehen, bei der die meisten Lander bei der akti-
ven Wahlberechtigung mittlerweile davon absehen, die aktive Wahlberechti-
gung von der Vollendung des 18. Lebensjahres abhéngig zu machen.

VI. Fazit

Die gegenwartige Rechtslage hinsichtlich von Altersgrenzen bei Wahlen zum
Betriebsrat und zur Personalvertretung sind unsystematisch und in sich nicht
abgestimmt. Eine klare Linie fiir die Altersgrenze zum aktiven und passiven
Wahlrecht fehlt. Gerade unter Beriicksichtigung der Regelungen in den Perso-
nalvertretungsgesetzen der Lander zeigt sich, dass eine einheitliche Linie oder
Begriindung fiir die Regelungen zum Wahlalter nicht existiert. Zudem zeigt
sich, dass auch bei Wahlen zu politischen Interessenvertretungen das Wahlalter
18 allenfalls eine unter mehreren unterschiedlichen Altersgrenzen ist. Insbeson-
dere dann, wenn es um Angelegenheiten geht, die regional und sachlich starker
eingegrenzt sind, besteht eine Tendenz, das Wahlalter abzusenken. Die unmit-
telbare Betroffenheit von Regelungen scheint das Differenzierungskriterium zu
sein. Das bedeutet nicht, dass alle diese Altersgrenzen wegen ihrer fehlenden
Einheitlichkeit rechtlich problematisch sind. Die mangelnde Kohérenz der Rege-
lungen erhoht aber die Begriindungslast fiir die Altersgrenzen. Der pauschale
Verweis auf empirisch nicht belegte Umstdnde erscheint jedenfalls zunehmend
problematisch. Vielmehr erscheint angesichts der Vielfalt der unterschiedlichen
Altersgrenzen jegliche Grenzziehung einer erhohten Begriindungslast zu unter-
liegen. Denn eine allgemeine Uberzeugung, die dahin geht, fiir Wahlen sei ge-
nerell ein bestimmtes Alter fiir die Partizipation erforderlich, gibt es nicht
(mehr).
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C. Die Vereinbarkeit der Beschrankung des
Wahlalters bei der Wahl des Betriebsrates
mit der Richtlinie 2000/78/EG

Dadurch, dass das Mindestwahlalter durch §§ 7, 8 BetrVG fiir die Wahl zum
Betriebsrat und durch §§ 13 Abs. 1 S. 1, 14 Abs. 1 S. 1 BPersVG fiir den Personal-
rat sowie durch die oben genannten Personalvertretungsgesetze der Lander auf
18 Jahre festgesetzt wird, wird Personen unter 18 Jahren die Teilhabe an der
betrieblichen Mitbestimmung jedenfalls in Bezug auf die Gremien des Betriebs-
rates und des Personalrates verwehrt.

Nachfolgend wird untersucht, ob das Wabhlalter bei der Wahl von Arbeitneh-
mervertretungen auf die Vollendung des 18. Lebensjahres festgelegt werden
darf. Eine Untersuchung aller Regelungen, die das Wahlalter fiir die Wahl zur
betrieblichen Beschéftigtenvertretung auf die Vollendung des 18. Lebensjahres
festsetzt, ist im Rahmen dieses Gutachtens nicht moglich. Die Untersuchung
beschrénkt sich daher auf die §§ 7, 8 BetrVG.

Die Begrenzung des Wahlalters in §§ 7, 8 BetrVG wird zunéchst auf ihre Ver-
einbarkeit mit dem Unionsrecht iiberpriift. Die Priifung konzentriert sich auf
die Richtlinie 2000/78/EG. Nur der Vollstandigkeit halber sei hier erwéhnt, dass
eine Uberpriifung anhand der Umsetzungsnormen der Antidiskriminierungs-
richtlinie im nationalen Recht, also im AGG, nicht erfolgt. Bei den Regelungen
des BetrVG und des AGG handelt es sich um Vorschriften auf derselben norm-
hierarchischen Ebene. Ein Verstof§ gegen das AGG kann mithin nicht zu einer
Unwirksamkeit der von §§ 7, 8 BetrVG vorgesehenen Altersgrenzen fithren.!%

Der Ausschluss unter 18-jahriger Personen von der Betriebsratswahl wird in der
Literatur zum Unionsrecht bislang nur wenig problematisiert.!” Gleichwohl
wird die Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht teilweise bestritten.!’ Teilweise
wird hingegen angenommen, der Anwendungsbereich der Richtlinie sei nicht
erdffnet, weil es sich beim Wahlalter nicht um eine Beschaftigungs- und Ar-

108 Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57.
109 So auch Bertelsmann, AiB 2018, 28.
110 Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57.
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beitsbedingung i.S.v. Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ RL 2000/78/EG handle.!'! Zum an-
deren sei die Altersgrenze jedenfalls nach Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG sachlich
gerechtfertigt.!> Beiden Fragen wird hier nachgegangen.

l. Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/78/EG

Die Festsetzung der Altersgrenze von 18 Jahren fiir das Wahlrecht zum Be-
triebsrat nach §§ 7, 8 BetrVG miisste in den Anwendungsbereich der Richtlinie
2000/78/EG fallen, damit die Diskriminierungsverbote auf sie Anwendung fin-
den. In Betracht kommt die Eréffnung des Anwendungsbereiches durch Art. 3
Abs. 1 Buchst. c und Buchst. d RL 2000/78/EG.

1. Art. 3 Abs. 1 Buchst. d RL 2000/78/EG

Die Anwendung von Art. 3 Abs. 1 Buchst. d RL 2000/78/EG in Bezug auf Alters-
grenzen bei der Wahl von Beschiftigtenvertretungen ist jedoch abzulehnen.!'3
Nach diesem Artikel der Richtlinie gilt das Verbot der Altersdiskriminierung in
Bezug auf die Mitgliedschaft und Mitwirkung in einer Arbeitnehmer- oder
Arbeitgeberorganisation oder einer Organisation, deren Mitglieder einer be-
stimmten Berufsgruppe angehoren. Beschéftigtenvertretungen, wie Betriebs-
und Personalréte, vertreten Arbeitnehmer in einem abgegrenzten Bereich (dem
Betrieb bzw. der Dienststelle) und nicht berufsspezifisch.'* Die genannten Be-
schiftigtenvertretungen werden mithin nicht von Art. 3 Abs. 1 Buchst. d
RL 2000/78/EG umfasst.!'>

1L Fitting, BetrVG, § 7 Rn. 85; MHdB ArbR/Krois, § 291 Rn. 113; a.A. Bertelsmann, NZA-
RR 2017, 57 (59).

12 MHdJB ArbR/Krois, § 291 Rn. 113.

113 Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (59); EuArbRK/Mohr, Art. 3 RL 2000/78/EG Rn. 30;
Hey/Forst, § 18 AGG Rn. 11ff.; Lowisch, BB 2014, 117.

14 Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (59); EuArbRK/Mohr, Art. 3 RL 2000/78/EG Rn. 30;
HK-AGG/Franke, § 2 Rn. 43.

15 Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (59); Daubler/Bertzbach/Diubler, § 2 AGG Rn. 40;
ErfK/Schlachter, § 2 AGG Rn. 11.
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2, Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ i.V.m. Art. 1 RL 2000/78/EG

In der Literatur wird weiterhin kontrovers diskutiert, ob die Altersgrenzen bei
der Wahl von betrieblichen Beschéftigtenvertretungen den Anwendungsbereich
der Richtlinie aufgrund von Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ er6ffnen."® Nach Art. 3
Abs. 1 Buchst. ¢ i.V.m. Art. 1 RL 2000/78/EG sind Diskriminierungen wegen des
Alters fiir alle Personen im offentlichen und privaten Bereich, einschliefllich
offentlicher Stellen in Bezug auf die Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen
sowie der Entlassungsbedingungen und des Arbeitsentgelts verboten. Ob die
Altersgrenzen bei der Wahl von betrieblichen Beschiftigtenvertretungen an
Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ RL 2000/78/EG zu messen sind, hangt davon ab, ob der
Zugang zur Wahl zu einer betrieblichen Beschiftigtenvertretung und damit die
Teilhabe an der betrieblichen Mitbestimmung eine Beschaftigungs- und Ar-
beitsbedingung im Sinne der Richtlinie darstellt.

a) Rechtsprechung des EuGH zum Begriff der Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen

Der EuGH legt den Begriff der Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen weit
aus."” Dies ergibt sich zunachst aus der Rechtssache Meyers. Der EuGH hatte
hier — soweit ersichtlich das erste Mal — iiber die Auslegung des Begriffs des
Zugangs zur Beschiftigung und der Arbeitsbedingungen zu entscheiden."® In
diesem Fall ging es um die Frage, ob der sog. ,,family credit”, eine Leistung, die
in Grofibritannien unter bestimmten Voraussetzungen mit dem Zweck gewahrt
wurde, gering bezahlte Arbeitnehmer zur Erwerbstitigkeit anzuregen, und die
zugleich dem Ausgleich von Familienlasten diente, in den Anwendungsbereich
der Gleichbehandlungsrichtlinie (RL 76/207/EWG)'* fillt. Der EuGH machte

16 Dafiir Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (59ff.); dagegen Fitting, BetrVG, § 7 Rn. 85;
MHdB ArbR/Krois, § 291 Rn. 113.

17 So auch Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (60); EuArbRK/Mohr, Art. 3 RL 2000/78/EG
Rn. 19.

18 EuGH 13.7.1995 — C-116/94 — Meyers, EuZW 1995, 739; auf diese Entscheidung des
EuGH wird in der Literatur auch zuriickgegriffen, um die Begriffe der Beschafti-
gungsbedingung und der Arbeitsbedingung voneinander abzugrenzen, so: Bertels-
mann, NZA-RR 2017, 57 (60); EuArbRK/Mohr, Art. 3 RL 2000/78/EG Rn. 19; danach
sind mit Arbeitsbedingungen alle Umstande und Situationen gemeint, die mit der
unselbststandigen Tatigkeit, also dem bestehenden Arbeitsverhiltnis zusammen-
hiangen. Folgend wird mithin beim Zugang zur betrieblichen Beschaftigtenvertre-
tung von Arbeitsbedingungen gesprochen.

119 Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9.2.1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Be-
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deutlich, dass der , family credit” im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis
steht und gerade das Arbeitsverhiltnis zu der Leistung berechtigt.’?® Wiirde
man den Begriff der Arbeitsbedingungen auf solche Bedingungen beschranken,
»die im Arbeitsvertrag enthalten sind oder vom Arbeitgeber im Rahmen des Beschiifti-
gungsverhiltnisses angewendet werden, so liefe dies darauf hinaus, dass die Situatio-
nen, die unmittelbar auf dem Arbeitsverhdltnis beruhen, dem Anwendungsbereich der
Richtlinie entzogen werden.”1?! Diese Rechtsprechung des EuGH kann auch zur
Auslegung des Begriffes der Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen gem.
Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ der RL 2000/78/EG herangezogen werden, da der Wort-
laut der Antidiskriminierungsrichtlinie auf die altere Gleichbehandlungsrichtli-
nie zurilickzufiihren ist.1?2

Fiir das Priifprogramm des EuGH ergibt sich daraus, dass der Begriff der Ar-
beits- und Beschiftigungsbedingungen nicht nur arbeitsvertragliche Vereinba-
rungen erfasst, sondern alle Umstiande und Situationen, die mit dem Arbeits-
verhéltnis in Zusammenhang stehen.'? In der Folge hat der EuGH den Begriff
der Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen weiter konkretisiert. Auch die
Rahmenbedingungen eines Arbeitsverhiltnisses, die sich auf solche Anspriiche
erstrecken, die aus einem beendeten Arbeitsverhiltnis entstehen, wie etwa die
Erteilung eines Arbeitszeugnisses, werden vom Begriff der Arbeitsbedingungen
erfasst.’* Das Begriffsverstandnis des BAG diirfte sich mit dem des EuGH de-
cken, wenn es formuliert, dass unter Arbeitsbedingungen alle Umstdnde zu
verstehen sind, aufgrund derer oder unter denen die Arbeitsleistung zu erbrin-
gen ist.1»

schaftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf
die Arbeitsbedingungen.

120 EuGH 13.7.1995 - C-116/94 — Meyers, EuZW 1995,739, Rn. 23.

121 EuGH 13.7.1995 - C-116/94 — Meyers, EuZW 1995, 739, Rn. 24.

122 ErfK/Schlachter, § 2 AGG Rn. 8.

123 EuArbRK/Mohr, Art. 3 RL 2000/78/EG Rn. 19.

124 EyGH 22.9.1998 — C-185/97 — Cook, NZA 1998, 1223; so auch: EuArbRK/Mohr, Art. 3
RL 2000/78/EG, Rn. 19; ErfK/Schlachter, § 2 AGG Rn. 8.

125 Zur altersabhingigen Staffelung der Urlaubsdauer BAG 20.3.2012 — 9 AZR 529/10,
Rn. 12; zu Umsetzungen, die auf der Grundlage des Alters erfolgen BAG 13.10.2009
-9 AZR 722/08, Rn. 54.
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b) Ubertragung auf die Teilhabe an der betrieblichen Mitbestimmung
und Zugang zu den Wahlen der betrieblichen Beschiftigten-
vertretung

Ob es sich bei der Moglichkeit, an der Wahl zum Betriebsrat teilzunehmen, um
eine Beschiftigungsbedingung handelt, ist umstritten.

Die Eroffnung des Anwendungsbereiches der Richtlinie wird dabei teilweise
mit dem Hinweis abgelehnt, Arbeitsbedingungen seien nur solche Umstdnde
und Bedingungen, die einen Bezug zur Arbeitsleistung haben. Das Wahlalter sei
keine Arbeits- und Beschiftigungsbedingung, weil es keinen Bezug zur Arbeits-
leistung habe.'?0 In der Tat ist das Wahlalter selbst keine Arbeits- und Beschafti-
gungsbedingung. Vielmehr stellt das Alter das Merkmal dar, an das die Un-
gleichbehandlung der im Betrieb beschaftigten Personen ankniipft. Das ist aber
unschéadlich. Denn nicht das Wahlalter ist die Arbeits- und Beschéftigungsbe-
dingung i.5.d. Art. 3 Abs. 1 Buchst. c der RL 2000/78/EG, sondern das Recht, an
der Wahl der Arbeitnehmervertretung teilzunehmen.

Insbesondere von Bertelsmann wird vertreten, dass zu den Arbeits- und Beschaf-
tigungsbedingungen sowohl die Einbindung aller Arbeitnehmer in ein System
der betrieblichen Interessenvertretung sowie die Wahl der Arbeitnehmervertre-
ter fiir Gremien gehort. 7

aa) Expansive Rechtsprechung des EuGH

Es spricht in der Tat mehr dafiir, die Mdglichkeit, an der betrieblichen Mitbe-
stimmung durch die Teilnahme an der Wahl zum Betriebsrat mitzuwirken, als
Arbeitsbedingung i.S.v. Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ der RL 2000/78/EG anzusehen.
Dies entspricht auch der Rechtsprechung des EuGH, der ganz generell bei der
Auslegung von Richtlinien zu einem expansiven Begriffsverstandnis neigt.8
Ohne entsprechende Vorlageentscheidung liefie sich die Frage daher wohl nicht
verneinen.

126 Fitting, BetrVG, § 7 Rn. 85; MHdB ArbR/Krois, § 291 Rn. 113.
127 Bertelsmann, AiB 2018, 28 (29); ders., NZA-RR 2017, 57 (59f.).
128 Preis/Sagan/Sagan, EuAIbR, § 1 Rn. 100.
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bb) Gestaltung der Arbeitsbedingungen durch die Betriebsverfassung

Zudem beanspruchen die Vorschriften des Betriebsverfassungsrechts ihrem
Wesen nach Geltung gegeniiber der gesamten Belegschaft. Durch die Mitbe-
stimmungsrechte des Betriebsrates wirkt die Betriebsverfassung als System
unmittelbar auf den Inhalt und die Bedingungen des Arbeitsverhaltnisses ein.
Insoweit diirfte auch unbestritten sein, dass der Inhalt von Betriebsvereinba-
rungen Arbeitsbedingungen i.5.d. Art. 3 Abs. 1 Buchst. c der RL darstellt. Jeden-
falls das BAG hat eine aufgrund einer Dienstvereinbarung erfolgte Umsetzung,
die vom Kriterium des Alters abhangig gemacht wurde, als eine Beschafti-
gungs- und Arbeitsbedingung eingestuft.'?

cc) Reprasentation als Arbeitsbedingung

Die Wahl des Betriebsrates beeinflusst aber iiber das Reprasentationsprinzip
mittelbar den Inhalt der Regelungen in Betriebs- oder Dienstvereinbarungen.
Soweit sowohl auf der Wahlerseite als auch bei der Zusammensetzung des
Gremiums eine Beschaftigtengruppe von der Mitwirkung ausgeschlossen ist, ist
ihre mittelbare Représentation eingeschrankt. Es ist zwar zu konstatieren, dass
in vielen Bereichen ein Interessengleichlauf mit der iibrigen Belegschaft besteht.
Dieser ist aber nicht notwendigerweise bei allen Angelegenheiten gegeben und
kann sich vital von dieser unterscheiden. Insofern wirken Altersgrenzen bei
Betriebsratswahlen praformierend auf die Mdglichkeit ein, mit Versprechen fiir
Beschiftigtengruppen Wahlerstimmen zu gewinnen. Dieser Zusammenhang
wurde bei der Entstehung des BRG klar gesehen, wenn auch mit anderer Stof3-
richtung.!® Im Ergebnis kommt fiir die Grenze fiir das Wahlalter dazu, dass
derjenige, der Mafinahmen zugunsten von minderjdhrigen im Betrieb Beschaf-
tigten fordert, damit keine Stimmen gewinnen kann, weil die betreffende Inte-
ressengruppe nicht mitwéhlen darf. Eine mittelbare Représentationsmoglichkeit
wie sie Kinder durch das Wahlrecht ihrer Eltern vermittelt bekommen konnen,
besteht bei der Betriebsratswahl nicht. Die Interessen der betroffenen Personen-
gruppe werden damit bei der Wahl weder unmittelbar noch mittelbar relevant
fiir das Wahlergebnis. Gleichermafien gilt dies fiir die spétere Zusammenset-
zung des Betriebsrates, der mafigeblichen Einfluss auf die Arbeits- und Beschéf-
tigungsbedingungen nehmen kann. Diese Fortwirkung des Wahlrechts spricht

129 BAG 13.10.2009 - 9 AZR 722/08, Rn. 54.

130 Vgl Reichstagsprotokolle 1919/20,15, Anlage 1838, S. 1921 einsehbar unter:
https://www.reichstagsprotokolle.de/Blatt2_wv_bsb00000024_00617.html  (zuletzt
abgerufen am 21.2.2020), dazu auch oben unter B1I. 1. a).
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dafiir, bereits die Moglichkeit der Mitwirkung an der Wahl als eine Beschafti-
gungsbedingung anzusehen. Der Zugang zur Wahl ist notwendige Vorausset-
zung fiir die im Betrieb beschéftigten Personen, um in das System der betriebli-
chen Mitbestimmung eingegliedert zu werden.

dd) Ankniipfung an ein Arbeitsverhiltnis

Die Moglichkeit, an der Struktur der betrieblichen Mitbestimmung teilzuneh-
men, steht auch im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhiltnis, weil die Be-
triebsratswahl untrennbar mit dem Arbeitsverhiltnis verbunden ist (vgl. § 5
BetrVG). Die aktive Wahlberechtigung sowie das passive Wahlrecht kniipfen
gem. §§ 7, 8 BetrVG an die Betriebszugehorigkeit des Arbeitnehmers an, die
grundsatzlich auch erfordert, dass die Arbeitnehmer zum Betriebsinhaber in
einem Arbeitsverhaltnis bzw. Ausbildungsverhaltnis (§ 5 BetrVG) stehen.!!
Durch diese Verkniipfung stellt das Betriebsverfassungsrecht letztendlich selbst
den Bezug zu den Arbeitsbedingungen her. Denn der Abschluss des Arbeitsver-
trages begriindet zugleich die Rechte und Pflichten, die dem Einzelnen aus dem
Betriebsverfassungsgesetz erwachsen.

ee) Notwendiger Zusammenhang mit der Arbeitsleistung

Aus dem Priifprogramm des EuGH ergibt sich nicht, dass Diskriminierungen
einen Zusammenhang zur Arbeitsleistung aufweisen miissen, sondern zum
Arbeitsverhéltnis. Abgesehen davon steht eine Regelung zum Wabhlalter, die
den unter 18-jahrigen im Betrieb beschaftigten Personen die Moglichkeit nimmt,
an der Struktur der betrieblichen Mitbestimmung teilzuhaben, in Bezug zur
Arbeitsleistung. Die Moglichkeit der Teilhabe an der betrieblichen Mitbestim-
mung stellt dabei selbst eine Bedingung dar, unter der die Arbeitsleistung im
Betrieb erbracht wird.’®> Durch die Eingliederung in die Struktur der betriebli-
chen Mitbestimmung werden den im Betrieb beschiftigten Personen Mitwir-
kungsbefugnisse gewahrt.13

Zwar vertritt der Betriebsrat die Interessen aller im Betrieb beschiftigten Perso-
nen, mithin auch die derjenigen, die nicht an der Wahl zum Betriebsrat teilneh-
men diirfen. Allerdings erhalten diese gerade nicht das Recht, die Interessenver-
tretung durch die Ausiibung ihres aktiven und passiven Wahlrechts mitzuge-

181 Fitting, BetrVG, § 7 Rn. 18.
182 Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (59).
133 Preis, Kollektivarbeitsrecht, Rn. 1556.
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stalten. Daran dndert sich auch nichts dadurch, dass die Jugend- und Auszubil-
dendenvertreter ein Stimmrecht haben, soweit die zu fassenden Beschliisse des
Betriebsrates iiberwiegend die in § 60 Abs. 1 BetrVG genannten Arbeitnehmer
betreffen (§ 67 Abs. 2 BetrVG). Zwar sind sie in diesen Ausnahmefillen mit
Stimmrecht durch die JAV représentiert. Diese ist aber zum einen weder mit der
Personengruppe der unter 18-Jahrigen identisch, weil Personen bis zu einem
Alter von 25 Jahren die JAV mitwahlen. Zum anderen bleibt es dabei, dass der
wesentliche Teil der Mitbestimmungsrechte ohne sie ausgeiibt wird und sie auf
die Zusammensetzung des Entscheidungsgremiums in diesen Fillen keinen
Einfluss nehmen kénnen.

ff) Kompetenzkatalog in Art. 153 Abs. 1 AEUV

Auch die Systematik des Kompetenzkataloges in Art. 153 Abs. 1 AEUV spricht
nicht gegen die Erdffnung des Anwendungsbereichs der Richtlinie.!’ Gem.
Art. 153 Abs. 1 AEUV erganzt die Union die Tatigkeit der Mitgliedstaaten auf
dem Gebiet der Arbeitsbedingungen, die in Art. 153 Abs. 1 Buchst. b AEUV
geregelt sind. Dies gilt gem. Art. 153 Abs. 1 Buchst. e AEUV auch fiir den Be-
reich der Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer und gem. Art. 153
Abs. 1 Buchst. f AEUV fiir die Vertretung durch die kollektive Wahrnehmung
der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen einschlieflich der Mitbestim-
mung.

Dass die Mitbestimmung sowie Anhorung und Unterrichtung der Arbeitneh-
mer damit gesondert in eigenen Punkten genannt sind, kénnte dafiir sprechen,
dass der Zugang zum System der betrieblichen Mitbestimmung durch die Teil-
nahme an den Wahlen der betrieblichen Interessenvertretung nicht den Ar-
beitsbedingungen nach Buchst. b unterfallt.

Dagegen spricht jedoch schon die Komposition des Kompetenzkataloges selbst,
der weite Teile des Arbeitsrechts erfasst und dessen einzelne Kompetenztatbe-
stande nicht trennscharf voneinander abzugrenzen sind.'?> Der Tatbestand der
Arbeitsbedingungen nach Art. 153 Abs. 1 Buchst. b AEUV soll nicht einschlagig
sein, wenn andere Katalogtatbestinde gegenstdandlich einschldgig und daher
spezieller sind.’® Eine solche Spezialitit der Tatbestinde des Art. 153 Abs. 1
Buchst. e und f AEUV ist jedoch im Hinblick auf die Diskriminierung aufgrund

184 Zu diesem Gedanken Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (60f.).
135 BuArbRK/Franzen, Art. 153 AEUV Rn. 14.
136 EuArbRK/Franzen, Art. 153 AEUV Rn. 21.
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des Alters bei der Wahl einer betrieblichen Interessenvertretung nicht gege-
ben.’” Weder Art. 153 Abs. 1 Buchst. e AEUV noch Art. 153 Abs. 1 Buchst. f
AEUV betreffen Regelungen zum diskriminierungsfreien Zugang zum System
der betrieblichen Mitbestimmung durch demokratische Wahlen oder zur Nicht-
diskriminierung der im Betrieb beschaftigten Personen aufgrund des Alters.!%
Art. 153 Abs. 1 Buchst. e AEUV betrifft die Unterrichtung und Anhorung der
Arbeitnehmer. Buchst. f betrifft wiederum die materiellen Regelungen zur Mit-
bestimmung.'® Die Tatbestande der Buchst. e und f sind damit nicht spezieller
als der Tatbestand des Buchst. b, der die Arbeitsbedingungen betrifft.

Wie oben bereits herausgearbeitet, ist der Begriff der Arbeitsbedingungen nach
Ansicht des EuGH weit auszulegen.'® Nichts anderes gilt fiir den Tatbestand
des Buchst. b. Der Begriff der Arbeitsbedingungen umfasst alle aus dem Ar-
beitsverhaltnis folgenden Rechte und Pflichten der Arbeitsvertragsparteien.4!
Dazu gehort auch das Recht der im Betrieb beschaftigten Personen, eine betrieb-
liche Interessenvertretung zu griinden. Die Griindung der betrieblichen Interes-
senvertretung geschieht durch Wahlen. Der diskriminierungsfreie Zugang zu
diesen Wahlen unterféllt daher den , Arbeitsbedingungen®.14?

c) Auslegung des Begriffs der Beschéftigungs- und Arbeits-
bedingungen durch das BAG

Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ der RL 2000/78/EG wird durch § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG
umgesetzt. Auch das BAG hat sich bereits mehrfach mit dem Begriff der Ar-
beits- und Beschiftigungsbedingungen auseinandergesetzt. Die Rechtsprechung
hat sich mittlerweile dahingehend konsolidiert, dass unter Arbeits- und Be-
schéftigungsbedingungen alle Umstédnde zu verstehen sind, auf Grund derer
und unter denen die Arbeitsleistung zu erbringen ist.!*® Das deutsche Recht
sieht auch klarer, dass Diskriminierungen auch aus tarifvertraglichen Regelun-
gen erwachsen konnen,'* so dass die in Kollektivvereinbarungen enthaltenen

137 Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (60).

188 Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (60).

139 Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (60).

140 Unter C.1.2. a) und b).

141 GHN/Benecke, Art. 153 AEUV Rn. 41; Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (60);
EuArbRK/Franzen, Art. 153 AEUV Rn. 21.

142 Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (60).

143 BAG 20.3.2012 - 9 AZR 529/10, NZA 2012, 803, Rn. 12; BAG 13. 10. 2009 — 9 AZR
722/08, NZA 2010, 327, Rn. 54.

144 BAG 14.1.2009 - 3 AZR 20/07, NZA 2009, 489, Rn. 43ff.
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Regelungen ebenfalls unter den Begriff der Arbeits- und Beschaftigungsbedin-
gungen fallen.> Ohne Einbeziehung auch kollektivvertraglicher Absprachen
bliebe der Diskriminierungsschutz unvollstandig.

d) Beriicksichtigung der Wertungen der Art. 21 und 27 GRCh

Von ganz entscheidender Bedeutung diirfte indes sein, dass der EuGH das
Antidiskriminierungsrecht seit jeher expansiv handhabt. In jiingerer Zeit findet
sich ein Riickgriff auf die Uberformung der RL 2000/78/EG durch Art. 21
GRCh." Der EuGH nutzt den Riickgriff auf die Grundrechtecharta fiir eine
expansive Handhabung antidiskriminierungsrechtlicher Richtlinien.!¥” Zudem
kann in diesem Kontext, ungeachtet der geringen Direktivkraft der Konvention,
auch auf die Wertungen der UN-Kinderrechtskonvention zuriickgegriffen wer-
den. Diese dréngt jedenfalls dazu, Teilhabemdoglichkeiten von unter 18-Jahrigen
so weit wie moglich zu gewéahren, ohne allerdings konkrete Vorgaben hierzu zu
machen.'#

Im Ausgangspunkt ist darauf zu verweisen, dass der Schutz des Art. 21 GRCh
hinsichtlich des Diskriminierungsmerkmals , Alter” ,jlingeren” Menschen im
gleichen Mafie wie ,alteren” Menschen Schutz gewahrt.'* Damit hat das
Grundrecht eine nivellierende Tendenz bei Differenzierungen, die jiingeren
Menschen geringere Rechte gewiahren als Alteren.

Eine gegenstdndliche Einschriankung auf Arbeits- und Beschaftigungsbedin-
gungen findet sich in Art. 21 GRCh, der universell simtliche privatrechtliche
Beziehungen erfasst, nicht. Es liegt auch nahe, dass der EuGH wenig geneigt
sein wird, bereits auf der Ebene des Schutzbereichs Einschrankungen hinzu-
nehmen.

Ein valider systematischer Einwand kann sich allerdings insoweit aus Art. 27
GRCh ergeben. Dieser regelt speziell das Grundrecht auf Unterrichtung und
Anhoérung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Insoweit kénnte man
sich auf den Standpunkt stellen, dass die Frage der Partizipation bei Wahlen zu
Arbeitnehmervertretungen speziell diesem Grundrecht zugewiesen ist. Dabei

145 Dgubler/Bertzbach/Diubler, § 2 AGG Rn. 36; ErfK/Schlachter, § 2 AGG Rn. 10.

146 EuGH 19.4.2016 — C-441/14 — Dansk Industri, NZA 2016, 537.

147 Ahnlicher Befund bei EuArbRK/Mohr, Art. 21 GRCH Rn. 3; unter Verweis auf EuGH
19.4.2016 — C-441/14 — Dansk Industri, NZA 2016, 537.

148 VG Saarland 4.11.2016 — 3 K 921/15.

149 EuArbRK/Mohr, Art. 21 GRCH Rn. 80.
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ist allerdings zu bedenken, dass dieses Grundrecht sich jedenfalls nicht zu der
Frage der Wahlen etwaiger Reprasentanten, die das Informations- und Konsul-
tationsrecht nach Art. 27 GRCh wahrnehmen, verhalt.

3. Zwischenergebnis

Der Begriff der Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen ist, unter Berticksich-
tigung der mafigeblichen Rechtsprechung des EuGH, weit zu verstehen. Der
durch die Wahl demokratisch legitimierte Betriebsrat wirkt auf die Umstande
ein, unter denen die im Betrieb beschiftigten Personen ihre Arbeitsleistung zu
erbringen haben. Damit sind diese jedenfalls mittelbar betroffen. Die Mdglich-
keit der Teilhabe an der betrieblichen Mitbestimmung ist eine Arbeitsbedingung
i.S.v. Art. 3 Abs. 1 Buchst. c der RL 2000/78/EG.

Il. Diskriminierung i.S.v. Art. 2 Abs. 1 RL 2000/78/EG

Dadurch, dass §§ 7, 8 BetrVG im Betrieb beschiftigte minderjahrige Personen
von der Betriebsratswahl ausschlieflen, liegt eine Diskriminierung i.5.d. Art. 2
Abs. 1 RL 2000/78/EG nahe. Eine solche ist gegeben, wenn eine unmittelbare
oder mittelbare Diskriminierung wegen eines der in Art. 1 RL 2000/78/EG ge-
nannten Griinde vorliegt. Die Regelungen der §§ 7 und 8 BetrVG stellen auf
zwei denkbare Arten eine Ungleichbehandlung dar.

1. Ungleichbehandlung aufgrund des Alters

Unproblematisch liegt in dem Ausschluss minderjdhriger im Betrieb beschaftig-
ter Personen von der Betriebsratswahl eine unmittelbare Diskriminierung we-
gen des Alters i.S.v. Art. 2 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. Art. 1 RL 2000/78/EG.
Durch die Ankniipfung an die Volljahrigkeit fiir das aktive und passive Wahl-
recht wird eine bestimmte Personengruppe aufgrund ihres Alters von dem
Recht ausgeschlossen, an der Betriebsratswahl durch Stimmabgabe oder durch
die Aufstellung zur Wahl teilzunehmen. Wahrend das Gesetz allen anderen im
Betrieb beschiftigten Personen dieses Recht einrdumt, wird es den minderjahri-
gen im Betrieb beschaftigten Personen vorenthalten. Die Vergleichsgruppe wird
mithin durch alle im Betrieb beschiftigten Personen gebildet. Innerhalb dieser
werden in Abhéngigkeit vom Alter Rechte gewahrt oder vorenthalten.
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2, Ungleichbehandlung mit anderen Beschaftigtenvertretungen

Nach dem Wortlaut der Richtlinie 2000/78/EG verbietet diese nicht die unge-
rechtfertigte Ungleichbehandlung von Gremien, sondern die Ungleichbehand-
lung von Personen oder Personengruppen, Art. 2 Abs. 2 RL 2000/78/EG. Des-
wegen kommt gleichwohl neben der Ungleichbehandlung aufgrund des Alters
auch eine Ungleichbehandlung der Personengruppe, die den Betriebsrat wéhlt,
mit den Personengruppen in Betracht, die andere Beschiftigtenvertretungen
wihlen. Weil die aktive Wahlberechtigung zur Bordvertretung, zum Seebe-
triebsrat und zur Schwerbehindertenvertretung nicht vom Erreichen eines be-
stimmten Mindestalters abhéngig ist,'® sollen die Personengruppen, die diese
Beschiftigtenvertretungen wahlen, mit der Personengruppe verglichen werden,
fiir die der Betriebsrat zustandig ist.

a) Beschriankung des aktiven Wahlrechts beim Betriebsrat im
Vergleich zum Seebetriebsrat und der Bordvertretung

Eine Ungleichbehandlung kann sich aus einem Vergleich zwischen den minder-
jahrigen Beschiftigten in Betrieben, in denen ein Betriebsrat gewahlt wird, mit
denjenigen minderjahrigen Beschéftigten, in denen ein Seebetriebsrat oder eine
Bordvertretung gewahlt wird, ergeben.

Die Interessenvertretungen des Seebetriebsrates und der Bordvertretung sind
keine zusétzlichen Vertretungen neben dem Betriebsrat, sondern nehmen in der
Seebetriebsverfassung die Aufgaben wahr, die sonst dem Betriebsrat obliegen.!!
Die Ungleichbehandlung der genannten Personengruppen liegt darin, dass
Minderjdhrige in Betrieben, in denen eine Bordvertretung oder ein Seebetriebs-
rat gebildet wird, an der Wahl durch Ausiibung ihrer aktiven Wahlberechti-
gung gem. § 115 Abs. 2 Nr. 1 und § 116 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG teilnehmen diirfen
und Minderjahrige, die in Betrieben arbeiten, in denen ein Betriebsrat gebildet
wird, dies aufgrund von § 7 BetrVG nicht diirfen.

Damit liegt eine Ungleichbehandlung der minderjahrigen im Betrieb beschéftig-
ten Personen im Zusammenhang mit der Art der zu wéhlenden betrieblichen
Interessenvertretung vor.

150 Dazu oben bei B. I. 2.
151 Richardi/Forst, § 115 BetrVG Rn. 1.

52



b) Betriebsrat und Schwerbehindertenvertretung

Weiterhin kommt eine Ungleichbehandlung der minderjahrigen im Betrieb
beschiftigten Personen und den im Betrieb beschéftigten Personen mit einer
Schwerbehinderung in Betracht. Allerdings ist die Schwerbehindertenvertre-
tung eine Interessenvertretung, die anders als der Seebetriebsrat und die Bord-
vertretung den Betriebsrat nicht ersetzt, sondern eine zusatzliche Interessenver-
tretung neben dem Betriebsrat darstellt. Denn der Betriebsrat arbeitet gem. § 176
SGB IX mit der Schwerbehindertenvertretung zusammen und wirkt auf ihre
Wahl hin. Im Hinblick auf die Wahl des Betriebsrates werden im Betrieb be-
schéftigte Personen mit einer Schwerbehinderung von den Regelungen der §§ 7
und 8 BetrVG gleich behandelt.

Weiterhin werden durch den Zugang aller im Betrieb beschéftigten Personen
zur Wahl der Schwerbehindertenvertretung unabhéangig von ihrem Alter auch
keine Personen aufgrund ihrer Behinderung weniger giinstig behandelt. Viel-
mehr werden Beschéftigten mit einer schweren Behinderung zusatzliche Rechte
eingeraumt.

Festgehalten werden muss, dass der Ausschluss von einer Interessenvertretung,
wie es bei §§ 7, 8 BetrVG geschieht, nicht rechtswidrig wird, weil man im Be-
trieb beschiftigten Personen mit einer Schwerbehinderung den Zugang zu einer
zusatzlichen Interessenvertretung, der Schwerbehindertenvertretung, gewéahrt.

3. Zwischenergebnis

Dass Minderjdhrige Zugang zu den besonderen Beschiftigtenvertretungen des
Seebetriebsrates, der Bordvertretung und der Schwerbehindertenvertretung
erhalten, lasst Zweifel an der Folgerichtigkeit der Altersgrenze in §§ 7, 8 BetrVG
aufkommen. Dass die Differenzierung nach dem Alter nicht konsequent bei
allen Beschaftigtenvertretungen durchgehalten wird, diirfte den Begriindungs-
aufwand fiir die Verhéltnisméafigkeit erhdhen.

lll. Rechtfertigung gem. Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG

Fraglich ist, ob die Ungleichbehandlung durch die Festsetzung des Mindestal-
ters von 18 Jahren in §§ 7, 8 BetrVG unionsrechtlich gerechtfertigt werden kann.
Von den in Art. 6 Abs. 1 Buchst. a-c RL 2000/78/EG aufgefiihrten Regelbeispie-
len kommt lediglich Buchst. b zur Rechtfertigung in Betracht. Danach kénnen
Ungleichbehandlungen insbesondere die Festlegung von Mindestanforderun-
gen an das Alter, die Berufserfahrung oder das Dienstalter fiir den Zugang zur

53



Beschiftigung oder fiir bestimmte mit der Beschiftigung verbundene Vorteile
einschlielen. Unter einem mit der Beschiftigung verbundenen Vorteil sind alle
Beschéftigungsbedingungen zu verstehen.'® Wie oben bereits gezeigt, handelt
es sich bei dem Zugang zur Betriebsratswahl um eine Arbeits- und Beschafti-
gungsbedingung i.S.d. Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ RL 2000/78/EG.'>® Im Verhaltnis
zum Grundtatbestand des Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG sieht Art. 6 Abs. 1
Buchst. b RL 2000/78/EG jedoch keine speziellen Anforderungen vor, sondern
enthalt Beispiele fiir eine Ungleichbehandlung wegen des Alters.!* Dem Regel-
beispiel kommt im Verhaltnis zum Grundtatbestand keine eigene Bedeutung

Zu.155

1. Prifungsmafstab des EuGH

Der EuGH priift Altersdifferenzierungen bei Arbeitsbedingungen streng am
Grundsatz der Verhiltnismafsigkeit.! Dieser Mafistab wird hier zugrunde
gelegt.

2, Legitimes Ziel der Festsetzung eines Mindestalters von
18 Jahren

Das Regelbeispiel des Art. 6 Abs. 1 Buchst. b RL 2000/78/EG enthalt kein legiti-
mes Ziel. Vielmehr muss die in Frage stehende Regelung, die eine Ungleichbe-
handlung wegen des Alters erlaubt, ein solches Ziel verfolgen. Ob dieses Ziel
zuldssig ist, bestimmt sich nach der Generalklausel des Art. 6 Abs. 1 RL
2000/78/EG.157 Danach sind insbesondere Ziele aus den Bereichen der Beschafti-
gungspolitik, dem Arbeitsmarkt und der beruflichen Bildung legitim. Nach der

152 EuArbRK/Mohr, Art. 6 RL 2000/78/EG Rn. 55; ErfK/Schlachter, § 10 AGG Rn. 7.

153 Dazu oben bei C. I. 2.

15 Linsenmaier, RAA 2003, Sonderbeilage Heft 5, 22 (26f.); Preis/Sagan/Preis/Reuter,
EuArbR, § 6 Rn. 31; Schmidt/Senne, RAA 2002, 80 (88); Senne, Auswirkungen des eu-
ropdischen Verbots der Altersdiskriminierung auf das deutsche Arbeitsrecht, S. 196.

155 Preis/Sagan/Preis/Reuter, EuArbR, § 6 Rn. 31; a.A. EuArbRK/Mohr, Art. 6 RL
2000/78/EG Rn. 55.

1% EuGH 22.11.2005 — C-144/04 — Mangold, NJW 2005, 3695; EuGH 18.6.2009 — C-88/08
— Hiitter, NZA 2009, 891; EuGH 19.1.2010 — C-555/07 - Kiiciikdeveci, NJW 2010, 427;
EuGH 12.10.2010 — C-499/08 — Andersen, NZA 2010, 1341; ausfiihrlich zu der Recht-
sprechung des EUGH Preis, NZA 2010, 1323.

157 EuArbRK/Mohr, Art. 6 RL 2000/78/EG Rn. 55.
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Rechtsprechung des EuGH diirfen die Mitgliedstaaten vor allem sozialpolitische
Ziele verfolgen.!%

Insbesondere Bertelsmann nimmt an, dass die Festsetzung des Mindestalters von
18 Jahren durch §§ 7, 8 BetrVG schon kein legitimes Ziel verfolgt.!® Tatsachlich
begriindet der Gesetzgeber die Festsetzung des Mindestalters von 18 Jahren fiir
den Zugang zur Wahl zum Betriebsrat nicht.1®

Dass der Gesetzgeber die mit der Regelung verfolgten Ziele nicht ausdriicklich
nennt, fiihrt jedoch noch nicht dazu, dass die Ungleichbehandlung wegen des
Alters von vornherein nicht gerechtfertigt werden kann.’®* Nach der Rechtspre-
chung des EuGH miissen aber andere ,,aus dem allgemeinen Kontext der betref-
fenden Mafinahme abgeleitete Anhaltspunkte die Feststellung des hinter dieser
Mafinahme stehenden Ziels ermoglichen, damit dessen Rechtmaéfligkeit sowie
die Angemessenheit und Erforderlichkeit der zu seiner Erreichung eingesetzten
Mittel gerichtlich {iberpriift werden konnen”.!®? Um das legitime Ziel einer
Mafsnahme zu ermitteln, stellt der EuGH sowohl auf die Gesetzesmaterialien!®3
als auch auf die Stellungnahmen der Regierung des Mitgliedstaates und des
vorlegenden Gerichts ab'¢4.

Die Untersuchung der Regelungen zu den Altersgrenzen bei der Wahl zu den
unterschiedlichen betrieblichen Interessenvertretungen und der entsprechenden
Gesetzesmaterialien hat gezeigt, dass die Ausiibung eines Amtes durch den
Gesetzgeber an eine bestimmte geistige Reife gekniipft wird. Nach Einschat-
zung des Gesetzgebers ist diese bei Personen, die das Alter von 18 Jahren noch
nicht erreicht haben, wohl nicht gegeben.!> Es liegt daher nahe, dass der Ge-
setzgeber durch §§ 7, 8 BetrVG Minderjahrigen den Zugang zur Wahl zum
Betriebsrat versperrt, um die Funktionsfahigkeit des Betriebsrates zu erhalten.
Weiterhin konnten durch die Festsetzung des Mindestalters von 18 Jahren fiir

13 BuGH 5.3.2009 — C-388/07 — Age Concern England, EuZW 2009, 340, Rn. 46.

159 Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (61).

160 Dazu oben bei B. 1. 1. c).

161 EuGH 5.7.2012 — C-141/11 — Hornfeldt, NZA 2012, 785, Rn. 24.

162 EuGH 5.7.2012 — C-141/11 — Hornfeldt, NZA 2012, 785, Rn. 23f.; EuGH 21.7.2011 - C-
159/, 160/10 — Fuchs und Kohler, NVwZ 2011, 1249, Rn. 39; EuGH 12.10.2010 — C-
45/09 — Rosenbladt, NZA 2010, 1167; EuGH 16.10.2007 — C-411/05 — Palacios de la
Villa, NZA 2007, 1219, Rn. 57.

163 EuGH 5.7.2012 — C-141/11 — Hornfeldt, NZA 2012, 785 Rn. 25.

164 EuGH 13.11.2014 — C-416/13 — Vital Pérez, NVwZ 2015, 427, Rn. 64; EuGH 5.7.2012 —
C-141/11 - Hornfeldt, NZA 2012, 785, Rn. 25f.

165 Dazu oben unter B. III.
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das passive Wahlrecht gem. § 8 BetrVG minderjahrige Mandatstrager auch vor
einer personlichen Haftung geschiitzt werden.%

Bei der Sicherung der Funktionsfihigkeit des Betriebsrates und dem Schutz
Minderjahriger vor personlicher Haftung handelt es sich um legitime Ziele i.5.d.
Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG.

3. Objektiv und angemessene Ungleichbehandlung —
VerhéltnismaBigkeit

Der altersbedingte Ausschluss Minderjahriger von der Wahl zum Betriebsrat
muss nach dem Wortlaut der Richtlinie , objektiv und angemessen” sein. Das
erfordert eine VerhiltnismaBigkeitspriifung der Ungleichbehandlung.'¥” Die
Ungleichbehandlung ist danach rechtméfiig, wenn sie ein legitimes Ziel in ver-
héltnismafiiger Weise verfolgt.

Als solche Ziele kommen hier die Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit des
Betriebsrates (dazu sogleich unter a) und der Schutz von Minderjéhrigen vor
einer Haftung in Betracht, wobei Letzterer vor allem fiir das passive Wahlrecht
von Bedeutung ist (dazu unter b).

a) Funktionsfahigkeit des Betriebsrates

Der Ausschluss Minderjahriger vom aktiven und passiven Wahlrecht zum Be-
triebsrat muss das legitime Ziel, die Funktionsfahigkeit des Betriebsrates zu
sichern, in verhédltnisméagliger Weise verfolgen.

aa) Geeignetheit

Der Ausschluss Minderjahriger von der Betriebsratswahl muss geeignet sein,
um den legitimen Zweck der Sicherung der Funktionsfahigkeit des Betriebsrates
zu erreichen. Zundchst stellt sich die Frage, inwieweit die Funktionsfahigkeit
des Betriebsrates tiberhaupt gefahrdet ware, wiirde man den minderjahrigen im
Betrieb beschiftigten Personen durch das aktive und passive Wahlrecht den
Zugang zur Betriebsratswahl gewidhren. Dazu wird in der Literatur haufig an-
gefiihrt, den im Betrieb beschéftigten Personen unter 18 Jahren fehle die not-

166 Zu dieser Erwédgung bereits oben bei B. V. 2. b); zur Haftung von Betriebsratsmit-
gliedern aktuell Schuster/Schunder, NZA 2020, 92.
167 EUArbRK/Mohr, Art. 6 RL 2000/78/EG Rn. 13f.
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wendige geistige Reife, um die Bedeutung der Betriebsratswahl zutreffend
einschitzen und das Stimmrecht verantwortungsvoll ausiiben zu kénnen.!%8 Es
liegt nahe, dass sich auch der Gesetzgeber von diesen Erwadgungen hat leiten
lassen.

(1) Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers

Grundsatzlich steht dem Gesetzgeber die Befugnis zu, Lebenssachverhalte zu
ordnen, indem er typisierend Gruppen bildet.!® Der EuGH hat diese Typisie-
rungsbefugnis des Gesetzgebers im Grundsatz anerkannt.!”’ Unter der Typisie-
rungsbefugnis wird im Allgemeinen die Berechtigung des Gesetzgebers ver-
standen, bestimmte in wesentlichen Elementen gleich geartete Lebenssachver-
halte normativ zusammenzufassen. Besonderheiten, die im Tatsachlichen
durchaus bekannt sind, kénnen generalisierend vernachléssigt werden.!”!

Im Zusammenhang mit der Festsetzung eines Mindestalters von 18 Jahren beim
aktiven und passiven Wahlrecht zum Betriebsrat trifft der Gesetzgeber eine
typisierende Gruppenbildung, indem er die Gruppe der unter 18-jdhrigen im
Betrieb beschaftigten Personen unter der gemeinsamen Eigenschaft der — fiir das
Alter angeblich typischen — mangelnden Urteilsfahigkeit zusammenfasst und
von der Wahl zum Betriebsrat ausschliefst.

Grundsitzlich tragt Art. 6 RL 2000/78/EG dem Umstand Rechnung, dass Typi-
sierungen aufgrund des Alters auf rationale Weise durch den Gesetzgeber ge-
troffen werden kénnen.”? Die typisierende Verbindung des Merkmals der Min-
derjahrigkeit mit mangelnder Urteilsfahigkeit ist im Hinblick auf die Wahl zum
Betriebsrat und dessen Téatigkeit jedoch fraglich.

(2) ZahlenmaBig geringe Bedeutung der minderjahrigen im Betrieb
Beschiftigten

Bei der Altersgrenze fiir das aktive und passive Wahlrecht in §§ 7, 8 BetrVG
stellt sich die Frage, ob diese iiberhaupt einen relevanten Beitrag zur Funktions-
fahigkeit des Betriebsrates leisten kann. Denn anders als bei politischen Wahlen

168 MHdB ArbR/Krois, § 291 Rn. 113; H/W/G/N/R/H/Nicolai, BetrVG, § 7 Rn. 29.

169 Schlussantrdge der GA Kokott 6.5.2010 — C-499/08 — Andersen, BeckRS 2010, 90561
Rn. 62; EuGH 26.9.2013 — C-546/11 — Toftgaard, NVwZ 2013, 1401, Rn. 61; EUAr-
bRK/Mohr, Art. 6 RL 2000/78/EG Rn. 1; fiir das deutsche Recht BVerfG 23.6.2004 — 1
BvL 3/98 Rn. 63; ErfK/Schmidt, Art. 3 GG Rn. 45.

170 EuGH 26.9.2013 — C-546/11 — Toftgaard, NVwZ 2013, 1401, Rn. 61.

171 BVerfG 23.6.2004 — 1 BvL 3/98, Rn. 63.

172 Mohr, RdA 2017, 35 (38).
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unterscheidet sich die Kohorte der unter 18-jahrigen Wahlberechtigen bei den
Wahlen zum Betriebsrat dadurch, dass ihr Anteil an den potenziell Stimmbe-
rechtigten deutlich geringer ist.'”> Wahrend das Wahlalter bei Bundestagswah-
len dazu fiihrt, dass ein sehr grofier Teil der Bevilkerung von der Wahl ausge-
schlossen wird, weil alle Personen im Alter von 0-18 Jahren ausgeschlossen
werden, ist bei der Betriebsratswahl nur ein Personenkreis erfasst, der maximal
zwischen 14 und 18 Jahren alt ist.'7* Zwar ist zu konstatieren, dass bei Betriebs-
ratswahlen in der Regel der Kreis der Personen iiber dem jeweiligen Rentenein-
trittsalter ebenfalls sehr gering ist, gleichwohl ist der Anteil dieses Personen-
kreises deutlich geringer.'”> Insgesamt sind aufgrund der, zwar nicht generell,
aber doch typischerweise, geringen Anzahl an zusatzlichen Wahlberechtigten
bei einer Betriebsratswahl schon kaum signifikante Storpotenziale zu erwarten,
wenn die Altersgrenze fiir das aktive und passive Wahlrecht aufgehoben wiir-
de. Moglicherweise ist die gesetzgeberische Wertung, die Funktionsfahigkeit
des Betriebsrates sei gefdhrdet, also in vielen Betrieben mit der dort bestehen-
den Altersstruktur der Belegschaft tiberhaupt nicht in Einklang zu bringen. Ob
es iiberhaupt Betriebe gibt, in denen der Anteil der betroffenen Personen so
grof3 ist, dass es zu relevanten Verschiebungen kommt, ist fraglich, jedenfalls
diirfte die Zahl aber so verschwindend gering sein, dass es sich gerade nicht um
ein typisches Problem handelt.

(3) Fragile Annahme der mangelnden Urteilsfahigkeit unter 18-Jahriger

Zum anderen scheinen auch hinsichtlich des durch die Altersgrenze intendier-
ten Effekts Zweifel zu bestehen. Die Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit
von Wahlen durch ,,zu junge” Menschen wird verbreitet in ihrer mangelnden
Reife (,altersabhangige Urteilsfahigkeit“17°) gesehen. Diese Annahme wird
allerdings durch aktuelle empirische Studien'”” in Frage gestellt und entspricht
auch nicht durchweg den politischen Realitaten.

173 Vgl. auch die Gesetzesbegriindung des Landes Thiiringen zur Herabsetzung des

Mindestwahlalters bei der Wahl zum Personalrat LT-Drs. 6/5575, S. 25 und auf S. 19.
174 Gem. § 5 Abs. 1 JArbSchG ist die Beschiftigung von Kindern verboten. Als Kind gilt
gem. § 2 Abs. 1 JArbSchG, wer noch nicht 15 Jahre alt ist.
175 Vgl. auch die Gesetzesbegriindung des Landes Thiiringen zur Herabsetzung des
Mindestwahlalters bei der Wahl zum Personalrat LT-Drs. 6/5575, S. 25 und auf S. 19.
176 MHdB ArbR/Krois, § 291 Rn. 113; H/W/G/N/R/H/Nicolai, BetrVG, § 7 Rn. 29.
177 Vgl. etwa Faas/Leiniger, Wahlen mit 16? Ein empirischer Beitrag zur Debatte um die
Absenkung des Wahlalters, Studie im Auftrag der Otto-Brenner-Stiftung, 2020, ins-
bes. S. 53.
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Wie bereits gezeigt wurde, ist die Annahme, Personen unter 18 Jahren seien
nicht ausreichend urteilsfdhig, fragil, weil sie jedenfalls bei politischen Wahlen
nur noch auf Bundesebene und bei der Europawahl uneingeschrankt gilt. Hin-
gegen wird diese mangelnde Urteilsfahigkeit schon im politischen Bereich fiir
Personen zwischen 16 und 18 Jahren nicht mehr pauschal angenommen, son-
dern in Abhédngigkeit von der Ebene der Wahl unterschiedlich beurteilt. So wird
offenbar bei Landtags- und vor allem Kommunalwahlen angenommen, dass
schon Minderjdhrige eine hohere Kompetenz besitzen, ihr Wahlrecht verant-
wortungsvoll auszuiiben. Dies liegt wohl an der regionalen Ausrichtung der
Sachthemen von Landtag und Kommunalvertretung. Im Verhaltnis dazu diirfte
es sich bei Betriebsratswahlen um einen raumlich und sachlich noch deutlich
iiberschaubareren Bereich handeln. Das alles ist oben ausfiihrlich dargestellt
worden, worauf hier zu verweisen ist.1”8

Im Zusammenhang mit der Urteilsfahigkeit Minderjahriger sind auch die Wer-
tungen des BGB einzubeziehen. So sieht der Gesetzgeber in § 113 Abs. 1 S. 1
BGB eine besondere Regelung innerhalb des gesetzlichen Regimes zur Ge-
schéftsfahigkeit Minderjahriger vor. Danach sind Minderjdhrige, die von ihrem
gesetzlichen Vertreter erméchtigt werden, in Dienst oder Arbeit zu treten, fiir
solche Geschifte voll geschaftsfahig, welche die Eingehung oder Aufhebung
eines Dienst- oder Arbeitsverhiltnisses der gestatteten Art oder die Erfiillung
der sich aus einem solchen Verhiltnis ergebenden Verpflichtungen betreffen. In
Hinblick auf die Erfiillung der Pflichten, die aus dem Arbeitsverhdltnis resultie-
ren, sind die minderjahrigen im Betrieb beschiftigten Personen mithin den
Volljahrigen gleichgestellt. Fiir die Erfiillung der aus dem Arbeitsverhalinis
folgenden Pflichten sind die Minderjahrigen nach Ansicht des Gesetzgebers
damit reif genug. Vor dem Hintergrund dieser Wertung des BGB erscheint es
daher schwer begriindbar, weshalb den Minderjéhrigen nicht dieselben Rechte
angesichts des Zugangs zur betrieblichen Interessenvertretung durch das aktive
und passive Wahlrecht zukommen sollten.”

Die Erkenntnis, dass es sich bei den , geistig unreifen” Minderjahrigen um eine
Stereotype handelt und der Gesetzgeber in § 113 Abs. 1 S. 1 BGB von einer vol-
len Geschaftsfahigkeit beziiglich des Arbeitsverhiltnisses ausgeht, lasst die
Frage aufkommen, ob sich das kohdrente Mindestalter fiir den Zugang zum
System betrieblicher Interessenvertretung nicht wesentlich eher aus den Regeln

178 Unter B.
179 Siehe dazu auch die Ausfithrungen des Abgeordneten Brass im Rahmen der Dis-
kussion um die Ausgestaltung des BR 1920 unter B.I. 1. a).
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zum Jugendarbeitsschutz ergibt. Ein Blick in das Jugendarbeitsschutzgesetz
ergibt, dass die Beschiftigung von Kindern gem. § 5 Abs. 1 JArbSchG verboten
ist. Darf eine minderjéhrige Person also ab dem Alter von 15 Jahren nach dem
JArbSchG beschiftigt werden und ist diese Person unter den Voraussetzungen
des § 113 Abs. 1 S. 1 BGB fiir das Arbeitsverhaltnis voll geschéftsfahig, erscheint
die Festsetzung eines Mindestalters von 18 Jahren durch §§ 7, 8 BetrVG fiir den
Zugang zum System der betrieblichen Interessenvertretung nicht plausibel zu
sein.

Die handelnden Personen scheinen hinsichtlich der Gegenstande der Wahl nicht
unreif zu sein, sondern sind unmittelbar in ihren Arbeitsbedingungen betroffen.
Diese konnen sie ganz konkret iiberblicken. Es handelt sich um sachlich-
rdaumlich eng abgegrenzte Sachverhalte, die nur einen begrenzten Ausschnitt
aus der Lebenswirklichkeit betreffen.

(4) Mangelnde Koharenz der Regelung

Mit der Kohérenz ist ein weiterer wichtiger Priifungspunkt aus dem Priifpro-
gramm des EuGH angesprochen. Nach der stindigen Rechtsprechung des
EuGH ist die in Frage stehende Regelung nur dann geeignet, das legitime Ziel
zu erreichen, ,wenn sie tatsdchlich dem Anliegen gerecht wird, es in kohdrenter
und systematischer Weise zu erreichen”.’® Das Koharenzgebot sagt nichts an-
deres, als dass die Regelung nicht in sich widerspriichlich sein darf®! und die
innerstaatlichen Regelungen eine stringente Struktur aufweisen miissen.!s? Die
Festsetzung eines Mindestalters von 18 Jahren beim Zugang zum aktiven und
passiven Wahlrecht zum Betriebsrat, erweist sich aber aus zwei verschiedenen
Blickwinkeln als inkohérent.

Betrachtet man zum einen die oben aufgezeigten Regelungen der Lander zur
Wahl der Personalvertretung, also der Interessenvertretung der Beschiftigten
des offentlichen Dienstes auf Landerebene, stellt man fest, dass die Lander hau-
fig lediglich ein Mindestalter von 16 Jahren fiir das aktive und passive Wahl-
recht zur Personalvertretung vorsehen.!® Es ist zu konzedieren, dass dies fiir

180 EuGH 26.9.2013 — C-476/11 — Kristensen, EuZW 2013, 951, Rn. 67; EuGH 21.7.2011 —
C-159, 160/10 — Fuchs und Kohler, NVwZ 2011, 1249, Rn. 85; EuGH 12.1.2010 - C-
341/08 — Petersen, EuZW 2010, 137, Rn. 53; EuGH 18.6.2009 — C-88/08 — Hiitter, NZA
2009, 891, Rn. 46f,; so auch EuGH 13.9.2011 - C-447/09 — Prigge, NJW 2011, 3209,
Rn. 63.

181 EuArbRK/Mohr, Art. 6 RL 2000/78/EG Rn. 15.

182 Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (61).

183 Dazu oben bei B. IV. 1.
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sich genommen nur eine Diskrepanz zwischen den Regelungen im BetrVG als
Bundesgesetz und den Landespersonalvertretungsgesetzen belegt und denkbar
ist, dass sich die Lander im Irrtum {iber die Einsichtsfahigkeit der bei Ihnen
beschiftigten Personen unter 18 Jahren befinden. Indes sind dazu belastbare
Informationen nicht vorhanden.!® Soweit ersichtlich, sind in den betroffenen
Bundesldndern keinerlei Probleme bei den Wahlen zum Personalrat zu ver-
zeichnen, die auf der Mitwirkung von Personen unter 18 Jahren beruhen. Dieser
Umstand lasst die Erwédgung, dies sei im Betriebsverfassungsrecht anders, aber
wenig liberzeugend erscheinen. Vielmehr liegt nahe, dass hier ebenfalls keine
negativen Effekte eintreten werden. Diese Vermutung kann sich auf die tatsach-
liche Entwicklung im Bereich des Personalvertretungsrechts stiitzen. Das ver-
leiht ihr gegeniiber der auf stereotypen Annahmen iiber Jugendlichen beruhen-
den Behauptung, Personen unter 18 Jahren seien fiir die Teilnahme an der Be-
triebsratswahl unreif, ein erhebliches Gewicht. Denn der Eintritt der vom Bun-
desgesetzgeber prognostizierten Folgen ist in vergleichbaren Féllen in der Pra-
xis nicht bestatigt worden.

Zum anderen sehen die betrieblichen Interessenvertretungen des Seebetriebsra-
tes, der Bordvertretung und der Schwerbehindertenvertretungen fiir das aktive
Wabhlrecht kein Mindestalter vor. Angesichts dieser betrieblichen Interessenver-
tretungen scheint der Gesetzgeber nicht der Befiirchtung zu unterliegen, die
Minderjahrigen seien nicht im Besitz ausreichender geistiger Reife, so dass sie
nicht in der Lage seien, ihr Wahlrecht verantwortungsvoll auszuiiben. Es ist
auch nicht bekannt, dass es beim Seebetriebsrat, der Bordvertretung und der
Schwerbehindertenvertretung zu Stérungen im System der betrieblichen Mitbe-
stimmung kommt, weil man Minderjahrige in dieses eingliedert, indem man sie
zumindest durch Ausiibung ihres aktiven Wahlrechts teilhaben lésst. Die Rege-
lungsstruktur der betrieblichen Interessenvertretung ist mithin in Hinblick auf
den Zugang zur Wahl uneinheitlich.’® Begriindet wird dies damit, dass es in
diesem Bereich mangels Jugend- und Auszubildendenvertretung ansonsten
keine Interessenvertretung fiir Personen unter 18 Jahren geben wiirde. Hier
miisste sich der Gesetzgeber aber konsequenterweise entscheiden. Entweder
sind Personen unter 18 Jahren zu einer Wahlentscheidung befdhigt oder nicht.
Empirische Befunde, die eine gegeniiber den iibrigen Personen ihrer Altersko-

184 Fiir das politische Wahlrecht siehe aber Faas/Leiniger, Wahlen mit 16? Ein empiri-

scher Beitrag zur Debatte um die Absenkung des Wahlalters, Studie im Auftrag der
Otto-Brenner-Stiftung, 2020.
185 Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (61).
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horte gesteigerte Reife von Personen, die zur See fahren, belegen wiirden, sind
jedenfalls nicht bekannt. Dann aber ist das System in sich nicht kohé&rent.

Damit ergibt sich sowohl fiir das aktive als auch fiir das passive Wahlrecht zum
Betriebsrat gem. §§ 7, 8 BetrVG, dass die Ungleichbehandlung Minderjahriger
nicht auf einem kohérenten System beruht.

(5) Zwischenergebnis

Mithin ist die Altersgrenze von 18 Jahren in §§ 7, 8 BetrVG nicht dazu geeignet,
die Funktionsfahigkeit des Betriebsrates aufrecht zu erhalten, weil diese nicht
wesentlich gestort wére, wiirde man den unter 18-jahrigen im Betrieb beschaf-
tigten Personen das aktive und passive Wahlrecht zum Betriebsrat einrdumen.
Insbesondere die typisierende Annahme, dass Minderjahrigen die geistige Reife
fehle, die Bedeutung der Betriebsratswahl korrekt einzuschétzen und ihr Wahl-
recht verantwortungsbewusst auszuiiben, entbehrt gefestigter Grundlagen. Die
Frage, ob der Gesetzgeber mit der Regelung der §§ 7, 8 BetrVG seine Typisie-
rungsbefugnis tiberschritten hat, wird im spéteren Teil der Arbeit nochmals
aufgegriffen.18

Weiterhin verfolgt das BetrVG in seiner eigenen Regelungsstruktur kein wider-
spruchsfreies System, weil andere betriebliche Interessenvertretungen als der
Betriebsrat von der Festsetzung eines Mindestalters absehen. Dariiber hinaus
weist auch die unterschiedliche Handhabe von Altersgrenzen durch die Lander
in den Landespersonalvertretungsgesetzen auf eine Inkoharenz von §§ 7, 8
BetrVG hin.

Die Rechtfertigung scheitert damit bereits an der fehlenden Geeignetheit der
ergriffenen Mafinahmen, um das angestrebte Ziel zu erreichen. Die weitere
Priifung erfolgt nur noch hilfsweise.

bb) Erforderlichkeit

Ein milderes aber gleich geeignetes Mittel, die Funktionsfahigkeit des Betriebs-
rates vor einer Beeinflussung des Wahlergebnisses durch unreife Jugendliche zu
schiitzen, lage etwa darin, den Stimmanteil dieser Personengruppe zu be-
schranken. Das ist regelungstechnisch durchaus moglich. Man konnte etwa
einen Maximalanteil der Stimmen der Jugendlichen an der Wahl festlegen. Die-
se Grenze konnte dann dort liegen, wo eine negative Beeinflussung der Wahl

186 Dazu unten bei D. L. 5. b).
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befiirchtet wird. Das wiirde aufgrund des geringen Anteils der Personen unter
18 Jahren an den Belegschaften im Regelfall dazu fiihren, dass die Beschrankung
des Stimmenanteils nicht angewandt wird. Damit wiirde ein Eingriff in das Wahl-
recht nur in den Féllen erfolgen, in denen sich das Stimmrecht von Minderjéhri-
gen tatsachlich in signifikanter Weise auf das Wahlergebnis auswirkt.

cc) Angemessenheit

Haélt man die Altersgrenzen der §§ 7, 8 BetrVG fiir geeignet und erforderlich,
um die Funktionsfahigkeit des Betriebsrates zu sichern, blieben im Rahmen der
Angemessenheit noch die widerstreitenden Interessen abzuwaigen.'®” Im vorlie-
genden Fall sind die Interessen der ausgeschlossenen Minderjahrigen und die
der Belegschaft an einem funktionsfahigen Betriebsrat in Ausgleich zu bringen.
In diesem Zusammenhang wird eingewendet, die Festsetzung eines Mindestal-
ters beim Zugang zur Betriebsratswahl sei deswegen gerechtfertigt, weil die
Jugend- und Auszubildendenvertretung, die sowohl im BetrVG als auch im
BPersVG vorgesehen sei, die Interessen der minderjahrigen im Betrieb beschaf-
tigten Personen vertrete.'®® Die Interessen der Minderjahrigen seien der Jugend-
und Auszubildendenvertretung als besonderem Reprisentativorgan tiibertra-
gen.'® Solange wie die Befugnisse der JAV so ausgestaltet seien, dass die min-
derjahrigen im Betrieb beschiftigten Personen ihre Belange wirksam zur Gel-
tung bringen konnten, konne die Existenz der JAV den Ausschluss dieser Per-
sonengruppe von der Betriebsratswahl rechtfertigen.!”® Diese Erwagung tragt
jedoch nicht. Zundchst ist festzuhalten, dass der Betriebsrat die betriebliche
Interessenvertretung aller im Betrieb beschéftigten Personen ist. Insbesondere
ist er auch fiir die im Betrieb beschiftigten minderjahrigen Personen zustdn-
dig.’! Die JAV ist daher nicht die alleinige Interessenvertretung der jugendli-
chen Arbeitnehmer. Die Vertretung der Interessen aller Arbeitnehmer ein-
schliefSlich der Jugendlichen steht vielmehr im Verhaltnis zum Arbeitgeber
weiterhin ausschliefllich dem Betriebsrat zu.12

187 EuGH, 22.11.2005 — C-144/04 — Mangold, NJW 2005, 3695, Rn. 65; 16.10.2007 — C-
411/05 — Palacios de la Villa, NZA 2007, 1219, Rn. 71; EuGH 5.7.2012 - C-141/11 -
Hoérnfeldt, NZA 2012, 785, Rn. 38; EuGH 19.6.2014 — C-501/12 u.a. — Specht, NZA
2014, 831, Rn. 71.

188 MHdB ArbR/Krois, § 291 Rn. 13; Léwisch, BB 2014, 117 (120).

189 Lowisch, BB 2014, 117 (120).

190 gwisch, BB 2014, 117 (120).

191 BAG 20.11.1973, NJW 1974, 1349; Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (61).

192 BAG 20.11.1973, NJW 1974, 1349.
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Die vom Betriebsrat getroffenen Beschliisse gelten fiir alle im Betrieb beschéftig-
ten Personen und die Betriebsvereinbarungen wirken auf alle Rechtsverhaltnis-
se der im Betrieb beschaftigten Personen ein.'”® Die Jugend- und Auszubilden-
denvertretung ist kein dem Betriebsrat gleichrangiges Organ.’** Denn der JAV
sind im Verhaltnis zum Betriebsrat nicht die gleichen Beteiligungsrechte gegen-
iiber dem Arbeitgeber eingerdumt. Gem. § 67 Abs. 1 BetrVG steht der JAV ledig-
lich ein Teilnahmerecht an den Betriebsratssitzungen zu. Sie hat keine Mitwir-
kungs- und Mitbestimmungsrechte gegeniiber dem Arbeitgeber. Auch eigene
Betriebsvereinbarungen kann sie nicht schliefien.’”> Die JAV ist vom Kern der
Mitbestimmungsrechte weitestgehend isoliert. Die der Jugendvertretung zuge-
wiesenen Aufgaben sind vorwiegend iiberwachender oder beratender Art.!%

Die Existenz der Jugend- und Auszubildendenvertretung kann mithin nicht als
sachlicher Grund herangezogen werden, um die Festsetzung des Mindestalters
von 18 Jahren zu rechtfertigen. Sie kompensiert den durch §§ 7, 8 BetrVG fiir
Minderjahrige verwehrten Zugang zur Betriebsratswahl nicht. Selbst, wenn
man - im Gegensatz zu den Verfassern — davon ausginge, dass die Festsetzung
eines Mindestalters beim aktiven und passiven Wahlrecht durch §§ 7, 8 BetrVG
geeignet und erforderlich ist, die Funktionsfahigkeit des Betriebsrates zu si-
chern, konnen diese einer Interessenabwagung jedoch nicht standhalten.

dd) Ergebnis

Die Altersgrenze ist weder geeignet noch erforderlich noch angemessen, um das
legitime Ziel, die Funktionsfahigkeit des Betriebsrates aufrecht zu erhalten, zu
erreichen.

b) Schutz minderjahriger Mandatstrager vor persoénlicher Haftung

Die Festsetzung eines Mindestalters beim passiven Wahlrecht zum Betriebsrat
gem. § 8 BetrVG konnte durch die Erwédgung gerechtfertigt sein, minderjahrige
Mandatstréager vor einer persénlichen Haftung zu schiitzen.!”

193 Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (61).

194 Richardi/Annuf, § 60 BetrVG Rn. 13; Fitting, BetrVG, § 60 Rn. 4.

19 Richardi/Annuf, § 60 BetrVG Rn. 14.

196 BAG 20.11.1973, NJW 1974, 1349.

197 Vgl. der Gesetzesentwurf des Landes Brandenburg zur Absenkung der Altersgrenze
der aktiven Wahlberechtigung zum Landtag, LT-Drs. Brandenburg 5/4373.
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aa) Geeignetheit

Dann muss der Ausschluss Minderjahriger vom passiven Wahlrecht zum Be-
triebsrat auch dazu geeignet sein, minderjahrige Mandatstrédger vor einer per-
sonlichen Haftung zu schiitzen. Das ist aber nur dann der Fall, wenn Minder-
jahrige bei Ubernahme eines Betriebsratsmandats einer personlichen Haftung
unterliegen.!%

Die Moglichkeit einer solchen Haftung hiangt von der Geschaftsfahigkeit min-
derjahriger Mandatstrager ab. Fraglich ist in diesem Zusammenhang, ob von
der Ermédchtigung des § 113 Abs. 1 S. 1 BGB auch mit dem Betriebsratsmandat
zusammenhéngende Rechtsgeschiéfte abgedeckt sind. Dabei handelt es sich um
eine Frage, die in der Literatur bisher kaum behandelt wurde. Bertelsmann geht
ohne néhere Priifung davon aus, dass § 113 Abs. 1 S. 1 BGB Rechtsgeschifte in
der Funktion als gewéhltes Betriebsratsmitglied nicht abdeckt.!”® Tatsdchlich
weckt der Wortlaut des § 113 Abs. 1 S. 1 BGB Zweifel an der Anwendbarkeit der
Norm auf Betriebsratsmandate. Denn danach sollen Minderjdhrige neben der
Eingehung und Aufhebung von Dienst- oder Arbeitsverhéltnissen nur fiir sol-
che Rechtsgeschifte voll geschiftsfahig sein, die die Erfiillung einer sich aus
einem solchen Rechtsgeschift ergebenden Verpflichtung betreffen. Bei der Aus-
{ibung des passiven Wahlrechts bzw. der Ubernahme eines Betriebsratsmanda-
tes handelt es sich jedoch nicht um eine Verpflichtung, sondern um ein Recht.

Dafiir, dass § 113 Abs. 1 BGB auch solche Rechtsgeschifte umfasst, die von
einem minderjahrigen Betriebsratsmitglied abgeschlossen werden, spricht der
Sinn und Zweck des § 113 BGB. Dieser besteht darin, dem Minderjahrigen weit-
gehende Handlungsfreiheit bei der Gestaltung seines Arbeitsverhaltnisses ein-
zurdumen.?? So umfasst § 113 Abs. 1 S. 1 BGB auch den Gewerkschaftsbeitritt
Minderjahriger.?’! Vor dem Hintergrund eines glaubhaften Schutzes Minderjah-
riger ist die Einbeziehung von Rechten in Bezug auf die Erfiillung des Arbeits-
verhéltnisses konsequent. Zu diesen Rechten gehdrt auch der Zugang zur Wahl
und die Eingliederung in ein System der betrieblichen Interessenvertretung.

198 Zu einer denkbaren Konstellation fiir die personliche Haftung von BR-Mitgliedern,
die allerdings nicht unstrittig ist BGH 25.10.2012, NZA 2012, 1382; dazu Preis/Ulber,
JZ. 2013, 5791f.

199 Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (61), dort in Fufinote 41.

200 LG Diisseldorf 10.3.1996, DB 1966, 587; LG Essen 18.3.1965, NJW 1965, 2302; LG
Frankenthal 14.3.1966, DB 1966, 586; MiiKo BGB/Spickhoff, § 113 BGB Rn. 24.

201 Jauernig/Mansel, § 113 BGB Rn. 5; MiiKo BGB/Spickhoff, § 113 BGB Rn. 24.
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Im Ergebnis kann die Frage, ob § 113 Abs. 1 BGB Rechtsgeschifte umfasst, die
von einer minderjahrigen Person im Rahmen ihres Betriebsratsmandats abge-
schlossen werden, allerdings dahinstehen. Es kommt nicht darauf an, ob § 113
Abs. 1 auf das Betriebsratsmandat des Minderjahrigen anwendbar ist und die
Altersgrenze deswegen geeignet sein konnte, den Minderjdhrigen vor einer
Haftung zu schiitzen, wenn sich der Ausschluss Minderjahriger vom passiven
Wahlrecht als nicht erforderlich und in jedem Fall unangemessen darstellt.

bb) Erforderlichkeit und Angemessenheit

Ein milderes aber gleich geeignetes Mittel, minderjahrige Betriebsratsmitglieder
vor der personlichen Haftung gegeniiber sich und dem Arbeitgeber zu schiit-
zen, lage in der Haftungsprivilegierung minderjahriger Betriebsratsmitglieder.
Alle minderjdhrigen im Betrieb beschéftigten Personen von vornherein von der
Wahl auszuschliefsen, um eine etwaige Haftung eines minderjahrigen Mandats-
tragers abzuwenden, ist mithin nicht erforderlich.

Aufierdem wire im Rahmen der Angemessenheit auch zu beriicksichtigen, dass
die personliche Haftung von Betriebsratsmitgliedern gegeniiber Dritten oder
dem Arbeitgeber in der Praxis kaum eine Rolle spielt.?> Hinzu kommt, dass das
Haftungsrisiko des minderjahrigen Betriebsratsmitglieds nicht besonders hoch
ist. Denn der BGH lasst lediglich eine Haftung der handelnden Betriebsratsmit-
glieder iiber § 179 BGB zu.?® Damit wiirde eine Haftung des Minderjdhrigen
also nur dann in Betracht kommen, wenn er derjenige war, dessen rechtsge-
schiftliche Handlung zu der Pflichtverletzung gefiihrt hat. Eine pauschale Haf-
tung aller Betriebsratsmitglieder kommt danach nicht in Betracht. Weiterhin ist
,die Haftung nach § 179 BGB (...) daher keineswegs schon dann begriindet, wenn der
Vertragsschluss sich im Nachhinein in seinem konkreten Umfang objektiv als nicht
erforderlich darstellt. Zudem kann der Betriebsrat in Zweifelsfillen vorab entsprechen-
den Rechtsrat einholen. Die Haftung des Betriebsratsmitglieds ist in diesem Fall analog
§ 179 Abs. 2 BGB auf das negative Interesse beschrinkt.” Der BGH konstatiert wei-
terhin: ,, Schliefllich steht es dem handelnden Betriebsratsmitglied frei, durch eine ent-
sprechende Ausgestaltung der vertraglichen Vereinbarung mit dem Dritten seine Haf-
tung nach Mafigabe des § 179 BGB einzuschrinken oder gar auszuschlieflen.”

Hinzu tritt die Haftungsbeschrankung des § 179 Abs. 3 S. 2 BGB, nach dem der
Vertreter dann nicht haftet, wenn er in der Geschaftsfahigkeit beschrankt war

202 Dazu Schuster/Schunder, NZA 2020, 92.
203 BGH 25.10.2012, NZA 2012, 1382; dazu Preis/Ulber, JZ 2013, 579ff.
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und er ohne die Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters gehandelt hat. Hat
der gesetzliche Vertreter die Erméachtigung nach § 113 Abs. 1 BGB mithin so
beschrankt, dass die Betriebsratstatigkeit nicht umfasst war, wiirde die Haf-
tungsprivilegierung des § 179 Abs. 3 S. 2 BGB greifen.

Vor dem Hintergrund, dass das Haftungsrisiko des Minderjahrigen im Rahmen
der Ausiibung eines Betriebsratsmandats sehr gering sein diirfte, erscheint es
unverhaltnismafig, allen minderjahrigen im Betrieb beschéftigten Personen das
passive Wahlrecht zum Betriebsrat vorzuenthalten. Jedenfalls ware eine ent-
sprechende Haftungsprivilegierung hier ein milderes Mittel.

cc) Ergebnis

Die Altersgrenze beim passiven Wahlrecht kann nicht durch den legitimen
Zweck, Minderjahrige vor der personlichen Haftung zu schiitzen, gerechtfertigt
werden.

c) Ergebnis

Damit kommt weder unter dem Gesichtspunkt einer Aufrechterhaltung der
Funktionsfahigkeit des Betriebsrates noch unter Verweis auf etwaige Haftungs-
risiken fiir minderjahrige Betriebsratsmitglieder eine Rechtfertigung der Un-
gleichbehandlung durch die §§ 7, 8 BetrVG in Betracht.

4. Zusammenfassung

Damit ist die Ungleichbehandlung nicht gerechtfertigt.

IV. Ergebnis

Der Ausschluss Minderjahriger vom aktiven Wahlrecht durch § 7 BetrVG ver-
folgt den legitimen Zweck, die Funktionsfahigkeit des Betriebsrates zu erhalten.
Die Regelung ist jedoch an sich schon nicht geeignet, den legitimen Zweck zu
erfiillen, weil die Funktionsfahigkeit des Betriebsrates durch das aktive Wahl-
recht Minderjdhriger nicht gefdhrdet wird. Bei der Regelung des § 7 BetrVG
handelt es sich nicht um eine gerechtfertigte Ungleichbehandlung wegen des
Alters gem. Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG.

Die Regelung des § 8 BetrVG, die Minderjéhrige vom passiven Wahlrecht zum
Betriebsrat ausschliefst, kann ebenfalls nicht gerechtfertigt werden. Unabhiangig
davon, ob man davon ausgeht, dass die Regelung iiberhaupt geeignet ist, die
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Haftung minderjahriger Betriebsrdte auszuschliefSen, ist sie jedenfalls nicht
erforderlich und auch nicht angemessen. Die Regelung des § 8 BetrVG stellt eine
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung wegen des Alters gem. Art. 6 Abs. 1 RL
2000/78/EG dar. Die Rechtsfolgen des Richtlinienverstoles werden unter E.
gemeinsam mit den aus dem Verfassungsrecht folgenden Rechtsfolgen aufge-
griffen.
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D. Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz

Die Regelung der §§ 7, 8 BetrVG ist neben dem Unionsrecht auch am Grund-
gesetz zu messen. Denn bei den Vorschriften {iber die Wahl zum Betriebsrat
handelt es sich nicht um eine Regelungsmaterie, die vollstindig durch das Uni-
onsrecht bestimmt wird. Den Gerichten steht es nach der Rechtsprechung des
EuGH frei, nationale Schutzstandards anzuwenden, sofern durch diese Anwen-
dung weder das Schutzniveau der Charta noch der Vorrang, die Einheit und
die Wirksamkeit des Unionsrechts beeintrachtigt werden.?* Es kommt hier
insbesondere ein VerstofS gegen Art. 3 Abs. 1 GG in Betracht. Des Weiteren sind
§§ 7, 8 BetrVG anhand von Art. 12 Abs. 1 GG zu kontrollieren.

. VerstoR gegen Art. 3 GG

Auch Altersgrenzen miissen sich am Mafistab des Art. 3 Abs. 1 GG messen
lassen.?®> Das gilt jedenfalls fiir solche Altersgrenzen, die die Beteiligung an
staatlichen Wahlen regeln.

1. KontrollmaRstab

Das Bundesverfassungsgericht hat den Kontrollmafistab fiir die verfassungsge-
richtliche Kontrolle hinsichtlich des Art. 3 Abs. 1 GG in den letzten beiden De-
kaden verfeinert und ausdifferenziert.2¢ Der erste und zweite Senat des BVerfG
haben, mit unterschiedlicher Akzentsetzung zu unterschiedlichem Fallmaterial,
einen Kontrollmafistab entwickelt, der nunmehr einigermaflen konsolidiert sein
diirfte.

204 EuGH 26.2.2013 — C-617/10, NJW 2013, 1415, Rn. 29.

205 BVerfG 27.7.2016 — 1 BVR 371/11, Rn. 69.

26 BVerfG 7.10.1980 — 1 BvL 50/79, Rn. 47ff.; BVerfG 23.6.2004 — 1 BvL 3/98, Rn. 62ff.;
BVerfG 18.7.2005 — 2 BvF 2/01, Rn. 155ff.; BVerfG 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, Rn. 70ff.;
BVerfG 27.2.2007 — 1 BvR 1982/02, Rn. 26; siehe dazu auch ErfK/Schmidt, Art. 3 GG
Rn. 31.
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Der Ausgangspunkt der Rechtsprechung ist stabil: Art. 3 Abs. 1 GG gebietet,
alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu behandeln. Dabei verwehrt Art. 3 Abs.
1 GG dem Gesetzgeber nicht jede Differenzierung. Differenzierungen bediirfen
jedoch stets der Rechtfertigung durch Sachgriinde.?"”

Tragender Beweggrund dieser ausdifferenzierten Rechtsprechung ist, dass die
urspriinglich vom BVerfG entwickelte sog. ,, Willkiirformel” die Rechtsprechung
nicht mehr sachgerecht beschrieb.2® Der Grund dafiir liegt darin, dass die Belas-
tungswirkung von Ungleichbehandlungen sich von Fall zu Fall stark unter-
scheiden kann. Dies ist das tragende Element, das zur Bildung der , neuen For-
mel” beigetragen hat. Die Feststellung einer Ungleichbehandlung als solche ist
damit ungeeignet, den Kontrollmafistab fiir ihre Rechtfertigung zu bilden.

Vielmehr bringt das BVerfG nunmehr deutlicher zum Ausdruck, dass die Recht-
fertigung der Ungleichbehandlung ,dem Ziel und dem Ausmaf} der Ungleich-
behandlung angemessen” sein muss.?® Das fithrt dazu, dass sich die weitere
Kontrolle stark anhand der Umsténde des Einzelfalls ausrichtet. Es gilt ein stu-
fenloser, am Grundsatz der Verhéltnismafiigkeit orientierter verfassungsrechtli-
cher Priifungsmafistab, dessen Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt, sondern
nur nach den jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsberei-
chen bestimmen lassen. Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Anforderungen
an den die Ungleichbehandlung tragenden Sachgrund ergeben sich aus dem
allgemeinen Gleichheitssatz je nach Regelungsgegenstand und Differenzie-
rungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die von gelo-
ckerten, auf das Willkiirverbot beschrankten Bindungen bis hin zu strengen
Verhiltnismafigkeitserfordernissen reichen kénnen.?!

Von entscheidender Bedeutung ist damit die Intensitat, mit der sich die Un-
gleichbehandlung auf den Betroffenen auswirkt.

Eine strengere Bindung des Gesetzgebers kann sich aus Freiheitsrechten erge-
ben, in deren Anwendungsbereich die jeweilige Ungleichbehandlung stattfin-
det. Zudem verschérfen sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen, je
weniger die Merkmale, an die die gesetzliche Differenzierung ankniipft, fiir den
Einzelnen verfiigbar sind.?"! Ein solches nicht dnderbares Merkmal ist das Le-

207 BVerfG 27.7.2016 — 1 BvR 371/11, Rn. 69.

28 Zu den unterschiedlichen Rechtfertigungsformeln BeckOK GG/Kischel, Art. 3 GG
Rn. 28f.

209 BVerfG 27.7.2016 — 1 BvR 371/11, Rn. 69.

210 BVerfG 27.7.2016 — 1 BvR 371/11, Rn. 69.

2 G, Rspr.; BVerfG 23.5.2015, BVerfGE 139, 285 (309), Rn. 70f.
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bensalter.?’? Umgekehrt erweitern sich mit abnehmender Priifungsstrenge die
Gestaltungs- und Bewertungsspielrdaume des Gesetzgebers bei steigender , Ty-
pisierungstoleranz”.?!® Diese ist im Bereich der leistenden Massenverwaltung
besonders grofs.

2. KontrolimaRstab hinsichtlich der Altersgrenze bei
Betriebsratswahlen

Fraglich ist weiterhin, ob die aus Art. 3 Abs. 1 GG folgenden Grundséatze der
Allgemeinheit und Gleichheit der Wahl als ungeschriebenes Verfassungsrecht
auch auf die Wahl zum Betriebsrat anwendbar sind.

a) Grundsatz der Alilgemeinheit der Wahl

Die Beschrankung des Wahlalters bei der Wahl zum Betriebsrat konnte eine zu
rechtfertigende Beschrankung des Grundsatzes der Allgemeinheit der Wahl
sein. Die Wahlrechtsgrundsatze des Art. 38 Abs. 1 GG stellen dabei eine beson-
dere Ausformung des Demokratieprinzips dar.?'* Durch Art. 38 Abs. 2 GG wird
im Hinblick auf das Wahlalter bei der Wahl zum Deutschen Bundestag eine
Verfassungsentscheidung getroffen.?’> Das Wahlalter stellt dabei eine verfas-
sungsunmittelbare Schranke des Grundsatzes der Allgemeinheit der Wahl
dar.?'® Allgemeinheit der Wahl bedeutet in diesem Zusammenhang, die Fahig-
keit aller deutschen Staatsbiirger, zu wahlen und gewahlt zu werden, ohne dass
bestimmte Gruppen von der Wahl ausgeschlossen werden oder die Teilnahme
an der Wahl an besondere Voraussetzungen gekniipft wird.?” Die Verfas-
sungsmaéfBigkeit dieser Schranke kann hier unterstellt werden, allzumal sie ver-
fassungsunmittelbar geregelt ist.?!8

Verfassungsrechtlich ware der Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl auf die
Betriebsratswahl anzuwenden, wenn die in Art. 38 Abs. 1 GG niedergelegten
Wahlrechtsgrundsitze des Grundgesetzes auf die Betriebsratswahl Anwendung

212 Vgl. BVerfG 16.3.1982, BVerfGE 60, 123 (133f.); BVerfG 26.1.1993, BVerfGE 88, 87
(96f£.).

213 Vgl. BVerfG 7.5.2013, BVerfGE 133, 377 (413), Rn. 88.

214 Vgl. BVerfG 15.1.1985, BVerfGE 69, 92 (106); Pieroth, JuS 2010, 473 (474, 478);
v. Miinch/Kunig/Schnapp, Art. 20 GG Rn. 13.

215 BeckOK GG/Butzer, Art. 38 GG Rn. 82.

216 Maunz/Diirig/Klein, Art. 38 GG Rn. 95.

217 BeckOK GG/Butzer, Art. 38 GG Rn. 61.

218 Maunz/Diirig/Klein, Art. 38 GG Rn. 95; BVerfG 15.1.2009, BVerfGE 122, 304 (309).
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finden. Art. 38 Abs. 1 GG selbst gilt direkt jedoch nur fiir politische Wahlen.?
Das BVerfG hat in seiner Rechtsprechung jedoch bereits 1982 festgehalten, dass
die aus Art. 3 Abs. 1 GG ergebenden Grundsétze der Allgemeinheit und Gleich-
heit der Wahl als ungeschriebenes Verfassungsrecht iiber den Anwendungsbe-
reich der Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG, Art. 38 Abs. 1 GG hinaus gelten.??

aa) Anwendbarkeit auf Regelungen zur Betriebsratswahl

Die Wahlgrundsétze des Art. 38 Abs. 1 GG dienen somit zwar nicht als direkte
verfassungsrechtliche Grenze der altersméfligen Ungleichbehandlung von Ar-
beitnehmern bei der Betriebsratswahl. Die Rechtsprechung des BVerfG hat
damit jedoch den Weg fiir eine Anwendung des verfassungsmafiigen Grundsat-
zes der Allgemeinheit und Gleichheit der Wahl {iber Art. 3 Abs. 1 GG erdffnet.
Wenn die betriebliche Mitbestimmung sich als Ausdruck des Demokratieprin-
zips darstellt, liegt es nahe, den durch Art. 3 Abs. 1 GG niedergelegten Grund-
satz der Allgemeinheit der Wahl als verfassungsrechtliche Grenze fiir die durch
8§ 7, 8 BetrVG aufgestellten Altersgrenzen bei der Betriebsratswahl zu betrach-
ten. Das gilt auch dann, wenn man Art. 38 Abs. 1 GG nicht fiir unmittelbar an-
wendbar hélt. Denn die Gleichheit der Wahl wird auch im BetrVG nicht als
verfassungsrechtlich disponibel angesehen werden kénnen.

bb) Rechtsprechung und h.M.

Nach Ansicht des BAG und wohl weiten Teilen der Literatur ist das BetrVG
Ausdruck des Demokratieprinzips, nach dem ,Herrschafts- und Leitungsbe-
fugnisse nicht ausschlieflich von einer Fithrungsperson oder einem Fiihrungs-
organ ausgeiibt werden”?2!.222

Das BAG hat weiterhin im Zusammenhang mit der Geschlechterquote des § 15
Abs. 2 BetrVG festgestellt, dass die fiir politische Wahlen geltenden Wahlgrund-
satze auch auf die Wahl des Betriebsrates anzuwenden sind. Aus Art. 3 Abs. 1
GG ergebe sich der auch auf die Betriebsratswahl anzuwendende Grundsatz der
Gleichheit und Allgemeinheit der Wahl.23 Ubertrigt man diese Rechtsprechung

219 BVerfG 16.12.1975 — 2 BvL 7/74, NJW 1976, 889 (890); Liwisch, BB 2014, 117.

220 BVerfG 23.3.1982 - 2 BvL 1/81, Rn. 17 (Personalvertretungswabhl).

21 Fitting, BetrVG, § 1 Rn. 4.

222 BAG 10.12.2002 - 1 ABR 7/02, NZA 2004, 223 (227); Fiindling/Sorber, NZA 2017, 552
(555).

223 BAG 16.3.2005 — 7 ABR 40/04, Rn. 33 ff.; dazu auch Kamanabrou, RAA 2006, 186 (188).
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auf die Altersgrenzen bei der Betriebsratswahl, bildet der ungeschriebene ver-
fassungsmafiige Grundsatz der Gleichheit und Allgemeinheit der Wahl eine
verfassungsmafiige Grenze fiir den Ausschluss einzelner Beschiftigtengruppen
von der Wahl zur betrieblichen Interessenvertretung. Die Begriindung, die das
BAG liefert, beruht in erster Linie auf der Uberlegung, das BetrVG sei auf das
Demokratieprinzip gestiitzt. Diese Uberlegung beruht in erster Linie auf einem
Verstandnis als ein Instrument der Partizipation an der unternehmerischen
Leitungsmacht. Bei dieser Betrachtungsweise liegt es nahe, die verfassungs-
rechtlichen Grundséatze der Allgemeinheit der Wahl als eng mit dem Demokra-
tieprinzip verbundene Wertungen einfliefSen zu lassen.

Umgekehrt wird die Betriebsverfassung aber auch verbreitet als Instrument der
Fremdbestimmung begriffen, weil die Belegschaft zwangsweise in das System
integriert wird und die unmittelbare und zwingende Wirkung der Betriebsver-
einbarung ohne eine individuelle Unterwerfung zustande kommt.?** Bei dieser
Betrachtungsweise wire das Demokratieprinzip aber gleichwohl von Bedeu-
tung. Denn die Legitimation der Rechtssetzungsbefugnisse der Betriebspartner
beruht bei dieser Betrachtungsweise auf dem Gedanken der Legitimation des
Betriebsrates durch seine Wahl. Auch auf diesem Pfad kommt man aber zu dem
Ergebnis, dass die Grundsitze der Allgemeinheit der Wahl auf die Betriebs-
ratswahl anzuwenden sind. Denn die Legitimation der Normsetzung der Be-
triebspartner hangt in diesem Fall von der Legitimation des Betriebsrates ge-
geniiber der Belegschaft ab.

Die Anwendung des verfassungsrechtlichen Gebotes der Allgemeinheit und
Gleichheit der Wahl auf die Betriebsratswahl wird in der Literatur allerdings
vereinzelt abgelehnt.?”> Diese Ansicht wird damit begriindet, dass die Mitbe-
stimmung gerade keine ,Mikrodemokratie” sei.??¢ Grundlage der Mitbestim-
mung sei nicht das Demokratie-, sondern das Sozialstaatsprinzip. Mithin beruhe
die Legitimation der Mitbestimmung nicht auf dem Demokratieprinzip, son-
dern auf der ,sozialstaatlich motivierten“??” gesetzlichen Anordnung.?”® Danach
seien auch die Wahlen von Mitbestimmungsorganen im Ergebnis verfassungs-

24 Vgl. K/D/Z/H/Deinert, § 12 Rn. 60; Waltermann, Rechtsetzung durch Betriebsverein-
barung, 1996, S. 98; ders., NZA 1996, 357 (360); Richardi, Kollektivgewalt und Indivi-
dualwille, 1968, S. 313, 316f.

225 Kolbe, Mitbestimmung und Demokratieprinzip, 2013, S. 263f.

226 Kolbe, Mitbestimmung und Demokratieprinzip, 2013, S. 134.

227 Kolbe, Mitbestimmung und Demokratieprinzip, 2013, S. 393.

228 Kolbe, Mitbestimmung und Demokratieprinzip, 2013, S. 171ff., 204.
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rechtlich entbehrlich. Genauso kdnne der Gesetzgeber selbst Interessenvertreter
bestimmen.??

Diese Sichtweise {ibersieht wesentliche Strukturelemente der Betriebsverfas-
sung. Zundchst einmal wird iibersehen, dass auch dann, wenn man den Grund-
gedanken der Betriebsverfassung im Sozialstaatsprinzip sehen wiirde, damit
keine Aussage iiber die auf die Betriebsratswahl anwendbaren Grundsitze
verbunden ist. Ob der Gesetzgeber auf die Wahl verzichten kdnnte, wie es von
Kolbe erwogen wird, kann ebenfalls offenbleiben. Jedenfalls dann, wenn der
Gesetzgeber einfachrechtlich eine Wahl von Reprasentanten vorschreibt, ist er
an das Demokratieprinzip gebunden. In der Logik von Kolbe miisste man es fiir
zuldssig halten, Frauen von der Betriebsratswahl auszuschlieSen, ohne gegen
das Demokratieprinzip zu verstofsen, weil man die Wahl nicht vorsehen muss.
Dies widerspricht aber der Selbstbindung, die der Gesetzgeber eingeht, wenn er
Partizipationsformen durch Wahlen schafft. In diesen Féllen muss er sich an die
Wahlrechtsgrundsétze halten. Das gilt unabhéngig davon, auf welcher verfas-
sungs- oder einfachrechtlichen Grundlage er diese Partizipationsformen ein-
fiihrt. Damit ist die gesamte Diskussion zur dogmatischen Grundlage der Be-
triebsverfassung insoweit nicht von Bedeutung. Im BetrVG sind Wahlen vorge-
sehen. Allein dadurch, dass der Gesetzgeber so vorgeht, muss er sich an den
Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl halten. Es gibt daneben aber auch noch
ein weiteres Argument, dass sich aus dem oben bereits angesprochenen Legiti-
mationsgedanken speist.

Fir die Anwendung des Demokratieprinzips auf die Wahl zum Betriebsrat
spricht, dass das BetrVG eine durch Gesetz geregelte Zwangsordnung darstellt.
Dabei mag es den im Betrieb beschaftigten Personen obliegen, bei Erreichen der
Schwellenwerte (§ 9 BetrVG) einen Betriebsrat zu griinden. Fallt die Entschei-
dung aber auf die Griindung des Betriebsrates,>* werden die Wahl des Betriebs-
rates sowie die Mitbestimmungsrechte und Befugnisse durch Gesetz fremdbe-
stimmend vorgegeben. Weiterhin unterfallen alle im Betrieb beschiftigten Per-
sonen unabhéngig von ihrem Alter den Regelungen des BetrVG und den durch
das BetrVG konstituierten Einwirkungsmdglichkeiten des Betriebsrates auf ihre
Rechtspositionen. Besonders deutlich zeigt sich dies im Bereich der Betriebsver-
einbarung, die aufgrund der durch § 77 Abs. 4 BetrVG angeordneten unmittel-
baren und zwingenden Wirkung rechtsgestaltend auf die Rechtsverhaltnisse

229 Kolbe, Mitbestimmung und Demokratieprinzip, 2013, S. 235.
20 Und diese muss noch nicht einmal durch eine Mehrheit der Belegschaft gewiinscht
werden.
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aller im Betrieb Beschéftigten einwirkt. Diese fremdbestimmende Zwangsan-
ordnung durch die Betriebsverfassung bedarf einer Legitimation?! des ent-
scheidungstreffenden Gremiums, also des Betriebsrates.

Legitimation bedeutet in diesem Kontext, dass es fiir die Entscheidungsgewalt
eines Gremiums eines rechtlichen Grundes bedarf.?> Die Befugnis, rechtsver-
bindliche Entscheidungen fiir ein Individuum oder eine Gruppe treffen zu kon-
nen, muss rechtlich erklarbar sein.

Wegen der durch den Betriebsrat als Reprasentationsorgan moglichen Einwir-
kung auf die Rechtsverhéltnisse der im Betrieb beschiftigten Personen besteht
eine verfassungsrechtliche Pflicht zur Legitimation dieser Einwirkungsmoglich-
keiten. Formell bezieht der Betriebsrat diese Legitimation aus dem Gesetz, das
ihm durch das BetrVG Rechte und Gestaltungsmoglichkeiten verleiht. Aber
auch diese gesetzliche Befugnis zur Fremdbestimmung ist ihrerseits legitimati-
onsbediirftig. Sie findet ihre Grundlage in der Uberlegung, dass der Betriebsrat
im Grundsatz nur auf Antrag von Beschiftigten gebildet und durch ihre Ge-
samtheit gewahlt wird. Nicht verkannt werden darf in diesem Zusammenhang,
dass die der Gestaltungsmacht des Betriebsrates Unterworfenen seine Gestal-
tungsmacht weder mitgliedschaftlich noch privatautonom begriindet haben.
Vielmehr folgt diese aus dem Gesetz, das insoweit eine Zwangsordnung errich-
tet. Diese wird vom BAG teilweise mit den im BetrVG implementierten Kon-
trollmechanismen (§ 75 Abs. 1 BetrVG) gerechtfertigt. In personeller Hinsicht
erfolgt die Legitimation aber aus der mittelbaren Partizipation der Arbeitneh-
mer durch ihre Représentanten. Die Mitglieder des Betriebsrates, die die Parti-
zipation absichern, werden mittels Wahl durch die im jeweiligen Betrieb be-
schéftigten Arbeitnehmer legitimiert.?> Diese personliche Legitimation, die auf
die Mitwirkung der Beschiftigten bei der Wahl zuriickgefiihrt werden kann,
kann zwar nicht die Herrschaftsmacht der Betriebsparteien legitimieren, fiihrt
aber doch eine Partizipation herbei. Werden einzelne Personen durch Alters-
grenzen von der Betriebsratswahl ausgeschlossen, dann wird diese personliche
Legitimation abgeschnitten. Partizipation findet nicht statt. Deswegen sind
Altersgrenzen bei der Betriebsratswahl, wie §§ 7, 8 BetrVG sie vorsehen, an dem

21 Zur Legitimation betrieblicher Rechtsetzung Hinlein, RAA 2003, 26.

282 Kolbe spricht an dieser Stelle vom ,,Grund der Verbindlichkeit rechtlicher Regelun-
gen”, Kolbe, Demokratieprinzip und Mitbestimmung, 2013, S. 37; dazu auch Isensee,
Der Staat 20, S. 161 (der Grund, dass ,.ein Sein, ein Sollen, ein Wollen rechtliche An-
erkennung verdient”); Schwarze, RdA 2001, 208 (212).

233 Hinlein, RdA 2003, 26 (30f.) m.w.N.
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ungeschriebenen durch Art. 3 Abs. 1 GG verkorperten verfassungsmafiigen
Grundsatz der Allgemeinheit und Gleichheit der Wahl zu tiberpriifen.

cc) Zwischenergebnis

Das Demokratieprinzip ist jedenfalls die mittelbar verfassungsrechtliche Grenze
der Altersregelungen bei der Betriebsratswahl. Die Grundsitze der Allgemein-
heit und Gleichheit der Wahl sind Ableitungen aus dem Demokratieprinzip, die
sich in Art. 3 Abs. 1 GG als ungeschriebenes Verfassungsrecht wiederfinden.

b) KontrollmaRstab des Art. 3 Abs. 1 GG

Der Kontrollmafistab des Art. 3 Abs. 1 GG ergibt sich aus dem Gewicht, welches
die durch die Ungleichbehandlung vorenthaltenen Rechte fiir den Einzelnen
haben.

aa) Bedeutung der Betriebsverfassung im Aligemeinen

Die Betriebsverfassung ist deshalb von besonderer Bedeutung fiir die Arbeit-
nehmer, weil sie nicht nur eine Kommunikationsebene mit dem Arbeitgeber auf
kollektiver Ebene schafft. Durch das abgestufte System der Beteiligungsrechte
werden nicht nur Anhérung und Konsultation sichergestellt, sondern vielmehr
echte und im Bereich des § 87 BetrVG sogar zwingende Mitbestimmung ge-
wiéhrleistet. Damit ist dem Betriebsrat im Zusammenwirken mit dem Arbeitge-
ber, teilweise sogar erzwingbar, die Aus- und Umgestaltung der Arbeitsbedin-
gungen moglich. Das geschieht teilweise mit grofSer Reichweite, weil die Recht-
sprechung den Betriebsparteien grofle inhaltliche Gestaltungsspielrdume be-
lasst.

bb) Belastungswirkung des Ausschlusses von der Betriebsratswahl

Das Wahlalter bei Betriebsratswahlen ist aufgrund des Vorhandenseins der JAV
weniger deshalb belastend, weil die Interessen der von der Wahl ausgeschlos-
senen Arbeitnehmer nicht gehoért wiirden. Die JAV gewdhrleistet durch ihre
eigenstandige Struktur, dass dem Arbeitgeber die Interessen der jiingeren Ar-
beitnehmer zu Gehor gebracht werden konnen. Insofern ist zu konstatieren,
dass eine Anhorung dieser Personen grundsatzlich gewahrleistet ist, auch wenn
sie nicht an der Betriebsratswahl teilnehmen.

Als belastend erweisen sich vielmehr die unmittelbaren Einwirkungsmoglich-
keiten des Betriebsrats auf die Arbeitsbedingungen auch von Personen unter-

76



halb 18 Jahren. Hier wird das Représentationsprinzip der Betriebsverfassung
partiell durchbrochen. Denn durch das fehlende Wahlrecht unter 18-Jahriger
sind diese keine relevante Wahlergruppe fiir den Betriebsrat. Damit wird aber
den alteren Alterskohorten nicht nur wegen des passiven Wahlrechts eine bes-
sere Reprédsentanz im Betriebsrat verschafft. Vielmehr besteht eine geringere
Notwendigkeit, im Rahmen des Wahlkampfes zum Betriebsrat Zusagen zu-
gunsten jiingerer Arbeitnehmer zu machen. Das wirkt doppelt belastend, als es
sich im Regelfall ohnehin um eine Minderheit unter den Arbeitnehmern han-
delt.

cc) Verfugbarkeit des Differenzierungsmerkmals

Bei Differenzierungsmerkmalen, die fiir den Einzelnen nicht verfiigbar®* — also
anderbar — sind, gilt nach der Rechtsprechung des BVerfG ein strengerer Prii-
fungsmafstab. Altersgrenzen fiir das Wahlrecht betreffen offenkundig ein sol-
ches, nicht verfiigbares, Differenzierungskriterium.

c) Ergebnis

Letztendlich zeigt sich, dass die gegenwartige Ausgestaltung der Altersgrenze
fiir die Moglichkeit, sich an Betriebsratswahlen zu beteiligen, sowohl aufgrund
ihrer Belastungswirkung als auch der fehlenden Verfiigbarkeit des Differenzie-
rungsmerkmals den strengeren Kontrollmafistab des BVerfG fiir die Rechtferti-
gung von Ungleichbehandlungen aktiviert.

3. KontrollmaRstab fiir die Rechtfertigung

Von besonderer Bedeutung im Bereich der Ankniipfung an ein bestimmtes
Wahlalter bei der Wahl zum Betriebsrat sind auch die Anforderungen an die
Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung.

Das Bundesverfassungsgericht hatte unlangst Gelegenheit, die Rechtfertigungs-
anforderungen fiir Differenzierungskriterien bei Wahlen noch einmal zu schar-
fen. Im Beschluss zur Verfassungswidrigkeit der Regelungen zur Wahlteilnah-
me von im Ausland lebenden Personen in § 12 Abs. 1 BWahlG sind diese zu-
sammengefasst. Daraus ergibt sich ein spezifisches Rechtfertigungsprogramm,

234 Gt Rspr. BVerfG 18.7.2019 - 1 BvL 1/18 u.a., NJW 2019, 3054, Rn. 94; BVerfG
10.4.2018 — 1 BvL 11/14 u.a.,, NJW 2018, 1451, Rn. 95; BVerfG 21.6.2011 — 1 BvR
2035/07, NVwZ 2011, 1316, Rn. 78; Britz, NJW 2014, 346.
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das sich sowohl mit Art und Gewicht der Rechtfertigungsgriinde (b) und dem
Gestaltungspielraum des Gesetzgebers (c) befasst. Indes setzt die Anwendung
dieser Grundsatze zunachst einmal voraus, dass sie auf die Betriebsratswahl
anwendbar sind. Dem wird hier (unter a) zunachst nachgegangen.

a) Anwendbarkeit der Rechtsprechung des BVerfG zum Wahlrecht

Zunéchst einmal muss hinsichtlich der Rechtsprechung des BVerfG zum Wahl-
recht konzediert werden, dass sie die Wahl zu staatlichen Parlamenten oder
Organen betrifft. Sie speist sich mit Art. 38 GG aus einer besonderen Verfas-
sungsnorm, die auf das Privatrecht und die Betriebsverfassung keine Anwen-
dung findet. Andererseits basiert die Regelung auf universellen Prinzipien fiir
Wahlen.

Die allgemeine, freie und geheime Wahl, die Art. 38 Abs. 1 GG gewahrleistet,
findet ihren Ausdruck auch in den Vorschriften {iber die Wahl zur Betriebsver-
fassung.?® Diese kann strukturelle Grundprinzipien des Wahlrechts nicht aus-
hebeln, ohne die Legitimationsgrundlage fiir die weitreichenden Befugnisse des
Betriebsrates im Rahmen der betrieblichen Mitbestimmung in Frage zu stellen.
Das Korrelat zwischen mittelbarer Reprasentation durch den Betriebsrat und
Legitimation der von ihm mit dem Arbeitgeber getroffenen Vereinbarungen
spricht dafiir, dass die Ausgestaltung der Wahlbedingungen keine triviale Frage
ist.

Jedenfalls muss der Gesetzgeber dann, wenn er einfachrechtliche Partizipations-
strukturen errichtet, die er nicht nur mit Rechten, sondern auch mit Eingriffsbe-
fugnissen ausstattet, gewdahrleisten, dass eine hinreichende Legitimation der
Akteure gewdhrleistet wird. Das Instrument hierzu ist die Wahl, im Bereich der
Betriebsverfassung die Betriebsratswahl.?%

Das spricht jedenfalls dafiir, die Kontrollmafistdbe des BVerfG insoweit zu iiber-
tragen, als es um die abstrakten Grundsétze geht, die fiir die Legitimitat der
Représentation durch gewdhlte Vertreter erforderlich sind. Damit sind die
Grundsidtze zu staatlichen Wahlen jedenfalls im Prinzip auch auf solche im
Privatrecht {ibertragbar. Fraglich ist lediglich, ob diese dort mit der gleichen
Intensitat wirken.

25 Dazu oben D. 1. 2. a).
236 Dazu oben bei D. 1. 2. a) bb).

78



Zwei Umstande sprechen dafiir, hier {iber Modifikationen nachzudenken. Zum
einen ist dies die Reichweite der Regelungsbefugnisse. Diese betrifft im Bereich
der Betriebsverfassung aufgrund der umfassenden Regelungskompetenz der
Betriebsparteien in Kombination mit der Betriebsvereinbarungsoffenheit von
Arbeitsvertrdgen aber fast samtliche Arbeitsbedingungen, ohne dass Arbeit-
nehmer eine (realistische) Chance hatten, ihre Arbeitsbedingungen diesem Zu-
griff zu entziehen. Eingeschrankt wird diese Regelungsmacht nur dort, wo und
insoweit, wie Tarifvertrage Regelungen durch Betriebsvereinbarungen sperren,
wie etwa im Bereich des Arbeitsentgelts.

Zudem wird gerade von der Rechtsprechung des BAG immer wieder darauf
hingewiesen, dass Betriebsvereinbarungen einer nachgelagerten Rechtmafig-
keitskontrolle, etwa auf unzulédssige Diskriminierungen hin, unterzogen sind.?”
Eine gegenstandliche oder inhaltliche Beschrankung der Gestaltungsmoglich-
keiten der Betriebsparteien ist damit freilich nur selten verbunden. Gerade im
Bereich der Altersdiskriminierung ist die Rechtsprechung des BAG {iberaus
grof8ziigig?® und wird dafiir im Schrifttum teilweise sehr heftig kritisiert.?
Zudem wiirde ein Verweis auf einen nachgelagerten Rechtsschutz die Funktion
des Wahlrechts partiell aushohlen. Es geht dabei nicht nur darum, den Repra-
sentanten mit der Notwendigkeit zu belasten, die Interessen bestimmter Wah-
lergruppen nicht in rechtswidriger Weise zu verletzen. Vielmehr soll eine Be-
riicksichtigung der Interessen der Betroffenen bei der Entscheidungsfindung
gerade auch im Bereich von nur geringer Kontrollintensitat unterliegenden
Ermessensentscheidungen sichergestellt werden.

b) Art und Gewicht der Rechtfertigungsgriinde bei Wahlen

Das BVerfG hatte unliangst Gelegenheit, sich zu Art und Gewicht der Rechtfer-
tigungsgriinde fiir Einschrankungen des Wahlrechts zu befassen:

»Der Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl unterliegt aber keinem absoluten Dif-
ferenzierungsverbot. Aus Art.38 Absatz II GG, der fiir das aktive und passive
Wahlrecht Altersgrenzen festlegt, ergibt sich nicht, dass der Gesetzgeber in Wahr-
nehmung seiner Regelungsbefugnis gem. Art. 38 Absatz III GG nicht weitere
Bestimmungen iiber die Zulassung zur Wahl treffen diirfte. Allerdings folgt aus
dem formalen Charakter des Grundsatzes, dass dem Gesetzgeber bei der Ausgestal-

27 So etwa im Bereich der Rechtsprechung zur Betriebsverfassungsoffenheit. Zur

Rechtskontrolle von Betriebsvereinbarungen Preis/Ulber, RAA 2013, 211.
28 BAG 13.10.2009 - 9 AZR 722/08, NZA 2010, 327.
239 Franzen, NZA-Beil. zu Heft 3/2006, 107 (111); Waltermann, RAA 2007, 257 (266).

79



tung der aktiven und passiven Wahlberechtigung nur ein eng bemessener Spiel-
raum fiir Beschrinkungen verbleibt. Bei der Priifung, ob eine Beschrinkung
gerechtfertigt ist, ist grundsdtzlich ein strenger Mafistab anzulegen (...).
Differenzierungen hinsichtlich der aktiven oder passiven Wahlberechtigung
bediirfen zu ihrer Rechtfertigung stets eines besonderen, sachlich legitimierten
Grundes (...). Sie konnen nur durch Griinde gerechtfertigt werden, die durch die
Verfassung legitimiert und von mindestens gleichem Gewicht wie die All-
gemeinheit der Wahl sind (...)."2%

Fiir das Wahlrecht im Bereich der Betriebsratswahl bedeutet das, dass die Kon-
trolldichte eng ist. Des Weiteren miissten besondere, sachlich legitimierte Griin-
de bestehen, die die Altersgrenze von 18 Jahren rechtfertigen. Diese Griinde
miissen im Bereich des staatlichen Wahlrechts von Verfassungsrang sein. Ob
das auch im Bereich des Wahlrechts zur Betriebsverfassung der Fall ist, er-
scheint zweifelhaft. Jedenfalls waren aber solche Griinde ausreichend. Es miiss-
te aber zumindest ausgeschlossen werden, dass sich aus den Besonderheiten der
Betriebsverfassung eigenstandige Rechtfertigungsgriinde ergeben.

In Betracht kommen hier, gerade mit Blick auf Altersgrenzen beim passiven
Wahlrecht, die Gesichtspunkte, die bereits oben im Rahmen des Unionsrechts
erortert wurden.?*! Insbesondere die haftungsrechtlichen Probleme sind auch im
Rahmen des Verfassungsrechts nicht ohne Bedeutung.

c) Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers

Hinsichtlich des Beurteilungsspielraums des Gesetzgebers hat das BVerfG aus-
gefiihrt:

,,Es ist grundsitzlich Sache des Gesetzgebers, verfassungsrechtlich legitime Ziele
und den Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl zum Ausgleich zu bringen (...).

Das BVerfG achtet diesen Spielraum. Es priift lediglich, ob dessen Grenzen iiber-
schritten sind, nicht aber, ob der Gesetzgeber zweckmiifSige oder rechtspolitisch er-
wiinschte Losungen gefunden hat (...). Das BVerfG kann daher, sofern die diffe-
renzierende Regelung an einem Ziel orientiert ist, das der Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung des Wahlrechts verfolgen darf, einen Verstofd gegen den Grundsatz
der Allgemeinheit der Wahl nur feststellen, wenn die Regelung zur Erreichung

240 BVerfG 4.7.2012 - 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11, NVwZ 2012, 1167, Rn. 32.
241 Dazu oben bei C.IIL 3. a) und b).
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dieses Zieles nicht geeignet ist oder das Maf$ des zur Erreichung dieses Zieles Er-
forderlichen iiberschreitet (...)." 242

Diese Rechtsprechungslinie zeigt, dass das BVerfG hier den Art. 38 GG faktisch
stark an die Priifung von Freiheitsgrundrechten angenéhert hat und eine jeden-
falls an die Begrifflichkeiten der Verhaltnismafiigkeitspriifung angelehnte
Priifstruktur vorgibt.

Daraus folgt, dass mit den Altersgrenzen bei Betriebsratswahlen zundchst ein
legitimes Ziel verfolgt werden muss. Es muss aber beriicksichtigt werden, dass
das BVerfG hier nur Ziele mit besonderem Gewicht anerkennt. Auf den Ebenen
der Eignung, Erforderlichkeit und VerhaltnisméaBigkeit stellt sich sodann die
Frage, mit welchem Gewicht die Beeintrachtigung des Wahlrechts angesetzt
wird und wieviel Begriindungsaufwand der Gesetzgeber auf der jeweiligen
Ebene leisten muss. Ublicherweise wird dabei ein erheblicher Beurteilungsspiel-
raum eingerdumt.2

Von besonderer Bedeutung scheint in diesem Zusammenhang auch zu sein,
dass der Gesetzgeber Veranderungen auf tatsachlicher Ebene zur Kenntnis
nehmen und ggf. zum Anlass nehmen muss, bestehende Regelungen anzupas-
sen.24

Auf tatsdchlicher Ebene zeigt sich, dass die Annahme mangelnden Interesses
von Jugendlichen an politischen Themen sich spéatestens seit dem Bestehen der
,Fridays for future”-Bewegung wohl auSerhalb des Vertretbaren befindet. Auch
eine Untersuchung der Bertelsmann-Stiftung aus dem Jahr 2015%*5 kommt zu
dem Ergebnis, dass Jugendliche insbesondere dann an Politik interessiert sind,
wenn es um konkrete, sie unmittelbar betreffende Themen geht. Die Untersu-
chung kommt zu dem Ergebnis, dass dieses Interesse in letzter Zeit zunimmt.
Weiterhin legt die Studie nahe, dass ein Ausschluss von jungen Menschen von
Wahlen ein Faktor ist, der dem politischen Interesse entgegenwirkt. Insofern ist
die Behauptung einer mangelnden Reife junger Menschen fiir Wahlen wohl
partiell eine , self-fulfilling prophecy”.

242 BVerfG 4.7.2012 -2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11, NVwZ 2012, 1167, Rn. 33f.

23 Zur Einschitzungsprérogative des Gesetzgebers im Arbeitsrecht Ulber, NZA 2016,
619.

244 BVerfG 4.7.2012 -2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11, NVwZ 2012, 1167, Rn. 37.

25 Vehrkamp/Im Winkel/Konzelmann, Wahlen ab 16, Ein Beitrag zur nachhaltigen Steige-
rung der Wahlbeteiligung, 2015, S. 31ff.
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Jedenfalls aber legt die Studie nahe, dass die gegenwartig verbreitete Annahme
einer mangelnden Reife jugendlicher Menschen fiir Wahlentscheidungen einer
belastbaren empirischen Grundlage entbehrt. Gilt das bereits fiir politische
Wahlen, so gilt das umso mehr fiir die eng umgrenzten Sachverhalte, die die
Betriebsratswahl betreffen. Nach der gegenwirtigen Lage entbehrt die Annah-
me einer mangelnden Reife Jugendlicher hier einer hinreichenden empirischen
Grundlage. Sie diirfte daher gegenwiértig, was die Betriebsratswahlen betrifft,
auch unter Beriicksichtigung des weiten Beurteilungsspielraums des Gesetzge-
bers nicht mehr vertretbar sein. Unter Beriicksichtigung der Einschrankungen,
die mit einem solchen Ausschluss verbunden sind, erscheint auch bei einer
Folgenbetrachtung der Spielraum fiir die Prognose begrenzt zu sein.

Denn gegenwartig erschiene es allenfalls dann vertretbar, die entsprechende
Entscheidung des Gesetzgebers aufrecht zu erhalten, wenn das politische Wahl-
recht unter 18 Jahren vom Befund mangelnder Reife Jugendlicher getragen
wiirde. Dafiir fehlen aber jedenfalls bei den Landtags- und Kommunalwahlen
hinreichende empirische Befunde.?*¢

4. Ungleichbehandlung

Dass durch die Festsetzung eines Wahlalters von 18 Jahren eine Ungleichbe-
handlung zwischen verschiedenen Arbeitnehmergruppen stattfindet, bedarf
keiner Vertiefung.?” Das Gewicht der Beeintrachtigung ist bereits oben darge-
legt worden.

5. Rechtfertigung

Hinsichtlich der Rechtfertigung einer Altersdifferenzierung beim Wahlrecht fiir
Betriebsratswahlen ist das o0.g. Rechtfertigungsprogramm einzuhalten.

a) Legitimes Ziel

Zu den Griinden, die Differenzierungen im Anwendungsbereich des Grundsat-
zes der Allgemeinheit der Wahl rechtfertigen kénnen, zéhlen insbesondere die
mit demokratischen Wahlen verfolgten Ziele der Sicherung des Charakters der
Wahl als Integrationsvorgang bei der politischen Willensbildung des Volkes

246 Vehrkamp/Im Winkel/Konzelmann, Wahlen ab 16, Ein Beitrag zur nachhaltigen Steige-
rung der Wahlbeteiligung, 2015, S. 31ff.
247 Dazu oben bei C.II. 2.
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oder die Gewdhrleistung der Funktionsfahigkeit der zu wéahlenden Vertre-
t—ung_248

Soweit es die Altersgrenzen fiir das aktive und passive Wahlrecht zum Betriebs-
rat im Betriebsverfassungsgesetz betrifft, sind vom Gesetzgeber indes schon
keine legitimen Ziele genannt worden. Diese lassen sich eher indirekt folgern
(s.0.).2 Sie diirften im Wesentlichen auf Uberlegungen beruhen, die mit der
Funktionsfahigkeit des Betriebsrates und dem Schutz Minderjdhriger vor der
Haftung bei Ubernahme eines Betriebsratsmandats zusammenhangen. Dabei
handelt es sich um legitime Ziele.

b) Geeignetheit der Altersgrenze

Zwar steht dem Gesetzgeber insoweit ein weiter Spielraum zur Typisierung zur
Verfiigung. Der Kontrollmaf3stab ist insoweit abgesenkt.

»Das BVerfG kann daher, sofern die differenzierende Regelung an einem Ziel ori-
entiert ist, das der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Wahlrechts verfolgen
darf, einen Verstof$ gegen den Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl nur feststel-
len, wenn die Regelung zur Erreichung dieses Zieles nicht geeignet ist oder das
Map des zur Erreichung dieses Zieles Erforderlichen iiberschreitet. >

Die vom Gesetzgeber ergriffene Mafinahme miisste zur Verfolgung dieses Zie-
les auch geeignet sein. Prinzipiell ist fiir staatliche Wahlen anerkannt, dass ein
Wahlalter geeignet ist, zur Funktionsfahigkeit der gewéhlten Interessenvertre-
tungen beizutragen. Das stellt das BVerfG fiir politische Wahlen auch nicht in
Frage.?! Wie oben bereits dargelegt, leistet die Altersgrenze fiir das aktive und
passive Wahlrecht in §§ 7, 8 BetrVG keinen Beitrag zur Funktionsfahigkeit des
Betriebsrates, weil die Gruppe der ausgeschlossenen Personen zahlenméaflig nur
einen kleinen Teil im Verhaltnis zur Gesamtheit der im Betrieb beschiftigten
Personen ausmacht.

Auch wird die Funktionsfahigkeit der Betriebsratswahlen nicht durch ,junge”
Menschen gefdhrdet. Die Annahme, dass es unter 18-Jahrigen altersbedingt an
Reife mangelt, konnte nicht bestétigt werden.??2

248 BVerfG 4.7.2012 - 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11, NVwZ 2012, 1167, Rn. 39.
2499 Dazu oben bei C. III. 2.

250 BVerfG 4.7.2012 -2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11, NVwZ 2012, 1167, Rn. 34.
251 BVerfG 4.7.2012 -2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11, NVwZ 2012, 1167, Rn. 41.
252 Dazu oben bei B. III.
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Damit stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber bereits insoweit seinen Beurtei-
lungsspielraum {iberschritten hat. Dem koénnte allerdings seine weitreichende
Typisierungsbefugnis in Wahlangelegenheiten entgegenstehen. Dazu das BVerfG:

»Das Wahlrecht gehort (...) zu den Bereichen, fiir die die Zulissigkeit typisieren-
der Regelungen zur Ordnung von Massenerscheinungen grundsitzlich anerkannt
ist (...). Die Befugnis zur Typisierung bedeutet, dass Lebenssachverhalte im Hin-
blick auf wesentliche Gemeinsamkeiten normativ zusammengefasst und dabei Be-
sonderheiten, die im Tatsichlichen durchaus bekannt oder absehbar sind, generali-
sierend vernachlissigt werden diirfen. Der Gesetzgeber darf sich grundsitzlich am
Regelfall orientieren (...).”?%

Insoweit lasst sich sagen, dass es nicht darauf ankommen kann, ob einzelne
Personen im Alter von unter 18 Jahren reif oder unreif sind, um an einer Wahl
des Betriebsrates teilzunehmen. Vielmehr stellt sich die Frage, ob dies typi-
scherweise nicht der Fall ist. Eine solche Verallgemeinerung darf der Gesetzge-
ber nur in engen Grenzen vornehmen. Dazu das BVerfG:

»Die gesetzlichen Verallgemeinerungen miissen allerdings von einer moglichst
breiten, alle betroffenen Gruppen und Regelungsgegenstinde einschliefflenden Be-
obachtung ausgehen (...). Insbesondere darf der Gesetzgeber fiir eine gesetzliche
Typisierung keinen atypischen Fall als Leitbild wihlen, sondern muss realititsge-
recht den typischen Fall als Mafistab zugrunde legen (...). Fiir das Wahlrecht im
Besonderen gilt, dass sich der Gesetzgeber bei seinen Einschitzungen und Bewer-
tungen nicht an ab-strakt konstruierten Fallgestaltungen, sondern an der politi-
schen Wirklichkeit zu orientieren hat (...).”?>*

Zudem kann sich der Gesetzgeber auch nicht auf die blofle Mdoglichkeit von
Beeintrachtigungen der Funktionsfahigkeit der zu wahlenden Organe zuriick-
ziehen. In der Rechtsprechung des BVerfG wird verlangt, dass diese einigerma-
Ben ,,wahrscheinlich” sind.?> Bei der insoweit erforderlichen Prognoseentschei-
dung darf sich der Gesetzgeber nicht auf die Feststellung der rein theoretischen
Moglichkeit einer Beeintrdchtigung der Funktionsfdhigkeit des Vertretungsor-
gans beschranken.?¢

Bereits hier erscheinen Schwierigkeiten zu bestehen. Denn eine valide empiri-
sche Grundlage fiir die Festlegung des Wahlalters bei Betriebsratswahlen gab es
nie. Untersuchungen hierzu wurden nie durchgefiihrt. Vielmehr basiert sie auf

23 BVerfG 4.7.2012 - 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11, NVwZ 2012, 1167, Rn. 29.
4 BVerfG 4.7.2012 -2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11, NVwZ 2012, 1167, Rn. 29.
25 BVerfG 13.2.2008 - 2 BvK 1/07, NVwZ 2008, 407 (408).
256 BVerfG 13.2.2008 - 2 BvK 1/07, NVwZ 2008, 407 (408).
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traditionellen Vorstellungen und einer gewissen systematischen Verkniipfung
mit dem Wahlalter bei politischen Wahlen. Ob diese Annahmen aufgrund der
strukturellen Unterschiede von Betriebsratswahl und politischen Wahlen fiir
sich genommen tragfahig sind, ist bereits zu bezweifeln.

Hinzu kommt aber ein weiterer Umstand. Selbst wenn man die Altersgrenze an
sich wegen ihres Zusammenhangs mit dem Wahlalter bei politischen Wahlen
fiir prinzipiell geeignet halten wiirde, so miisste man doch die Weiterentwick-
lung auf diesem Gebiet in den letzten Dekaden beriicksichtigen. Das verlangt
auch das BVerfG:

~Der Gesetzgeber ist verpflichtet, eine die Allgemeinheit der Wahl beriihrende
Norm des Wahlrechts zu iiberpriifen und gegebenenfalls zu dndern, wenn die ver-
fassungsrechtliche Rechtfertigung dieser Norm durch neue Entwicklungen in Fra-
ge gestellt wird, etwa durch eine Anderung der vorausgesetzten tatsichlichen oder
normativen Grundlagen oder dadurch, dass sich die beim Erlass der Norm hin-
sichtlich ihrer Auswirkungen angestellte Prognose als irrig erwiesen hat.”?>’

Neue Entwicklungen mit Relevanz fiir die Altersgrenze zu Betriebsratswahlen
gibt es aber. Sie ergeben sich aus der ganz verbreiteten Absenkung des Wahlal-
ters fiir politische Wahlen. Wie bereits gezeigt sind die Altersgrenzen bei politi-
schen Wahlen immer weiter zuriickgegangen.?® Gerade wegen der historischen
Verkniipfung mit diesen Grenzen ist aber der Beurteilungsspielraum des Ge-
setzgebers stark verengt. Eine Neubewertung ist daher erforderlich, weil sich
jedenfalls die rechtlichen Grundlagen, auf denen die Altersgrenze fiir das aktive
und passive Wahlrecht zur Betriebsratswahl beruhen, verédndert haben.

Dieser Umstand spricht dafiir, dass der Gesetzgeber jedenfalls zu einer Uber-
priifung der Altersgrenzen aufgefordert ist und ihre Rechtfertigung kaum noch
auf eine allgemeine Uberzeugung stiitzen kann, dass ein Wahlalter von 18 Jah-
ren bei politischen Wahlen zwingend erforderlich ist. Selbst wenn dieser Ge-
danke trotz der strukturellen Unterschiede zur Betriebsratswahl fiir die Recht-
fertigung der Altersgrenze in den §§ 7 S. 1 und 8 Abs. 1 S. 1 BetrVG fruchtbar
gemacht werden koénnte, wére er jedenfalls im Moment nicht mehr geeignet,
eine Altersgrenze zu tragen, die 18 Jahre betragt.

Zudem ist hinsichtlich der politischen Wahlen auf den Unterschied zu verwei-
sen, dass die Interessen von Kindern und Jugendlichen hier vermittelt iiber das
Wahlrecht der Eltern in den politischen Entscheidungsprozess eingespeist wer-

257 BVerfG 4.7.2012 — 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11, NVwZ 2012, 1167, Rn. 37.
25 Ebenso der Befund bei Dreier/Bauer, Art. 38 GG Rn. 129.

85



den. Der demokratische Grundgedanke einer Kongruenz zwischen Rechteinha-
bern (Wahlberechtigten) und Herrschaftsunterworfenen® wird daher hier zu-
mindest mittelbar aufrechterhalten. Im Betriebsverfassungsrecht wird er hinge-
gen gebrochen. Denn hier fehlt es an einer Person, die in ihrer Wahlentschei-
dung die Interessen der Arbeitnehmer unter 18 Jahren inkorporiert und diese
verfolgt. Im Gegenteil, diese Arbeitnehmergruppe wird mit ihren Interessen
komplett aus der Wahlentscheidung herausgehalten. Das mag in erster Linie
eine Rolle fiir die (fehlende) Rechtfertigung einer solchen Konstellation spielen.

Insgesamt sind die Altersgrenzen der §§ 7, 8 BetrVG nicht geeignet, das legitime
Ziel der Funktionsfahigkeit des Betriebsrates zu erreichen.

In Hinblick auf das passive Wahlrecht nach § 8 BetrVG kommt jedoch die Be-
sonderheit hinzu, dass die Regelung auch dem Schutz Minderjéhriger vor der
personlichen Haftung dient. Wie oben aufgezeigt, ist die Regelung jedenfalls
unangemessen benachteiligend.2

c) Erforderlichkeit der Altersgrenze

Erforderlich ist die Altersgrenze fiir das aktive und passive Wahlrecht zur Be-
triebsratswahl, wenn kein gleich geeignetes milderes Mittel existiert, um die
Funktionsfahigkeit des Betriebsrates und den Schutz Minderjahriger vor der
Haftung bei Ubernahme eines Betriebsratsmandats sicherzustellen.

Parallel zu der Erforderlichkeitspriifung des Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG hangt
diese Uberlegung freilich davon ab, dass man die Altersgrenze {iberhaupt fiir
ein geeignetes Mittel halt, um die Funktionsfahigkeit des Betriebsrates zu si-
chern. Das aber ist nicht der Fall.

d) Angemessenheit der Altersgrenze

Sofern man der Meinung sein sollte, dass Altersgrenzen abstrakt einen Beitrag
zur Funktionsfahigkeit von Wahlen zum Betriebsrat leisten, miissten diese auch
angemessen sein.

29 Vgl. dazu das Minderheitsvotum von Liibbe-Wolff in BVerfG 4.7.2012 - 2 BvC 1/11,
2 BvC 2/11, NVwZ 2012, 1167, Rn. 59ff.
260 Dazu oben unter C. III. 3. b) bb).
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Durch die Festlegung von Altersgrenzen fiir das passive und aktive Wahlrecht
wird in den Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl eingegriffen. Ein solcher
Eingriff ist gravierend, weil er die vom Demokratieprinzip vorausgesetzte Ega-
litdt der Staatsbiirger®! antastet. Die Gleichbehandlung aller Staatsbiirger bei
der Ausiibung des Wahlrechts ist eine der wesentlichen Grundlagen der Staats-
ordnung.?? Der Grundsatz der Gleichheit der Wahl gebietet, dass alle Staats-
biirger das aktive und passive Wahlrecht moglichst in formal gleicher Weise
ausiiben konnen. Er ist im Sinne einer strengen und formalen Gleichheit zu
verstehen.

Es ist auch darauf hinzuweisen, dass das BVerfG in der Vergangenheit stets die
konkreten Auswirkungen auf das zu wahlende Gremium und seine Beschluss-
fahigkeit beriicksichtigt hat. Angesichts der geringen Kohorte an Wahlern, die
durch ein aktives und passives Wahlrecht von Arbeitnehmern unter 18 Jahren
zusétzlich an der Betriebsratswahl teilnehmen, ist eine Prognose der Beeintréch-
tigung der Funktionsfahigkeit des Gremiums kaum zu erwarten. Jedenfalls bei
typisierender Betrachtungsweise ist es angesichts der Altersstruktur der Bun-
desrepublik ausgeschlossen, dass Personen unter 18 Jahren eine signifikante
Anzahl von Wéhlern bei Betriebsratswahlen stellen. Soweit das in einzelnen
Betrieben gleichwohl moglich ist, kann dies im Allgemeinen die Altersgrenze
kaum rechtfertigen. Jedenfalls scheint es eher hinnehmbar, im Sinne eines ,,in
dubio pro libertate” die Altersgrenze fallen zu lassen und zu iiberpriifen, ob
etwaige Negativauswirkungen tatséchlich eintreten. Dazu geben die gegenwiér-
tigen Strukturen der Jugend- und Auszubildendenvertretungen keinen Anlass.
Berichte, dass hier das Wahlrecht inaddquat ausgeiibt wiirde, existieren nicht.
Es gibt keine Berichte {iber eine mangelnde Arbeitsfahigkeit dieser Gremien. Die
dort gewdhlten Vertreter werden soweit ersichtlich nirgends als unreif qualifi-
ziert.

Zudem sind die Einschrankungen auch inkonsistent. Wie bereits gezeigt, hat die
Erwédgung, dass Personen unter 18 Jahren nicht die notwendige Reife fiir die
Wahl zu betrieblichen Interessenvertretungen haben, in vielen Personalvertre-
tungsgesetzen keinen Niederschlag mehr gefunden.?® Erkenntnisse dazu, dass

261 BVerfG 9.3.1976 — 2 BvR 89/74, NJW 1976, 1193; BVerfG 22.5.1979 — 2 BvR 193,
197/79, NJW 1979, 2463; BVerfG 12.12.1991 - 2 BvR 562/91, NVwZ 1992, 257; BVerfG
16.7.1998 — 2 BvR 1953/95, NJW 1999, 43.

262 BVerfG 13.2.2008 — 2 BvK 1/07, NVwZ 2008, 407 (408); BVerfG 23.1.1957 — 2 BvE
2/56, NJW 1957, 377; BVerfG 2.11.1960 - 2 BvR 504/60, NJW 1960, 2283.

263 Dazu oben unter B. IV. 1.
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Personen, die im Staatsdienst tatig sind, strukturell iiber eine bessere Einsichts-
fahigkeit verfiigen, liegen nicht vor.

Auf Basis blofs spekulativer Annahmen gegenteilige empirische Befunde zu
iiberspielen, diirfte auch bei einem grofiziigig bemessenen Einschatzungs- und
Prognosespielraum verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen sein. Der Ge-
setzgeber ist durchaus zu einer abweichenden Bewertung, nicht aber zur Nega-
tion tatsachlicher Befunde befugt.

Hinzu kommt, dass die Annahme einer Beeintrachtigung der Funktionsfahig-
keit betrieblicher Interessenvertretungen durch das aktive und passive Wahl-
recht nicht einmal auf der Ebene des Bundesrechts konsistent ist. So wird wie
gezeigt?** etwa im Bordvertretungsrecht auf sie verzichtet.

Die gegenwiértige Entscheidung des Gesetzgebers konnte auch dadurch in Fra-
ge gestellt sein, dass er mit der Implementierung der Jugend- und Auszubil-
dendenvertretung bereits deutlich gemacht hat, dass Personen unter 18 Jahren
nicht prinzipiell ungeeignet sind, betriebliche Interessenvertretungen zu wéhlen
und diese auch personell zu besetzen. Wie bereits ausgefiihrt, muss jedoch auf
der anderen Seite beriicksichtigt werden, dass die Befugnisse dieser Interessen-
vertretung gegeniiber dem Betriebsrat deutlich geringer sind.?® Sie ist kein vom
Betriebsrat unabhingiges Mitbestimmungsorgan.2¢

Der Zeitraum, der dem Gesetzgeber fiir die Sammlung von Erfahrung gebiihrt,
wéhrend der er sich mit groberen Typisierungen und Generalisierungen begnii-
gen darf,?” diirfte hier mittlerweile auch iiberschritten sein, so dass dieser zu
einer Neubewertung gezwungen sein diirfte. Zwar sind gerade in den Landern
einige Verdnderungen der Personalvertretungsgesetze erst jiingeren Datums,?¢
aber insgesamt erodiert die Sichtweise, dass eine Altersgrenze von 18 Jahren bei
politischen Wahlen auf Lander und Kommunalebene erforderlich ist, seit Lan-
gerem.

264 Dazu oben unter B. L. 2. a).

265 Dazu oben bei C. III. 3. cc).

266 BAG 20.11.1973, NJW 1974, 1349.

27 Vgl. BVerfG 10.5.1972 - 1 BvR 286, 293, NJW 1972, 1509; BVerfG 3.4.1974 - 1 BvR
282, 305/73, NJW 1974, 1127; BVerfG 14.5.1985 — 1 BvR 449/82, NJW 1986, 772;
BVerfG 8.4.1986 — 1 BvR 1186/83, NJW 1986, 1321; BVerfG 8.4.1987 — 2 BvR 909/82,
NJW 1987, 3115; BVerfG 28.4.1999 — 1 BvL 22/95, NJW 1999, 2501.

268 Dazu oben bei B. IV. 2. b).
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In die Abwdgung muss auch einbezogen werden, inwieweit etwaige vermutete
Negativeffekte fiir die Funktionsfahigkeit des Betriebsrates iiberhaupt eintreten
koénnen. Dazu ist zu beriicksichtigen, dass Personen unter 18 Jahren bei typisie-
render Betrachtung keinen erheblichen Anteil an Belegschaften ausmachen.?®
Dass dies im Einzelfall anders sein kann, ist zu konzedieren. Es andert aber
nichts daran, dass der Verweis auf atypische Ausnahmefille im Regelfall unge-
eignet ist, massive Beeintrachtigungen der Rechte der Allgemeinheit zu legiti-
mieren. Das gilt jedenfalls dann, wenn die befiirchteten Nachteile nicht von
groflem Gewicht sind und erst bei Hinzutreten weiterer Umstande eintreten
konnen. So liegt der Fall im Bereich des BetrVG. Es miisste namlich nicht nur
ein atypisch hoher Anteil von Beschiftigten unter 18 Jahren vorhanden sein.
Dieser miisste auch noch insgesamt inaddquate Wahlentscheidungen treffen,
die sich dann auch noch in der personellen Besetzung des Betriebsrates so fort-
setzen miissen, dass dort signifikante Stimmanteile auf die so gewéahlten Perso-
nen entfallen. Dann miisste sich dieser Umstand noch in einer inaddquaten
Ausilibung der Stimmrechte niederschlagen. Diese von mehrfachen hypotheti-
schen Umstdnden abhédngige Annahme diirfte aber angesichts der Arbeitsweise
der gegenwartigen Jugend- und Auszubildendenvertretungen auflerhalb des
Vertretbaren liegen. Aus diesem Bereich liegen keine empirischen Befunde vor,
dass die Jugend- und Auszubildendenvertretungen nicht arbeitsfahig wéaren.
Angesichts der extrem geringen Wahrscheinlichkeit, dass die befiirchtete Beein-
trachtigung der Betriebsratsarbeit tatsdchlich eintreten kann, erscheint daher die
gegenwartige Altersgrenze im BetrVG kaum zu rechtfertigen.

Die Beeintrachtigungswirkung der Altersgrenze von 18 Jahren fiir das aktive
und passive Wahlrecht bei der Betriebsratswahl ist indes schwerwiegend. Sie
fiihrt zu einem vollstandigen Ausschluss von der Wahl.

Weitere Inkonsistenzen der gegenwartigen Regelung des Ausschlusses von
Personen unter 18 Jahren vom aktiven und passiven Wahlrecht bei der Betriebs-
ratswahl ergeben sich auch aus den Vorschriften iiber die Geschéftsfahigkeit.
Zwar ist im Ausgangspunkt anzuerkennen, dass Minderjahrige zum Abschluss
eines Arbeitsvertrags der Ermachtigung durch ihren gesetzlichen Vertreter
bediirfen, § 113 Abs. 1 BGB.?”® Wurde eine Person unter 18 Jahren mit Zustim-
mung von den gesetzlichen Vertretern ermachtigt, ein Arbeitsverhaltnis einzu-

269 Dazu oben bei C. IIL. 3. a) aa) (2).

20 Fiir das Berufsausbildungsverhiltnis ist bereits die Anwendung des § 113 BGB
fraglich, aber jedenfalls fiir seine Eingehung die Zustimmung des gesetzlichen Ver-
treters erforderlich.
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gehen, regelt § 113 Abs. 1 BGB dass die minderjéhrige Person fiir alle Rechtsge-
schifte unbeschrankt geschiftsfahig ist, welche die Eingehung oder Aufhebung
eines Dienst- oder Arbeitsverhaltnisses der gestatteten Art oder die Erfiillung
der sich aus einem solchen Verhaltnis ergebenden Verpflichtungen betreffen.
Das betrifft also alle Rechtsgeschifte, die im Zusammenhang mit dem Arbeits-
verhdltnis bestehen, und auch seine Beendigung.?”! Zwar muss man an dieser
Stelle anerkennen, dass die Anwendung des § 113 BGB auf Berufsausbildungs-
verhéltnisse nach wohl herrschender Meinung abgelehnt wird, weil der Haupt-
zweck der Berufsausbildung nicht die Leistung der Arbeit ist.?”> Im Hinblick auf
die minderjahrigen im Betrieb beschiftigten Personen, die sich nicht (mehr) in
einem Ausbildungsverhaltnis befinden, erscheint der Ausschluss vom passiven
und aktiven Wahlrecht bei der Betriebsratswahl, angesichts der weitreichenden
Befugnisse, die minderjahrigen Personen im Zusammenhang mit dem Arbeits-
verhéltnis eingerdumt werden, als eine doch sehr selektive Einschrankung die-
ses Grundsatzes. Auch hier besteht damit im Ergebnis keine folgerichtige Rege-
lung.

e) Ergebnis

Bei einer Gesamtbetrachtung zeigt sich, dass der gegenwartig im BetrVG noch
bestehende Ausschluss von Personen unter 18 Jahren vom aktiven und passiven
Wahlrecht gegen Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. dem Grundsatz der Allgemeinheit der
Wahl verstofst.

Es kann dahinstehen, ob §§ 7, 8 BetrVG urspriinglich einmal verfassungskon-
form waren. Jedenfalls hat sich der dynamisch an die tatséchliche und rechtliche
Entwicklung gekoppelte Kontrollmafistab fiir ihre Rechtfertigung so verscho-
ben, dass sie nicht mehr gerechtfertigt werden kénnen. Es handelt sich um eine
auf empirisch nicht belegte Vermutungen gestiitzte Regelung. Noch dazu zeigt
sich sowohl rechtlich als auch tatsédchlich, dass diese Vermutung durch die
Entwicklung der Personalvertretungsgesetze, wenn nicht widerlegt, so doch
ihrer Uberzeugungskraft weitestgehend beraubt ist. Hinzu treten innere Wider-
spriiche und Inkonsistenzen der Altersgrenze bei Betriebsratswahlen. Zudem ist
zu berticksichtigen, dass die negativen Folgen eines Ausschlusses von der Wahl
vollig auler Verhéltnis zu den hypothetischen Negativfolgen bei einer Zulas-
sung stehen. Denn sofern Personen unter 18 Jahren das aktive und passive

271 Staudinger/Klumpp, § 113 BGB Rn 37.
272 BAG 20.8.2003 - 5 AZR 436/03, NJW 2004, 1405; Jauernig/Mansel, § 113 BGB Rn. 3.
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Wahlrecht bei Betriebsratswahlen zugestanden wiirde, wird ein kaum relevan-
ter Anteil zusatzlicher Wahler an der Wahl beteiligt, der im Regelfall keine
signifikanten Effekte auf die Ergebnisse der Wahl erreichen kann. Insofern ist es
unvertretbar anzunehmen, eine zumindest vorldufige Zulassung wiirde
zwangslaufig derartig gravierende Negativfolgen haben, dass der Gesetzgeber
bereits ohne Erkenntnisse iiber die Folgen einen Ausschluss von der Wahl ver-
fiigen diirfte. Einfach gesprochen: ,,Was soll schon passieren?”

Il. VerstoB gegen Art. 12 Abs. 1 GG

Neben dem Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG ist prinzipiell auch ein Verstof3
gegen Art. 12 Abs. 1 GG denkbar, wenn Personen unter 18 Jahren vom aktiven
und passiven Wahlrecht bei Betriebsratswahlen ausgeschlossen werden.

1. Eingriff in den Schutzbereich

Hier stellt sich zunédchst bereits auf Schutzbereichsebene ein dhnliches Problem
wie beim Anwendungsbereich der RL 2000/78/EG. Denn der Ausschluss vom
aktiven und passiven Wahlrecht nach § 7 S. 1 und § 8 Abs. 1 S. 1 BetrVG fiir
Personen unter 18 Jahren miisste zunéchst in den Schutzbereich des Art. 12 Abs.
1 GG fallen. Das ergibt sich fiir die Regelungen der Betriebsverfassung bereits
daraus, dass diese als Ganzes eine Regelung der Berufsausiibung darstellt.?”?
Wird durch die Betriebsverfassung der Zugang zur Teilhabe an der betriebli-
chen Mitbestimmung, von der JAV einmal abgesehen, verwehrt, indem minder-
jahrige im Betrieb beschiftigte Personen von der Betriebsratswahl ausgeschlos-
sen werden, liegt darin eine Regelung der Berufsausiibung.

Das Gesetz fiithrt dazu, dass ein Arbeitnehmer, der eine bestimmte Altersgrenze
nicht erreicht hat, seinen Beruf nur ohne Mitwirkung bei der Wahl seiner be-
trieblichen Interessenvertretung und damit nur mit eingeschrankter Beteiligung
an der betrieblichen Mitbestimmung ausiiben kann. Gleichwohl wird er aber
durch die Mitbestimmungsrechte genauso in seinen Rechten tangiert wie die
iibrigen Arbeitnehmer, die dieser Einschrénkung nicht unterliegen. Durch die

273 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht Bd. 2, S. 130.
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Beschrankung der aktiven Wahlberechtigung wird also die Berufsausiibungs-
freiheit nach Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG betroffen.?#

Das gilt auch hinsichtlich der Moglichkeit, sich in den Betriebsrat wahlen zu
lassen. Hier geht es zwar nicht um die Unterwerfung unter fremdbestimmte
Normsetzung, sondern um personliche Partizipationsmdglichkeiten. Gleich-
wohl liegt auch in dieser Mdoglichkeit eine durch das BetrVG geschaffene, zur
Berufsausiibung gehorende Moglichkeit der Mitwirkung, die den betroffenen
Beschiftigten vorenthalten wird.

Die nach § 77 Abs. 4 BetrVG unmittelbar und zwingend auf das Arbeitsverhalt-
nis der im Betrieb beschiftigten Personen einwirkenden Betriebsvereinbarungen
stellen einen Eingriff in die Arbeitsvertragsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG dar.
Werden Einzelne von der Partizipationsmdglichkeit an dem die Betriebsverein-
barung schliefenden Gremium ausgeschlossen, bedeutet dies jedoch noch nicht,
dass mit Ausschluss selbst ein Eingriff in die Arbeitsvertragsfreiheit vorge-
nommen wird.

Eine Besonderheit liegt hier freilich insoweit vor, als die Mitwirkungsbefugnisse
im Rahmen der Betriebsverfassung kein Ausfluss natiirlicher Freiheit sind,
sondern gesetzlich konstituiert sind. Insoweit erweist sich die Ausgestaltung
der Betriebsverfassung, nicht als Entzug natiirlicher Freiheit, wie einzelne
Rechte nicht gewdhrt werden. Gleichwohl muss aber beriicksichtigt werden,
dass die entsprechenden Regelungen Bedingungen der Berufsausiibung fiir eine
bestimmte Personengruppe nachteilig gestalten. Das lésst es jedenfalls als nicht
ausgeschlossen erscheinen, dass eine eigenstandige Beeintrachtigung im Lichte
des Art. 12 Abs. 1 GG gesehen wird.

2. Rechtfertigung

Da Art. 3 Abs. 1 GG in der hier in Rede stehenden Konstellation nach Kontroll-
mafistdben gepriift wird, die einer Eingriffsrechtfertigung angendhert sind,
ergeben sich hinsichtlich der Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 12 Abs. 1 GG
insoweit keine Besonderheiten.

274 Léwisch, BB 2014, 117, der die Berufsfreiheit hier wohl nur auf die Freiheit der Wahl
und nicht auf die Allgemeinheit der Wahl bezieht.
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3. Ergebnis

Der Ausschluss von Personen, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet ha-
ben, vom aktiven und passiven Wahlrecht bei der Betriebsratswahl ist verfas-
sungswidrig. Er verstofit gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Auch mit Blick auf Art. 12
Abs. 1 GG erscheint die Regelung als unvereinbar mit dem Grundgesetz.
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E. Rechtsfolgen der VerstoRe gegen
Unions- und Verfassungsrecht

Nachfolgend sollen die Rechtsfolgen der Verstofie gegen die Richtlinie
2000/78/EG und gegen das Verfassungsrecht durch die Festsetzung eines Min-
destalters beim aktiven und passiven Wahlrecht zum Betriebsrat untersucht
werden.

. Rechtsfolgen des RichtlinienverstoRes

Der Ausschluss Minderjahriger vom aktiven und passiven Wahlrecht zum Be-
triebsrat gem. §§ 7 S. 1 und 8 Abs. 1 S. 1 BetrVG stellt eine ungerechtfertigte
Ungleichbehandlung wegen des Alters dar und verstéfSt damit gegen Art. 3
Abs. 2 Buchst. a i.V.m. Art. 1 RL 2000/78/EG. Damit stellt sich die Frage nach
den Rechtsfolgen des Verstofies gegen die Richtlinie.

1. Nichtanwendung der Regelung

Der EuGH hat seine Rechtsprechung zu Verstdfien gegen die Gleichbehand-
lungsrichtlinie 2000/78/EG und des dahinterstehenden primaérrechtlichen Dis-
kriminierungsverbot des Art. 21 GRCh in jiingster Zeit weiter ausdifferen-
ziert.?”> Unstreitig ist auf dieser Grundlage jedenfalls, dass der Gesetzgeber den
Verstof3 gegen die Gleichbehandlungsrichtlinie beseitigen und eine diskriminie-
rungsfreie Rechtslage schaffen muss. Dazu muss der Gesetzgeber auch den
minderjahrigen im Betrieb beschéftigten Personen das aktive und passive Wahl-
recht zum Betriebsrat gewahren.

Dieses Ergebnis kann durch eine richtlinienkonforme Auslegung von § 7 S. 1
und § 8 Abs. 1 S. 1 BetrVG erreicht werden. Diese miisste zu dem Ergebnis fiih-
ren, dass auch minderjahrige im Betrieb beschéftigte Personen in das aktive und

25 EuGH 22.11.2005 — C-144/04 — Mangold; EuGH 19.1.2010 — C-555/07 — Kiiciikdeveci;
EuGH 19.4.2016 — C-441/14 — Dansk Industri; EuGH 17.4.2018 — C-414/16 — Egenber-
ger; EuGH 11.9.2018 - C-68/17 - IR; EuGH 22.1.2019 — C-193/17 — Cresco Investiga-
tion.
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passive Wahlrecht zum Betriebsrat einbezogen werden.?¢ Im Gegensatz zu § 8
Abs. 1 S. 1 BetrVG diirfte der klare Wortlaut der Regelung des § 7 BetrVG ,,(...),
die das 18. Lebensjahr vollendet haben” einer richtlinienkonformen Auslegung
aber entgegenstehen.?””

In diesem Fall ist nach standiger Rechtsprechung des EuGH zu beachten, dass
die Richtlinie 2000/78/EG den Grundsatz der Nichtdiskriminierung wegen des
Alters nicht selbst aufstellt, sondern das Verbot der Diskriminierung wegen des
Alters, welches grundrechtlich in Art. 21 GRCh niedergelegt ist, konkretisiert.?”$
Eine richtlinienwidrige Diskriminierung wegen des Alters geht nach dieser
Dogmatik mit einem Verstoff gegen Art. 21 GRCh einher. Der Verstofs gegen
Art. 21 GRCh fiihrt aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts dazu,
dass die Norm von staatlichen Gerichten und staatlichen Arbeitgebern nicht
mehr angewendet werden darf.?”” Dies gilt jedenfalls fiir den Teil der Norm, der
gegen die Richtlinie und das dahinterstehende Primérrecht verstof3t.° Vorlie-
gend handelt es sich um § 7 S. 1 Halbs. 2 BetrVG ,(...) die das 18. Lebensjahr
vollendet haben”. Indem § 7 S. 1 Halbs. 2 BetrVG unangewendet bleibt, bezieht
die Regelung alle im Betrieb beschéftigten Personen, unabhangig vom Alter, in
das passive Wahlrecht mit ein. Damit kommt es mittelbar zu einer Anpassung
zugunsten der benachteiligten Personen, wie sie die stdndige Rechtsprechung
des EuGH und des BAG vorsieht.?®! Die Nichtanwendung von § 7 S. 1 Halbs. 2
BetrVG fiithrt zu der vollstindigen Beseitigung der Diskriminierung wegen des
Alters. Der Begriff der ,,Wahlberechtigten” in § 8 Abs. 1 S. 1 BetrVG kann richt-
linienkonform dahingehend ausgelegt werden, dass auch unter 18-Jahrige in
das passive Wahlrecht mit einbezogen werden.

276 Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (62).

277 Vgl. die Entscheidung des BAG in der Sache Kiiciikkdevedi, in der der Wortlaut der
diskriminierenden Norm dhnlich klar formuliert war BAG 9.9.2010 — 2 AZR 714/08,
Rn. 20; a.A. Bertelsmann, NZA-RR 2017, 57 (62).

278 Vgl. nur EuGH 22.1.2019 — C-193/17 - Cresco Investigation, Rn. 75f.

2% EuGH 22.11.2005 - C-144/04 — Mangold, Rn. 77f.; EuGH 19.1.2010 - C-555/07 —
Kiiciikdeveci, Rn. 51; EuGH 19.4.2016 — C-441/14 — Dansk Industri, Rn. 35; EuGH
17.4.2018 — C-414/16 — Egenberger, Rn. 79; EuGH 11.9.2018 — C-68/17 (IR); EuGH
22.1.2019 — C-193/17 — Cresco Investigation, Rn. 78ff.

280 BAG 9.9.2010 - 2 AZR 714/08, Rn. 21.

281 BAG9.9.2010 - 2 AZR 714/08, Rn. 21.
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2, Bedeutung in Privatrechtsverhiltnissen

Fraglich ist, wie sich der Verstofs von § 7 S. 1 BetrVG, der nicht richtlinienkon-
form ausgelegt werden kann, gegen die Richtlinie und das durch sie konkreti-
sierte Primarrecht fiir Privatrechtsverhaltnisse auswirkt.

In diesem Zusammenhang ist auf die stindige Rechtsprechung des EuGH zu
verweisen, nach der Richtlinien keine unmittelbare Wirkung in einem Rechts-
streit zwischen Privaten entfalten. Durch die Eigenschaft der Richtlinie als kon-
kretisiertes Primarrecht entfaltet der Verstos von § 7 S. 1 BetrVG gegen das
Diskriminierungsverbot des Art. 21 GRCh auch Wirkung in Privatrechtsver-
héltnissen. Denn Art. 21 GRCh verleiht dem Einzelnen ein subjektives Recht,
das er in einem Rechtsstreit geltend machen kann.?? Art. 21 GRCh kann daher
gegen die diskriminierende Norm mobilisiert werden und ermdglicht es in
Privatrechtsstreitigkeiten, dass das Gericht § 7 BetrVG aufgrund des Anwen-
dungsvorrangs des Unionsrechts unangewendet lésst. Art. 21 GRCh ist mithin
in der Lage, private Akteure wie den Betriebsrat zu binden.

3. Ergebnis

Die nichsten Betriebsratswahlen finden zwischen dem 31.3. und dem 1.5.2022
statt. Bis dahin wére es wiinschenswert, wenn der Gesetzgeber die Rechtslage
im BetrVG diskriminierungsfrei gestalten wiirde.?®® Sollte er dies nicht tun und
die Betriebe im Vertrauen auf die Rechtmafigkeit der Regelung der §§ 7 Abs. 1,
8 Abs. 1 S. 1 BetrVG Minderjahrige von der Wahl zum Betriebsrat ausschlieflen,
provoziert er im Rahmen mdoglicher Wahlanfechtungen ein Vorlageverfahren an
den EuGH nach Art. 267 AEUV.

Il Folgen fiir bestehende Betriebsrate

Der Verstof$ der Altersgrenze fiir das aktive und passive Wahlrecht fiir Perso-
nen unter 18 Jahren gegen das Unionsrecht und das Grundgesetz wirft die Fra-
ge nach den Rechtsfolgen dieses Verstofses auf. Die gegenwartig gebildeten
Betriebsréte sind auf Basis der Wahlvorschriften der §§ 7 und 8 BetrVG gewahlt
worden. Es stellt sich die Frage, ob ihre Wahl anfechtbar oder sogar nichtig ist.

22 Vgl. nur EuGH 22.1.2019 - C-193/17 - Cresco Investigation, Rn. 76.
23 Wenig optimistisch dahingehend Bertelsmann, AiB 2018, 28 (30).
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Dabei sind zwei Dinge zu trennen. Zum einen sieht das Betriebsverfassungsge-
setz selbst zum Schutz der Funktionsfdhigkeit des Betriebsrates Grenzen fiir
nachtrédgliche Angriffe auf eine durchgefithrte Wahl vor. Zum anderen bestehen
sowohl im Unionsrecht als auch im Verfassungsrecht auf der Rechtsfolgenebene
nicht zwingend riickwirkende Unwirksamkeitsfolgen, die sich auch auf bereits
durchgefithrte Wahlen erstrecken. Beiden Fragen soll hier nachgegangen wer-
den.

Grundsatzlich konnen Rechtsmingel von Betriebsratswahlen zur Anfechtbar-
keit und ausnahmsweise zur Nichtigkeit der Betriebsratswahl fiihren. Wahrend
die Anfechtbarkeit dazu fiihrt, dass das Amt des Betriebsrates nur fiir die Zu-
kunft beseitigt wird und die Anfechtbarkeit auch nur binnen einer kurzen Frist
nach der Wahl gegeben ist, kann die Nichtigkeit jederzeit geltend gemacht wer-
den und wirkt zuriick.?

Nach § 19 BetrVG konnen mindestens drei Wahlberechtigte, eine im Betrieb
vertretene Gewerkschaft oder der Arbeitgeber die Betriebsratswahl anfechten,
wenn gegen wesentliche Vorschriften {iber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit oder
das Wahlverfahren verstofSfen wurde und eine Berichtigung nicht erfolgt ist, es
sei denn, dass durch den Verstof§ das Wahlergebnis nicht gedndert oder beein-
flusst werden konnte. Die Wahlanfechtung muss innerhalb von zwei Wochen ab
der Bekanntgabe des Wahlergebnisses erfolgen.

1. Praktische Bedeutung der Fragestellung

Hinzuweisen ist vorab darauf, dass die praktischen Folgen des Problems nach
einer Betriebsratswahl eher begrenzt sind. Soweit diese nachtraglich unter Ver-
weise auf den Unions- und wohl auch Verfassungsverstofs in Frage gestellt
werden sollten, ist der zeitliche Verlauf eines solchen Verfahrens zu bedenken.
Geht man von der durchschnittlichen Dauer eines Beschlussverfahrens in der
1. Instanz von etwa fiinf Monaten aus?® und von einer weiteren durchschnittli-
chen Dauer des Beschwerdeverfahrens in Beschlusssachen vor dem LAG von
sechs Monaten sowie der weiteren Verfahrensdauer vor dem BAG, so waren bis
zu einem Vorlagebeschluss des BAG zum EuGH oder BVerfG seit der Wahl
bereits 1%2 bis zwei Jahre vergangen.

284 BAG10.6.1983 — 6 ABR 50/82, AP BetrVG 1972 § 19 Nr. 10.
285 Je nach Bundesland ergeben sich Unterschiede vgl. dazu Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege Arbeitsgerichte 2018, Fachserie 10 Reihe 2.8.
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Da die Verfahrensdauer in arbeitsgerichtlichen Streitigkeiten vor dem BVerfG,
die inhaltlich entschieden wurden, zuletzt durchaus zwei bis drei Jahre betrug,
wére damit mit einer abschliefenden Entscheidung wahrend der Amtszeit des
Betriebsrates nicht mehr zu rechnen. Die Entscheidung wére allenfalls noch
wegen der Kosten relevant. Selbst wenn eine entsprechende Entscheidung frii-
her ergehen wiirde, miisste das BAG in der Folge das Verfahren weiter betrei-
ben. Auch das wiirde eine Entscheidung wahrend der laufenden Amtszeit aus-
schlielen.

Aus unionsrechtlicher Perspektive stellt sich die Problematik nicht viel anders
dar. Hier wiirde ein Vorlageverfahren nach Art. 267 AEUV ebenfalls zuvor
erforderlich sein. Zwar betragt die durchschnittliche Verfahrensdauer beim
EuGH nur 15 Monate, allerdings errechnet sich dieser Durchschnitt aus einer
Vielzahl unproblematischer Falle. Daher liegt die Dauer bis zu einer begriinde-
ten Entscheidung haufig deutlich léanger. Selbst dann aber, wenn man die
durchschnittliche Verfahrensdauer mit der Notwendigkeit, das Verfahren durch
einen Vorlagebeschluss zu unterbrechen und danach erneut zu entscheiden,
verbindet, kommt man auf eine Gesamtdauer des Verfahrens bis zu einer Ent-
scheidung des BAG, die ebenfalls iiber die Amtszeit des jeweiligen BR hinaus-
geht.

Insgesamt ist dieser Befund aus unionsrechtlicher Perspektive unbefriedigend,
weil damit die Entscheidung des Wahlvorstandes faktisch der einzige praktisch
wirksame Angriffspunkt ist. Ist der Betriebsrat einmal ohne Beteiligung der
Personen unter 18 Jahren gewahlt worden, kann die Wahl faktisch nicht mehr
erfolgreich angefochten werden. Allenfalls fiir eine Kostenentscheidung wire
die Rechtsfrage noch relevant.

Ungeachtet dessen soll hier gleichwohl die Rechtslage dargestellt werden, die
sich bei Anwendung der entsprechenden Vorschriften ergibt.

2. Nichtigkeit

Die Nichtigkeit einer Wahl kann ohne zeitliche Begrenzung zu jeder Zeit in
jeder Form geltend gemacht werden.? Sie liegt nur vor, wenn gegen allgemeine
Grundsétze einer ordnungsgemafien Wahl in so hohem Mafle verstofien worden
ist, dass auch der Anschein einer dem Gesetz entsprechenden Wahl nicht mehr
vorliegt. Wegen der schwerwiegenden Folgen einer von Anfang an unwirksa-

286 BAG 10.6.1983 — 6 ABR 50/82, AP BetrVG 1972 § 19 Nr. 10.
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men Betriebsratswahl kann deren Nichtigkeit nur in besonders krassen Féllen
von Wahlverstdfien angenommen werden.?” Eine Nichtigkeit kann nur bei
einem willkiirlichen Ausschluss von Wahlberechtigten von der Wahl ange-
nommen werden. Willkiir liegt vor, wenn eine Entscheidung unter keinem
Gesichtspunkt als vertretbar erscheint.

Das BAG hatte bereits dariiber zu befinden, ob bei unklarer Rechtslage der
Ausschluss von Wahlberechtigten zur Nichtigkeit der Betriebsratswahl fiihrt.
Dies wurde verneint. In diesen Fillen sind Verstoe nicht von solchem Gewicht
und nicht fiir jeden objektiven Betrachter so offensichtlich, dass sie zur Nichtig-
keit fithren.?®® Das BAG rechtfertigt dieses Ergebnis vor allem mit dem Gedan-
ken der Rechtssicherheit, weil die Nichtigkeit der Betriebsratswahl erhebliche
Folgen hat.?® Diese Rechtsprechung zugrunde gelegt, besteht fiir eine Nichtig-
keit bereits durchgefiihrter Betriebsratswahlen kein Raum.

3. Anfechtbarkeit

Eine Anfechtbarkeit kommt dann in Betracht, wenn gegen wesentliche Wahl-
vorschriften tiber das Wahlrecht verstofien wurde (§ 19 Abs. 1 BetrVG). Bei §§ 7,
8 BetrVG handelt es sich um wesentliche Wahlvorschriften.2%0

a) Genereller Ausschluss der Anfechtbarkeit in privaten
Unternehmen?

Soweit man den Ausschluss von Personen unter 18 Jahren von der Betriebs-
ratswahl lediglich fiir einen RichtlinienverstoS ohne Unanwendbarkeitsfolge
hilt, wiren daher die Betriebsratswahlen, die auf Grundlage des geltenden
Rechts erfolgt sind, in privaten Unternehmen schon deshalb nicht anfechtbar,
weil sie nicht gegen das geltende Recht verstofsen haben.

b) Staatliche Arbeitgeber

Etwas Anderes kommt lediglich bei staatlichen Unternehmen in Betracht. Aller-
dings muss hier beriicksichtigt werden, dass bei der Anfechtung einer Betriebs-

287 BAG 10.6.1983 — 6 ABR 50/82, AP BetrVG 1972 § 19 Nr. 10.

288 BAG29.3.1974 -1 ABR 27/73, AP BetrVG 1972 § 19 Nr. 2.

29 BAG29.3.1974 -1 ABR 27/73, AP BetrVG 1972 § 19 Nr. 2.

20 BAG 29.1.1992 — 7 ABR 27/91, AP BetrVG 1972 § 7 Nr. 1; vgl. etwa auch BAG
28.4.1964 — 1 ABR 1/64, AP BetrVG § 4 Nr. 3; Richardi/Thiising, § 19 BetrVG Rn. 15.
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ratswahl in dieser Konstellation sich nicht der Arbeitgeber auf richtlinienwidri-
ges Recht beruft, sondern der Betriebsrat. Denn die Anfechtung der Betriebs-
ratswahl zielt darauf ab, den Betriebsrat fiir die Zukunft neu zu wahlen. Dieser
selbst ist aber kein Adressat der Richtlinie. Insofern konnte dann, wenn man
lediglich einen RichtlinienverstofS annehmen wiirde, lediglich eine Anpas-
sungspflicht des Bundesgesetzgebers fiir die Zukunft (s.0.) angenommen wer-
den.

c) Anfechtbarkeit bei (Teil-)Unanwendbarkeit des nationalen Rechts

Komplexer ist die Rechtslage, weil neben dem Richtlinienverstofs auch ein Ver-
stof3 gegen das Primarrecht vorliegt. Weil in dieser Konstellation von der Un-
anwendbarkeit der Regelung zur Altersgrenze fiir das aktive Wahlrecht auszu-
gehen ist, ist bei der Wahl gegen eine Vorschrift iiber das Wahlrecht verstofien
worden, sofern man von einer Riickwirkung dieser Rechtsfolge ausgeht.

Wie bereits gezeigt, spricht allerdings viel dafiir, dass der EuGH die zeitliche
Wirkung jedenfalls nicht so ausgestalten wird, dass bestehende Betriebsréte
deswegen neu gewahlt werden miissten.

aa) Nachtragliche Anfechtung und Riige der Wahlliste nach der
Wahlordnung

Hinzuweisen ist zunachst darauf, dass das BAG bislang offen gelassen hat, ob
die Anfechtungsberechtigung von einem rechtzeitigen Einspruch des anfech-
tenden Arbeitnehmers gegen die Richtigkeit der Wahlerliste nach § 4 Abs. 1 der
Ersten Verordnung zur Durchfiihrung des Betriebsverfassungsgesetzes vom
11.12.2001 (Wahlordnung — WO) abhédngen kann. Wére dies der Fall, ware die
entsprechende Frage bereits im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
gegen den Wahlvorstand gepriift und diesem gegeniiber eine verbindliche Ent-
scheidung ergangen, nach der er sich zu richten hat. Das Hauptsacheverfahren
wiirde dann aufgrund der Verfahrensdauer wieder erst nach der Amtszeit des
Betriebsrates abgeschlossen werden (s.0.).

bb) Auswirkungen auf das Wahlergebnis

Nach § 19 Abs. 1 letzter Halbsatz BetrVG berechtigt ein Verstof§ gegen wesentli-
che Wahlvorschriften nicht zur Anfechtung der Wahl, wenn er das Wahlergeb-
nis weder andern noch beeinflussen konnte. Entscheidend dafiir ist, ob bei einer
hypothetischen Betrachtungsweise eine Wahl ohne den Verstof8 gegen wesentli-
che Wahlvorschriften, unter Beriicksichtigung der konkreten Umstdnde, zwin-

100



gend zu demselben Wahlergebnis gefiihrt hatte. Auch daran diirfte die Anfech-
tung einer Betriebsratswahl unter Verweis auf den Ausschluss von Personen,
die noch nicht das 18. Lebensjahr vollendet haben, scheitern. Denn diese stellen
im Regelfall nur eine verhaltnisméaflig geringe Zahl an Beschéftigten.””! Sofern
die Wahlergebnisse nicht — was freilich denkbar ist — ganz knapp ausfallen oder
ausnahmsweise sehr viele Personen betroffen sind, werden im Regelfall keine
Auswirkungen auf das Wahlergebnis bestehen. Das aber wire Voraussetzung
fiir eine Wahlanfechtung.

cc) Ausschlussfrist nach § 19 Abs. 2 S. 2 BetrVG

Naturgemaf$ ruft dieser Umstand die Frage nach den {ibrigen Ausnahmeféllen
auf den Plan. Auch hier ist aber zu bedenken, dass die Anfechtbarkeit von Be-
triebsratswahlen grundsatzlich nur innerhalb der Ausschlussfrist des § 19 Abs. 2
S. 2 BetrVG geltend gemacht werden kann.

Das BAG hat zuletzt noch offen gelassen, ob die Anfechtbarkeit besteht, wenn
der Verstofs gegen Wahlvorschriften bereits im Wege eines Einspruchs eines
Arbeitnehmers gegen die Richtigkeit der Wahlerliste (etwa nach § 4 Abs. 1 der
Ersten Verordnung zur Durchfiihrung des Betriebsverfassungsgesetzes) geriigt
werden kann.?*? In diesem Fall ware die Anfechtbarkeit bei den hier in Rede
stehenden Verstoien gegen das Wahlrecht und die Wahlbarkeit (§§ 7, 8 BetrVG)
durch Arbeitnehmer wohl ausgeschlossen.?%

Fiir den Fall, dass ein moglicher Einspruch gegen die Wahlerliste die spétere
Anfechtung auch in den Féllen nicht sperrt oder der Arbeitgeber anficht, ist
gleichwohl zu klaren, ob die Wahlanfechtungsfrist nach § 19 Abs. 2 S. 2 BetrVG
auch dann greift, wenn die Riige auf einer unionsrechtlich begriindeten Unan-
wendbarkeit von Vorschriften iiber das Wahlrecht beruht.

Grundsatzlich ist die Funktion der Anfechtungsfrist auch in diesen Féllen ein-
schlagig. Sie dient dazu, soweit es sich nicht um Umsténde handelt, die zu einer
Nichtigkeit der Wahl fithren, den Bestand der einmal gebildeten Interessenver-
tretung zu gewahrleisten, wenn Bedenken gegen die Wirksamkeit der Wahl
nicht unverziiglich erhoben werden. Insofern diirfte eine Anfechtung von Be-
triebsratswahlen nach § 19 Abs. 2 S. 2 BetrVG in nahezu allen denkbaren Fallen

21 Dazu unter C.IIL. 3. a) aa) (2).
292 BAG 21.3.2017 - 7 ABR 19/15, NZA 2017, 1075 (1076).
2% Fitting, BetrVG, § 19 Rn. 14; a.A. ErfK/Koch, § 19 BetrVG Rn 3.
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ausgeschlossen sein, in denen Betriebsrédte gewéahlt wurden, ohne dass die im
Betrieb Beschéftigten unter 18 Jahren an der Wahl teilnehmen konnten.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Unionsrecht. Weil es sich bei der
Festsetzung eines Mindestalters fiir das aktive und passive Wahlrecht zunéchst
um einen Richtlinienverstof$ handelt, ist der Gesetzgeber zur Anpassung der
bestehenden Vorschriften iiber das aktive und das passive Wahlrecht verpflich-
tet.?* Weil die Vorschrift gegen das Primérrecht verstofit, kommt es zur Unan-
wendbarkeit tiber den Ausschluss zur Wahl.?*> Jedoch tastet dies nicht bereits
im Amt befindliche Betriebsradte an. Zur Anwendung kommen die Vorschriften
iiber das Wahlrecht nur bei einer Wahl.

Soweit Beschaftigte bei vergangenen Wahlen der Auffassung waren, sie seien zu
Unrecht von der Wahl ausgeschlossen worden, stand diesen das Verfahren zur
Anfechtung der Wahl bzw. des Einspruchs gegen die Wahlerliste offen. Inso-
weit bestand eine Moglichkeit, Rechtsschutz zu erlangen. Daher ist es — auch
aus unionsrechtlichen Griinden — nicht erforderlich, Betriebsratswahlen bei
Verstofien gegen Unionsrecht im Rahmen der Durchfiihrung der Wabhl fiir nich-
tig zu erklédren. Art. 47 GRCh verlangt lediglich, dass eine effektive Moglichkeit
bestand, den Unionsrechtsverstof§ geltend zu machen.?®® Diese ist aber auch
dann gegeben, wenn die entsprechenden Wahlen lediglich prinzipiell fiir an-
fechtbar erklart wiirden. Das gilt umso mehr, als bereits wéhrend des Wahlver-
fahrens die Moglichkeit besteht, die Wahlerliste beim Wahlvorstand zu riigen.

Wurde diese nicht wahrgenommen, verstofit die Anfechtungsfrist nach § 19
Abs. 2 S. 2 BetrVG nicht gegen das Unionsrecht. Nach standiger Rechtspre-
chung des EuGH ist die Festsetzung angemessener Ausschlussfristen grund-
satzlich mit dem Erfordernis der Effektivitiat vereinbar, weil eine solche Festset-
zung ein Anwendungsfall des grundlegenden Prinzips der Rechtssicherheit
ist.?” Ausschlussfristen diirfen aber die Rechtsdurchsetzung nicht unzumutbar
beeintrachtigen. Das ist bei der Anfechtungsfrist nach § 19 Abs. 2 S. 2 BetrVG
prinzipiell nicht der Fall. Das gilt auch in Ansehung eines VerstofSes von § 7
BetrVG gegen das Verbot der Altersdiskriminierung. Denn diesen geltend zu
machen, war auch schon bislang jeder Person moglich, die durch diese Vor-
schriften vom aktiven Wahlrecht bei der Betriebsratswahl ausgeschlossen war.

24 Dazuobenbei E. 1. 1.

25 Dazu obenbei E. 1. 1.

26 Allgemein zu Ausschlussfristen: EuGH 8.7.2010 — C-246/09 — Bulicke, NZA 2010, 869
(871) m.w.N.

297 EuGH 8.7.2010 — C-246/09 — Bulicke, NZA 2010, 869 (871) m.w.N.
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Daher kann die Ausschlussfrist hier auch unter Beriicksichtigung des Unions-
rechts die Anfechtung bereits durchgefiihrter Betriebsratswahlen ausschliefSen.

d) Ausschluss der Anfechtbarkeit aus unionsrechtlichen Griinden

Art. 27 GRCh spricht ebenfalls fiir dieses Ergebnis. Denn bei einer Nichtigkeit
von Betriebsratswahlen kommt es — mindestens temporér — zu einer Beeintréch-
tigung der Moglichkeiten der Interessenvertretung, die Rechte auf Unterrich-
tung und Anhoérung wahrzunehmen. Damit wiirde auf Rechtsfolgenebene das
Diskriminierungsrecht andere, ebenfalls durch die Grundrechtecharta geschiitz-
te, Rechte beeintrachtigen. Dafiir besteht aber keine Notwendigkeit, wenn der
Betroffene {iber hinreichende Moglichkeiten verfiigt, sich gegen einen Verstof3
zur Wehr zu setzen. Das ist hier der Fall (s.0.). Deswegen wére die entsprechen-
de Rechtsfolge auch unter diesem Gesichtspunkt iiberschieflend.

lll. Verfassungsrechtliche Rechtsfolgen bei alters-
diskriminierenden Wahlvorschriften

Soweit der Ausschluss von Personen unter 18 Jahren vom aktiven und passiven
Wahlrecht gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstofit, stellt sich die Frage, ob dies auch
dazu fiihrt, dass auf Grundlage der Wahlvorschriften gewahlte Betriebsrate neu
gewadhlt werden miissen.

Auch aus verfassungsrechtlicher Perspektive fithren Verfassungsverstoie von
Wahlvorschriften, die sich nicht auf das Wahlergebnis auswirken, nicht zu einer
Unwirksamkeit der Wahl.?8

1. Wirkung nur fiir die Zukunft

Selbst dann, wenn die Verstofie gegen die Wahlvorschriften sich auf das Wahl-
ergebnis auswirken, fiihrt dies nicht zwingend zu einer Aufhebung der Wahl.?*
Es gilt das ,,Gebot des geringstmdoglichen Eingriffs”.3% Erforderlich ist eine Ab-
wiégung des Bestandsschutzes des gewédhlten Gremiums mit der Schwere der
Wahlrechtsverletzung. Hier ist zu konstatieren, dass angesichts des — bei der

298 BVerfG 4.7.2012 - 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11, NVwZ 2012, 1167, Rn. 63; BVerfG 3.7.2008
—2BvC 1/07, NVwZ 2008, 991 (997).

299 BVerfG 3.7.2008 — 2 BvC 1/07, NVwZ 2008, 991 (997).

300 BVerfG 3.7.2008 — 2 BvC 1/07, NVwZ 2008, 991 (997).
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gebotenen typisierenden Betrachtung — iiberaus geringen betroffenen Personen-
kreises, der mit einer Neuwahl verbundenen Kosten und der typischerweise
geringen Auswirkungen auf das Wahlergebnis, eine Nichtigkeit oder Anfecht-
barkeit bereits durchgefiihrter Betriebsratswahlen unverhéltnisméfliig ware.
Dies gilt auch angesichts der Tatsache, dass die Wahlperiode von nicht beson-
ders langer Dauer ist. Es ist dariiber hinaus auch darauf hinzuweisen, dass fiir
Arbeitgeber Neuwahlen haufig mit erheblichen Kosten verbunden sind. Auch
ihre Interessen an der Stabilitdt einmal gewahlter Betriebsratsgremien miissen
beriicksichtigt werden.

2. Ergebnis

Im Ergebnis diirfte daher aus verfassungsrechtlicher Perspektive lediglich bei
Wahlen, die zeitlich nach einer Entscheidung des BVerfG iiber die Verfas-
sungswidrigkeit der Ausschliisse vom aktiven und passiven Wahlrecht liegen,
eine Anfechtungsmoglichkeit bestehen. Zudem wiirden diese Betriebsréte erhal-
ten bleiben, soweit bereits jetzt Verfahren anhéngig sein sollten, in denen die
entsprechende Riige erhoben worden ist.

IV. Folgen fur Wahlvorstande

Aufgrund der Erkenntnis, dass eine Anfechtung einer Betriebsratswahl unter
Verweis auf den Versto3 gegen Verfassungs- oder Unionsrecht wahrend der
Amtszeit eines gewdhlten Betriebsrates nicht erfolgreich sein kann, riickt der
Wahlvorstand in den Fokus des Interesses.

Entscheidungen und Mafsnahmen des Wahlvorstandes konnen bereits vor Ab-
schluss der Betriebsratswahl selbststandig angefochten werden.’ Antragsbe-
rechtigt ist jeder, der durch die Einzelmafinahmen des Wahlvorstandes in sei-
nem aktiven oder passiven Wahlrecht betroffen wird.®> Das Gleiche gilt fiir den
Arbeitgeber.3® Dies kann auch durch einstweilige Verfiigung (§ 85 Abs. 2
ArbGG) erfolgen.?%

301 BAG 15.12.1972 — 1 ABR 8/72, AP BetrVG 1972 § 14 Nr. 1; Richardi/Thiising, § 18
BetrVG Rn. 19.

302 BAG 15.12.1972 -1 ABR 8/72, AP BetrVG 1972 § 14 Nr. 1

303 BAG 27.7.2011 -7 ABR 61/10, NZA 2012, 345.

304 BAG 27.7.2011 — 7 ABR 61/10, NZA 2012, 345; BAG 15.12.1972 — 1 ABR 8/72, AP
ArbGG 1953 § 80 Nr. 5.
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Sofern effektiver Rechtsschutz anders nicht moglich ist, kann auch im Wege
einer Leistungsverfiigung eine (teilweise) Vorwegnahme der Hauptsache erfol-
gen und fiir die weitere Durchfiithrung der Wahl vollendete Tatsachen geschaf-
fen werden. Das wiirde im konkreten Fall bedeuten, dass im Wege des einstwei-
ligen Rechtsschutzes der Wahlvorstand verpflichtet werden kann, Personen
unter 18 Jahren in die Wahlerliste einzutragen. Der Durchfithrung der Wahl
stiinde nichts entgegen, da ein Abbruch nur bei Vorliegen von Nichtigkeits-
griinden verfiigt werden kann,?% die hier nicht vorliegen.

Das weitere Verfahren wiirde dann entweder in ein Anfechtungsverfahren
iibergehen oder moglicherweise zu einer Wahlanfechtung durch andere Perso-
nen fithren. Fiir diese Verfahren gilt allerdings der oben dargestellte Befund,
dass sofern die minderjahrigen Arbeitnehmer mit einem entsprechenden Antrag
im einstweiligen Rechtsschutz unterliegen, im Anfechtungsverfahren keine
endgiiltige Entscheidung wahrend der Amtszeit des Betriebsrates mehr ergehen
wird. Insoweit ist allerdings darauf zu verweisen, dass gerade deshalb das Inte-
resse der betroffenen Personen an der Verfiigung besonders hoch ist. Fiir die
Wahlvorstande ist dieser Umstand weitgehend unproblematisch, da sie auf
diesem Weg jedenfalls vor der Wahl eine rechtliche Vorgabe haben, wie sie
verfahren sollen, und die Entscheidung nicht allein verantworten miissen.

V. Ergebnis

Es zeigt sich, dass die Unwirksamkeit der Altersgrenze fiir das aktive und pas-
sive Wahlrechtin § 7S. 1 und § 8 Abs. 1 S. 1 BetrVG unmittelbare Folgen nur fiir
zukiinftige Wahlen entfaltet. Soweit bereits (unanfechtbar) Betriebsréte gewahlt
und im Amt sind, wirkt sich die Unwirksamkeit hingegen nicht aus.

Die néchsten Betriebsratswahlen finden zwischen dem 31.3. und dem 1.5.2022
statt. Bis dahin wére es wiinschenswert, wenn der Gesetzgeber die Rechtslage
im BetrVG diskriminierungsfrei gestalten wiirde.? Sollte er dies nicht tun und
die Betriebe im Vertrauen auf die RechtmafSigkeit der Regelung der §§ 7 Abs. 1,
8 Abs. 1 S. 1 BetrVG Minderjahrige von der Wahl zum Betriebsrat ausschlieflen,
provoziert er im Rahmen mdglicher Wahlanfechtungen ein Vorlageverfahren an
den EuGH nach Art. 267 AEUV.

305 BAG 27.7.2011 - 7 ABR 61/10, NZA 2012, 345.
306 Wenig optimistisch dahingehend Bertelsmann, AiB 2018, 28 (30).
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Ist die Betriebsratswahl einmal durchgefiihrt, bestehen wéhrend der Amtszeit
des gewdhlten Betriebsrates faktisch keine Moglichkeiten mehr, ein Anfech-
tungsverfahren zum Abschluss zu bringen. Die Verfahrensdauer bei EuGH und
BVerfG, die zwingend zwischengeschaltet werden miissten, verhindert einen
Verfahrensabschluss wahrend der Amtszeit. Damit ist der einzige erfolgver-
sprechende Weg, Rechtsschutz zu erlangen, der Erlass einer einstweiligen Ver-
figung gegeniiber dem Wahlvorstand. Sofern dieser nicht verpflichtet wird,
Personen, die das 18. Lebensjahr nicht vollendet haben, an der Wahl teilnehmen
zu lassen, gilt aber das zur Anfechtung der Betriebsratswahl Gesagte gleicher-
maflen. Insgesamt ist diese Situation zwar unbefriedigend, fithrt aber dazu, dass
die Rechtsfrage bei gesicherter Amterstabilitit geklart werden kann. Das diirfte
jedenfalls in der Praxis die Folgeprobleme gering halten, freilich auf Kosten der
effektiven Durchsetzung hoher Rechtsgiiter.
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F. Die besondere Rolle der Jugend- und
Auszubildendenvertretung im System
der betrieblichen Mitbestimmung

Vor dem Hintergrund, dass jedenfalls in Zukunft minderjahrige im Betrieb
beschiftigte Personen durch Ausiibung des aktiven und passiven Wahlrechts
Zugang zum System betrieblicher Mitbestimmung haben miissen, kénnte man
sich die Frage stellen, welche Bedeutung der Jugend- und Auszubildendenver-
tretung noch zukommt. Die Antwort liegt in dem oben bereits skizzierten Ver-
héltnis der Jugend- und Auszubildendenvertretung zum Betriebsrat.3”

Oben wurde ausgefiihrt, dass die Existenz der JAV den fehlenden Zugang Min-
derjahriger zur Wahl des Betriebsrates nicht kompensieren kann. Dies wurde
damit begriindet, dass die JAV kein im Verhaltnis zum Betriebsrat selbststandi-
ges Organ der betrieblichen Interessenvertretung ist.®® Dies bedeutet jedoch im
Umbkehrschluss nicht, dass der JAV die Existenzberechtigung fehlt, wenn auch
unter 18-Jahrige ein aktives und passives Wahlrecht zum Betriebsrat haben.

Fiir die Existenzberechtigung der JAV spricht zum einen die Parallele bei der
Schwerbehindertenvertretung. Bei der Wahl zur Schwerbehindertenvertretung
sind auch unter 18-Jahrige aktiv wahlberechtigt. Die Existenzberechtigung die-
ser besonderen Vertretung wird dabei, soweit ersichtlich, von niemandem be-
zweifelt.

Die JAV wird weiterhin auch deswegen nicht entbehrlich, wenn Minderjahrige
aktiv und passiv wahlberechtigt zum Betriebsrat sind, weil ihr im Verhaltnis
zum Betriebsrat eine besondere Aufgabe zukommt. Diese liegt darin, die spezi-
ellen Interessen der Jugendlichen und der Auszubildenden gegeniiber dem
Betriebsrat wahrzunehmen und diese Personengruppe so in besonderem Mafe
zu schiitzen.?® Die Funktion der JAV besteht darin, zu tiberwachen und zu
kontrollieren, ob der Betriebsrat den Interessen Jugendlicher und Auszubilden-

307 Dazu oben bei C. IIL 3. a) cc).

308 Fitting, BetrVG, § 60 Rn. 4; siehe auch oben unter C. III. 3. a) cc).

39 Vgl. auch die Gesetzesbegriindung des Landes Thiiringen zur Herabsetzung des
Mindestwahlalters bei der Wahl zum Personalrat LT-Drs. 6/5575, S. 25.
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der ausreichend Rechnung trdgt.?® Das ist auch dann notwendig, wenn Jugend-
liche unter 18 Jahren aktiv und passiv wahlberechtigt zum Betriebsrat sind.
Denn durch die Wahlberechtigung erlangen unter 18-Jahrige zwar den Zugang
zur Wahl und bestimmen die personelle Besetzung des Betriebsrates mit. Mit
dem Wahlrecht geht jedoch noch nicht die Uberwachung seiner Arbeit im Hin-
blick auf die besonderen Interessen der Jugendlichen und Auszubildenden
einher.

Der Zweck der JAV bleibt also genauso aktuell, wenn unter 18-Jahrige aktiv und
passiv wahlberechtigt zum Betriebsrat sind. Dafiir streiten auch betriebsprakti-
sche Argumente. Zum einen lasst sich anfiihren, dass die JAV bei den minder-
jahrigen im Betrieb beschéftigten Personen fiir Ansprechbarkeit der eigenen
Themen und besonderen Interessen und Bediirfnissen der Jugendlichen und
Auszubildenden sorgt. Weiterhin muss mitgedacht werden, dass die JAV min-
derjdhrige im Betrieb beschéftigte Personen an die Arbeit des Betriebsrates her-
anfiihrt3!! Dass der Gesetzgeber die praktische Bedeutung der JAV auch er-
kannt hat, zeigt sich in der Reform des BetrVG im Jahr 2001, innerhalb derer der
Gesetzgeber die Errichtung einer JAV auf Konzernebene ermoglichte 312

An der Aufgabe der Jugend- und Auszubildendenvertretung andert sich somit
auch dann nichts, wenn Minderjahrige durch Ausiibung des aktiven und passi-
ven Wahlrechts an der Betriebsratswahl teilnehmen. Denn die JAV bleibt ein
neben dem Betriebsrat bestehendes, besonderes Organ der Interessenvertretung
jugendlicher im Betrieb beschaftigter Personen.

310 Dazu oben bei C. IIL 3. a) cc).

311 Vgl. den Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum BetrVerf-Reformgesetz BT-Drs.
14/5741, S. 24.

312 BGBI. 12011, S. 1859; BT-Drs. 14/5741, S. 45.
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G. Konsequenzen fur die Altersgrenzen bei
anderen Beschaftigtenvertretungen

Das vorliegende Gutachten konzentriert sich auf die Kontrolle der Festsetzung
eines Mindestalters beim aktiven und passiven Wahlrecht zum Betriebsrat nach
den §§7S.1, 8 Abs. 1S. 1 BetrVG. Die gefundenen Ergebnisse lassen sich jedoch
auch auf andere betriebliche Interessenvertretungen iibertragen.

Weil fiir die Bordvertretung, den Seebetriebsrat und die Schwerbehindertenver-
tretung kein Mindestalter beim aktiven Wahlrecht vorgesehen ist, halten diese
Regelungen einer Kontrolle des europédischen und des nationalen Verfassungs-
rechtes stand.

Allerdings sehen auch die Bordvertretung, der Seebetriebsrat und die Schwer-
behindertenvertretung ein Mindestalter von 18 Jahren fiir das passive Wahl-
recht vor. Sollte die Festsetzung des Mindestalters fiir das passive Wahlrecht bei
der Wahl zur Schwerbehindertenvertretung, zum Seebetriebsrat und zur Bord-
vertretung keine anderen legitimen Zwecke als den Schutz der Funktionsféahig-
keit des Betriebsrates oder den Schutz Minderjahriger vor der personlichen
Haftung verfolgen, halten auch die dort vorgesehenen Altersgrenzen einer
Kontrolle am europdischen Recht und dem Verfassungsrecht nicht stand. Die
Regelungen der §§ 115 Abs. 2 Nr. 2, 116 Abs. 2 Nr. 2 BetrVG und § 177 Abs. 3
SGB IX sind damit entweder richtlinienkonform dahingehend auszulegen, dass
auch unter 18-Jahrige das passive Wahlrecht zu den jeweiligen Vertretungen
haben, oder (teilweise) unangewendet zu lassen.

Die Ergebnisse konnen auch auf die Altersgrenzen im Personalvertretungsrecht
des Bundes und der Lénder iibertragen werden. Weil die RL 2000/78/EG gem.
Art. 3 Abs. 1 Buchst. c fiir alle Personen in 6ffentlichen und privaten Bereichen,
einschlief8lich 6ffentlicher Stellen in Bezug auf die Beschiftigungs- und Arbeits-
bedingungen gilt, ist sie insbesondere auch auf das Personalvertretungsrecht
anzuwenden.?®® Dass es sich beim Zugang zu einem System der betrieblichen
Interessenvertretung um Arbeitsbedingungen handelt, wurde ausfiihrlich ge-
priift. Dies lasst sich ohne weiteres auf den Zugang zur Interessenvertretung im

313 A.A.R/D/W/Dérner, § 13 BPersVG Rn. 6.
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offentlichen Dienst iibertragen. Vor allem der Staat muss sich als Arbeitgeber an
die Vorgaben der Antidiskriminierungsrichtlinie halten. Mithin entspricht auch
die Festlegung eines Mindestalters von 18 Jahren beim aktiven und passiven
Wahlrecht zum Personalrat gem. § 13 Abs. 1 BPersVG nicht dem européischen
Recht. Aufgrund des Vorrangs des Unionsrechts miissen die Normen richtli-
nienkonform ausgelegt werden bzw. unangewendet bleiben. Dies gilt auch fiir
das Personalvertretungsrecht der Lander, soweit diese das aktive und passive
Wahlrecht durch Altersgrenzen, die an die Vollendung des 18. Lebensjahres
ankniipfen, beschranken.

Auch die Ausfithrungen zur Verfassungswidrigkeit der Altersgrenzen sind auf
die anderen betrieblichen Interessenvertretungen iibertragbar, die fiir das Wahl-
recht ebenfalls an ein Mindestalter von 18 Jahren ankniipfen.
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H. Ergebnisse

Der Ausschluss von Personen unter 18 Jahren vom aktiven und passiven Wahl-
recht bei der Betriebsratswahl nach §§7 S. 1, 8 Abs. 1S. 1 BetrVG verstofit gegen
Unions- und Verfassungsrecht. Die Regelung des § 7 S. 1 BetrVG ist daher bei
zukiinftigen Betriebsratswahlen nicht zu beachten. § 8 Abs. 1 S. 1 BetrVG kann
richtlinienkonform ausgelegt werden. Fiir bereits gewdhlte Betriebsrite, deren
Wahl nicht unter Verweis darauf angefochten ist, dass Personen unter 18 Jahren
an der Betriebsratswahl hitten beteiligt werden miissen, dndert dies nichts. Thr
Bestand bleibt unberiihrt. Soweit eine Anfechtung einer Betriebsratswahl in
Zukunft erfolgen sollte, besteht das Problem, dass das Verfahren aufgrund der
Verfahrensdauer wahrend der Amtszeit des Betriebsrates nicht mehr abge-
schlossen werden kann. Damit bleibt auch der Bestand der zu wéahlenden Be-
triebsrate unberiihrt, selbst wenn die Wahl angefochten werden sollte. Ungeach-
tet dessen ist der Gesetzgeber gehalten, § 7 S. 1 BetrVG zu dndern. Eine Ande-
rung des Wortlauts von § 8 Abs. 1 S. 1 BetrVG ist nicht notwendig, da sich die
Regelung an der Wahlberechtigung des § 7 S. 1 BetrVG orientiert.
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