Bundesarbeitsgericht Beschluss vom 21. Marz 2017

Siebter Senat -7 ABR 19/15 -
ECLI:DE:BAG:2017:210317.B.7ABR19.15.0

I. Arbeitsgericht Regensburg Beschluss vom 15. September 2014
-3BV 12/14 -

Il. Landesarbeitsgericht Minchen Beschluss vom 10. Mérz 2015
-6 TaBV 64/14 -

Entscheidungsstichworte:
Betriebsratswahl - Anfechtung - Anderung der Wahlerliste

Leitsatz:

Die Auslbung des Wabhlrechts bei der Betriebsratswahl setzt nach § 2
Abs. 3 WO die Eintragung in die Wahlerliste voraus. Nach § 4 Abs. 3
Satz 2 WO sind Anderungen und Erganzungen der Wabhlerliste nur bis
zum Tag vor Beginn der Stimmabgabe zuléssig, nicht jedoch am Wabhltag
selbst. Wird die Wabhlerliste durch den Wahlvorstand noch am Wahltag
um bislang nicht aufgefihrte wahlberechtigte Arbeithnehmer ergénzt und
nehmen diese Arbeitnehmer an der Wabhl teil, kann dies die Anfechtung
der Wahl rechtfertigen, wenn dadurch das Wahlergebnis beeinflusst wer-
den konnte.



BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 19/15

6 TaBV 64/14
Landesarbeitsgericht
Minchen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
21. Méarz 2017

BESCHLUSS

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.
Antragsteller,
2.
Antragsteller,
3.
Antragsteller,
4.
Beschwerdefiihrer und Rechtsbeschwerdefiihrer,
5.
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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhérung vom
21. Mérz 2017 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeitsgericht Grafl,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Rennpferdt, den Richter am Bundes-
arbeitsgericht Waskow sowie die ehrenamtlichen Richter Auhuber und Kley ftr

Recht erkannt:

Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats gegen den Be-
schluss des Landesarbeitsgerichts Minchen vom
10. Marz 2015 - 6 TaBV 64/14 - wird zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Grinde

A. Die zu 1. bis 3. beteiligten wahlberechtigten Arbeitnehmer machen die
Unwirksamkeit der am 10. Méarz 2014 im Betrieb der zu 5. beteiligten Arbeitge-
berin durchgefihrten Betriebsratswahl geltend, aus der der zu 4. beteiligte, aus

elf Mitgliedern bestehende Betriebsrat hervorging.

Der zur Durchfuhrung der Wahl bestellte Wahlvorstand hatte im Wahl-
ausschreiben vom 23. Januar 2014 ua. darauf hingewiesen, dass bis zum
7. Februar 2014 schriftlich Einspruch gegen die Richtigkeit der Wahlerliste
eingelegt werden kdnne, sollte diese fur fehlerhaft gehalten werden. Auf der
ausliegenden Wabhlerliste waren die Arbeitnehmer G, W und K bis zum Wahltag
nicht aufgeftihrt. Der seit dem 18. Juni 2011 beschaftigte Arbeithnehmer G war
dem Wahlvorstand von der Arbeitgeberin in Beantwortung einer am
24. September 2013 zum Zweck der Erstellung der Wahlerliste erfolgten Nach-
frage nach dem damaligen Beschaftigtenstand nicht mitgeteilt worden. Der dem
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Betrieb seit dem 1. September 2009 angehdrende Arbeitnehmer W war zu-
nachst bis zum 7. Februar 2014 befristet beschaftigt. Mit Wirkung zum
8. Februar 2014 schloss er einen unbefristeten Arbeitsvertrag mit der Arbeitge-
berin ab. Den Arbeitnehmer K hatte die Arbeitgeberin zum 1. Dezember 2013
neu eingestellt, ohne diesen dem Wahlvorstand nachzumelden. Einspruch ge-
gen die Wahlerliste wurde nicht erhoben.

Am Wabhltag erschienen die Arbeitnehmer G, W und K zur Wahl. Der
Wahlvorstand berichtigte die Wahlerliste daraufhin handschriftlich und nahm die

drei Arbeitnehmer in die Wahlerliste auf. Diese nahmen an der Wabhl teil.

Am 11. Méarz 2014 wurde das Wahlergebnis bekannt gemacht. Von 350
abgegebenen Stimmen entfielen auf die Liste ,ASA“ 33 Stimmen, auf die Liste
,H“ 140 Stimmen, auf die Liste ,Standort S“ 141 Stimmen und auf die ,Alternati-
ve Liste” 33 Stimmen. Drei Stimmen waren ungultig. Das fuhrte zu einer Sitz-
verteilung von flunf Betriebsratssitzen fur die Liste ,Standort S*, vier Sitzen fur

die Liste ,H“ und je einem Sitz fur die beiden anderen Listen.

Am 24. Marz 2014 haben die Beteiligten zu 1. bis 3. (Antragsteller) zu
Protokoll der Geschéftsstelle des Arbeitsgerichts die Wahl angefochten. Dem
Protokoll der Geschaftsstelle wurde eine tabellarische Auflistung der Antragstel-
ler Uber Verstof3e gegen Wahlvorschriften beigefligt. Die Antragsteller haben
ua. geltend gemacht, es sei unzulassig gewesen, noch am Tag der Stimmab-
gabe Anderungen an der Wahlerliste vorzunehmen. AuBerdem sei die Wahler-
liste nicht durchgehend bis zum Abschluss der Stimmabgabe einsehbar gewe-
sen. Wabhlberechtigte Mitarbeiter seien zudem zu Unrecht als leitende Ange-
stellte angesehen und deshalb rechtswidrig nicht zur Wahl zugelassen worden.

Durch diese Wahlfehler habe das Wahlergebnis beeinflusst werden kdénnen.
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Die Antragsteller haben beantragt

festzustellen, die Betriebsratswahl vom 10. Marz 2014 fir
unwirksam zu erklaren.

Der Betriebsrat und die Arbeitgeberin haben beantragt, den Antrag ab-
zuweisen. Sie haben den Standpunkt eingenommen, die Antragsteller seien
nicht anfechtungsberechtigt, weil sie keinen Einspruch gegen die Wahlerliste
erhoben hatten. Die gerlgten Verstd3e gegen Wahlvorschriften lagen zudem
nicht vor. Insbesondere stelle die Aufnahme der drei nicht erfassten wahlbe-
rechtigten Arbeitnehmer in die Wéhlerliste noch am Wabhltag keinen Verstol3
gegen wesentliche Wabhlvorschriften dar. Der Wahlvorstand habe damit eine
notwendige und auch zu diesem Zeitpunkt noch zulassige Berichtigung eines

Wabhlrechtsversto3es nach 8§ 19 Abs. 1 BetrVG vorgenommen.

Das Arbeitsgericht hat die Betriebsratswahl fir unwirksam erklart. Das
Landesarbeitsgericht hat die Beschwerde des Betriebsrats zurtickgewiesen. Mit
seiner Rechtsbeschwerde begehrt der Betriebsrat weiterhin die Abweisung des

Antrags. Die Antragsteller beantragen, die Rechtsbeschwerde zurtickzuweisen.

B. Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats ist unbegrindet. Die Vor-
instanzen haben dem Wahlanfechtungsantrag zu Recht stattgegeben.

l. Der Wahlanfechtungsantrag ist zulassig. Mit dem Antrag ,festzustellen,
die Betriebsratswahl vom 10. Méarz 2014 fur unwirksam zu erklaren haben die
Antragsteller die Wahl nach 8§ 19 Abs. 1 BetrVG angefochten, auch wenn sie
nach dem Antragswortlaut nicht den gebotenen Gestaltungsantrag auf Erkla-
rung der Unwirksamkeit der Wahl, sondern einen Feststellungsantrag gestellt
haben. Der Antrag ist entsprechend auszulegen (vgl. BAG 26. Oktober 2016
-7 ABR 4/15- Rn. 12; 13. Oktober 2004 -7 ABR 6/04 - zu B | der Griunde,
BAGE 112, 180).

Il. Der Antrag ist begriindet. Die am 10. Marz 2014 durchgefiihrte Be-

triebsratswahl ist unwirksam.
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1. Nach § 19 BetrVG kénnen mindestens drei Wahlberechtigte die Be-
triebsratswahl anfechten, wenn gegen wesentliche Vorschriften Gber das Wahl-
recht, die Wahlbarkeit oder das Wahlverfahren verstof3en wurde und eine Be-
richtigung nicht erfolgt ist, es sei denn, dass durch den Versto3 das Wahler-
gebnis nicht geandert oder beeinflusst werden konnte. Die Wahlanfechtung
muss innerhalb von zwei Wochen ab der Bekanntgabe des Wahlergebnisses

erfolgen.

2. Diese Voraussetzungen liegen vor.

a) Die formellen Voraussetzungen einer zulassigen Wahlanfechtung sind
erfullt.

aa) Die drei Antragsteller sind nach den Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts wahlberechtigte Arbeitnehmer des Betriebs und damit nach § 19 Abs. 2
Satz 1 Alt. 1 BetrVG zur Wahlanfechtung berechtigt. Dass sich unter ihnen ein
gewahltes Betriebsratsmitglied befindet, steht der Anfechtungsberechtigung
nicht entgegen. Auch als gewahlt festgestellte Mitglieder des Betriebsrats kon-
nen als wahlberechtigte Arbeitnehmer die Anfechtung betreiben (vgl. etwa
Fitting 28. Aufl. § 19 Rn. 29).

bb) Der Anfechtungsberechtigung steht nicht entgegen, dass die Antrag-
steller keinen Einspruch gegen die Wahlerliste eingelegt hatten. Es kann dahin-
gestellt bleiben, ob die Anfechtungsberechtigung Gberhaupt von einem rechtzei-
tigen Einspruch des anfechtenden Arbeitnehmers gegen die Richtigkeit der
Wabhlerliste nach § 4 Abs. 1 der Ersten Verordnung zur Durchfiihrung des Be-
triebsverfassungsgesetzes vom 11. Dezember 2001 (Wahlordnung - WO) ab-
hangen kann (ablehnend wohl BAG 29. Mérz 1974 - 1 ABR 27/73 - zu ll 4 c der
Grinde, BAGE 26, 107; offengelassen von BAG 14. November 2001 - 7 ABR
40/00 - zuB 112 der Grunde sowie BAG 27.Januar 1993 -7 ABR 37/92 -
zu B 11 5 b der Grunde, BAGE 72, 161 zu § 4 WO 1953). Das Anfechtungsrecht
konnte aufgrund eines unterbliebenen Einspruchs gegen die Richtigkeit der
Wahlerliste allenfalls insoweit ausgeschlossen sein, als es um Versto3e gegen

Wahlvorschriften geht, die im Wege des Einspruchs gegen die Wabhlerliste gel-
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tend gemacht werden konnen, dh. Verstdl3e gegen das Wabhlrecht und die
Wahlbarkeit (BAG 27. Januar 1993 -7 ABR 37/92 - zuB 1l 5b der Grinde,
aa0). Einen solchen Verstol3 gegen das Wahlrecht oder die Wahlbarkeit ma-
chen die Antragsteller lediglich insoweit geltend, als sie rigen, wahlberechtigte
Mitarbeiter seien zu Unrecht als leitende Angestellte angesehen und deshalb
rechtswidrig nicht zur Wahl zugelassen worden. Die weiteren gerigten Versto-
e gegen Wahlvorschriften konnten mit einem Einspruch gegen die Wabhlerliste
nach 8 4 Abs. 1 WO nicht geltend gemacht werden. Das gilt fur den Einwand
der Antragsteller, die Wahl sei unwirksam, da die Wahlerliste nicht durchgehend
bis zum Abschluss der Stimmabgabe einsehbar gewesen sei. Auch soweit sie
sich gegen die am Wahltag vorgenommenen Anderungen der Wahlerliste wen-
den, kann ein fehlender Einspruch der Wahlanfechtung nicht entgegenstehen.
Die Antragsteller rigen insoweit nicht die Unrichtigkeit der Wahlerliste, sondern
die am Wahltag vorgenommene Berichtigung der Wahlerliste. Zudem war die
Einspruchsfrist (8 4 Abs. 1 WO) zum Zeitpunkt der Berichtigung der Wahlerliste
bereits abgelaufen. War jemand nicht in der Lage, vor der Wahl Einspruch ge-
gen die Wahlerliste einzulegen, kann dies nicht dazu fiihren, dass er die Wahl
nachtraglich nicht mehr anfechten kann (BAG 27. Januar 1993 - 7 ABR 37/92 -
zu B 11 5 b der Grinde, aaO).

cc) Die zweiwdchige Anfechtungsfrist ist gewahrt.

(1) Die Antragsteller haben die Betriebsratswahl mit ihrer am 24. Marz
2014 beim Arbeitsgericht zu Protokoll erklarten Antragsschrift nach Bekanntga-
be des Wahlergebnisses am 11. Marz 2014 fristgerecht innerhalb der zweiw6-
chigen Anfechtungsfrist nach § 19 Abs. 2 Satz 2 BetrVG angefochten.

(2) Die Antragsteller haben den Wahlanfechtungsantrag innerhalb der

zweiwdchigen Anfechtungsfrist hinreichend begrindet.

(@) Ein Antragsteller im Wahlanfechtungsverfahren nach § 19 BetrVG hat
innerhalb der Anfechtungsfrist nicht nur die Erklarung der Unwirksamkeit der
Betriebsratswahl zu beantragen, sondern hierzu auch eine Begrindung vorzu-

tragen. Das folgt schon aus 8 83 Abs. 1 Satz 2 ArbGG, wonach die Beteiligten
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an der Aufklarung des Sachverhalts mitzuwirken haben. Ist innerhalb der An-
fechtungsfrist eine hinreichende Begriindung erfolgt, kénnen weitere Anfech-
tungsgrinde nachgeschoben werden. Das Gericht ist dann auch gehalten, von
Amts wegen allen fur eine Wahlanfechtung in Betracht kommenden Wabhlver-
stolRen nachzugehen, die sich aus dem Vortrag der Beteiligten ergeben (BAG
3. Juni 1969 -1 ABR 3/69 - zu ll der Grunde, BAGE 22, 38; vgl. auch BAG
18. Juli 2012 - 7 ABR 21/11 - Rn. 22). Eine innerhalb der Anfechtungsfrist er-
klarte Anfechtung ohne Begrindung genugt nicht. Die Anforderungen an die
Begrindung durfen im Hinblick darauf, dass das Gericht im Beschlussverfahren
den Sachverhalt im Rahmen der gestellten Antrdge nach 8 83 Abs. 1 Satz 1
ArbGG von Amts wegen zu erforschen hat, nicht Gberspannt werden (Kreutz
GK-BetrVG 10. Aufl. 8 19 Rn. 94). Erforderlich und ausreichend ist es, wenn
innerhalb der Anfechtungsfrist ein betriebsverfassungsrechtlich erheblicher
Grund vorgetragen wird, der moglicherweise die Anfechtung rechtfertigt (vgl.
BAG 29. Marz 1974 - 1 ABR 27/73 - zu Il 3 der Grinde, BAGE 26, 107; 3. Juni
1969 -1ABR 3/69- zull der Grunde, aaO; 24. Mai 1965 -1 ABR 1/65 -
zu B Il 2 der Grinde, BAGE 17, 165; Fitting 28. Aufl. 8 19 Rn. 36; Kreutz GK-
BetrVG 10. Aufl. 8 19 Rn. 94; Thising in Richardi BetrVG 15. Aufl. 8§ 19 Rn. 57).
Der Antragsteller muss innerhalb der Anfechtungsfrist einen Sachverhalt darle-
gen, der einen Anlass zu seiner Ansicht geben kann, es sei bei der Wahl gegen
Vorschriften des Betriebsverfassungsrechts verstof3en worden (BAG 3. Juni
1969 - 1 ABR 3/69 - zu Il der Griinde, aaO).

(b) Diesen Anforderungen genugen die Ausfiihrungen in der innerhalb der
Zweiwochenfrist des 8 19 Abs. 2 Satz 2 BetrVG zu Protokoll der Geschéaftsstelle
erklarten Wahlanfechtung. Die Antragsteller haben die gerigten Wahlfehler da-
rin zwar ohne detaillierte Sachverhaltsangaben nur in aufgelisteten Punkten
zusammengefasst angegeben. Gleichwohl enthalten die Ausfuhrungen Vortrag
zu betriebsverfassungsrechtlich erheblichen Griinden, die moéglicherweise die
Anfechtung rechtfertigen. Das gilt jedenfalls fir die in der Antragsschrift in den
Punkten Nr. 2 und 3 monierten Verstol3e. Danach haben die Antragsteller ge-
rugt, die Wéhlerliste und der Abdruck der Wahlordnung seien nicht bis zum Ab-

schluss der Stimmabgabe einsehbar gewesen und die Wéahlerliste sei nicht ak-
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tualisiert worden. Bei diesen Angaben handelt es sich nicht lediglich um
Rechtsbehauptungen, sondern um - wenn auch oberflachliche - Sachverhalts-
angaben. Zudem sind fir die Begrindung des Wahlanfechtungsantrags ergan-
zend die weiteren Sachverhaltsangaben zu berticksichtigen, die die Antragstel-
ler in der dem Protokoll der Geschéftsstelle beigefligten tabellarischen Aufstel-
lung gemacht haben. Diese Angaben enthalten - wie sich aus der Bezugnahme
in dem Protokoll der Geschéftsstelle ergibt - eigenen schriftsatzlichen Vortrag
zur Begrindung des Wahlanfechtungsantrags. Es handelt sich nicht lediglich
um Anlagen, die nur zur Erlauterung eines schriftsatzlichen Vortrags dienen
(vgl. dazu BAG 16. Mai 2012 - 5 AZR 347/11 - Rn. 29, BAGE 141, 330). In der
Aufstellung fuhren die Antragsteller ua. aus, die Arbeitnehmer G und W seien
zur Wabhl erschienen und nicht auf der Wahlerliste gelistet gewesen, sie seien
durch den Wahlvorstand handschriftlich zur Wahlerliste hinzugeschrieben und
zur Wahl zugelassen worden. Diese den Wahlanfechtungsantrag begriinden-
den Ausfuhrungen genligen insgesamt, um die Ansicht der Antragsteller, es sei
gegen Vorschriften des Betriebsverfassungsrechts verstof3en worden, zu stt-

zen.

b) Auch die materiellen Voraussetzungen einer Wahlanfechtung liegen
vor. Der Wahlvorstand hat gegen § 4 Abs. 3 Satz 2 WO und damit gegen eine
wesentliche Vorschrift Uber das Wabhlverfahren verstol3en, indem er noch am
Wahltag die Wahlerliste handschriftlich um die drei bis dahin nicht aufgefiihrten
Arbeitnehmer G, W und K ergénzt hat. Dieser Verstol3 war geeignet, das Wahl-

ergebnis zu beeinflussen.

aa) Nach 82 Abs.3 WO steht das aktive und passive Wahlrecht nur
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern zu, die in die Wahlerliste eingetragen
sind. Einspriiche gegen die Richtigkeit der Wahlerliste kbnnen nach § 4 Abs. 1
WO nur vor Ablauf von zwei Wochen nach Erlass des Wahlausschreibens beim
Wahlvorstand schriftlich eingelegt werden. Uber Einspriiche hat der Wahlvor-
stand nach § 4 Abs. 2 Satz 1 WO unverziglich zu entscheiden. Nach § 4 Abs. 3
Satz 1 WO soll der Wahlvorstand die Wahlerliste auch nach Ablauf der Ein-
spruchsfrist auf ihre Vollstandigkeit hin Uberprifen. Aus dieser Regelung folgt
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eine auch nach Ablauf der Einspruchsfrist bestehende Pflicht des Wahlvor-
stands, die Richtigkeit der Wahlerliste zu Uberprifen (vgl. zu 84 Abs. 3
WO 1953 BAG 27.Januar 1993 -7 ABR 37/92- zuBIlll2b der Grinde,
BAGE 72, 161). Nach § 4 Abs. 3 Satz 2 WO kann jedoch nach Ablauf der Ein-
spruchsfrist die Wahlerliste nur bei Schreibfehlern, offenbaren Unrichtigkeiten,
in Erledigung rechtzeitig eingelegter Einspriiche oder bei Eintritt von Wahlbe-
rechtigten in den Betrieb oder bei Ausscheiden aus dem Betrieb bis zum Tag
vor dem Beginn der Stimmabgabe berichtigt oder erganzt werden. Bei der Re-
gelung in 8 4 Abs. 3 Satz 2 WO handelt es sich um eine wesentliche Vorschrift
des Wahlverfahrens iSv. 8 19 Abs. 1 BetrVG (vgl. Thiusing in Richardi BetrVG
15. Aufl. 819 Rn. 13 mwN; zu 84 Abs.3 WO 1953 BAG 27. Januar 1993
-7 ABR 37/92 - zu B 1ll 2 b der Griinde, aaO).

bb) Nach § 4 Abs. 3 Satz 2 WO sind Anderungen der Wahlerliste bei Vor-
liegen eines der genannten Anderungsgriinde (Schreibfehler, offenbare Unrich-
tigkeit, Erledigung rechtzeitig eingelegter Einspriiche, Eintritt oder Ausscheiden
von Wabhlberechtigten) nur bis zum Tag vor Beginn der Stimmabgabe, nicht
aber danach zulassig (vgl. etwa Fitting 28. Aufl. 8§ 4 WO 2001 Rn. 15; DKKW/
Homburg 15. Aufl. 84 WO 2001 Rn. 28; HWGNRH/Huke/Nicolai 9. Aufl. § 4
WO Rn. 49; Kreutz/Jacobs GK-BetrVG 10. Aufl. 84 WO Rn. 19; Forst in
Richardi BetrVG 15. Aufl. 8 4 WO 2001 Rn. 13). Entgegen der mit der Rechts-
beschwerde vom Betriebsrat vertretenen Ansicht bezieht sich die in 8 4 Abs. 3
Satz 2 WO geregelte zeitliche Begrenzung (,bis zum Tage vor dem Beginn der
Stimmabgabe®) nicht lediglich auf den Eintritt oder das Ausscheiden von Wahl-
berechtigten mit der Folge, dass Anderungen der Wahlerliste auch am Wahltag
noch zulassig waren. Zwar liel3e sich das Verstandnis des Betriebsrats mit dem
Wortlaut des 8 4 Abs. 3 Satz 2 WO vereinbaren. Dagegen sprechen jedoch
Sinn und Zweck des 8§ 4 Abs. 3 Satz 2 WO sowie systematische Erwagungen.

Q) Durch die Regelung in 8 4 Abs. 3 Satz 2 WO soll verhindert werden,
dass Veradnderungen der Wahlerliste am Wahltag zu Wahlmanipulationen miss-
braucht werden (vgl. nur Kreutz/Jacobs GK-BetrVG 10. Aufl. 84 WO Rn. 19;
Forst in Richardi BetrVG 15. Aufl. § 4 WO 2001 Rn. 13). Da von der Eintragung
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in die Wahlerliste die Austibung des Wahlrechts abhangt, wirde die Ausdeh-
nung der Berichtigungsmadglichkeiten Wahlmanipulationen erleichtern (vgl. BAG
27. Januar 1993 -7 ABR 37/92 - zuB lll 2 b der Grinde, BAGE 72, 161). Es
soll daher bereits zu Beginn des Wahltags Klarheit dariiber bestehen, wer zur
Stimmabgabe berechtigt ist. Dadurch ist zudem gewahrleistet, dass sich die
Aufgaben des Wahlvorstands am Wahltag auf die Durchfihrung der Wahl
selbst konzentrieren, ohne mit ggf. streitigen Fragen der Wahlberechtigung be-
lastet zu sein, deren vorherige Klarung durch einen Einspruch gegen die Wah-
lerliste oder Hinweise auf deren Unrichtigkeit moglich gewesen ware. Die Errei-
chung dieses Regelungszwecks wére nicht gewahrleistet, wenn Anderungen
der Wahlerliste auch noch am Wahltag zulassig waren. Dem steht entgegen der
Auffassung des Betriebsrats nicht entgegen, dass eine Manipulation der Wah-
lerliste ohnehin zu jedem Zeitpunkt verboten und deshalb eine Untersagung von
Eingriffen in die Wahlerliste am Wahltag zur Vermeidung von Missbrauch nicht
erforderlich ist. Bei einem Ausschluss von Anderungen der Wahlerliste am
Wahltag sind Wahlmanipulationen jedenfalls dadurch erschwert, dass die Unzu-
lassigkeit der Anderung feststeht und der Wahlvorstand nicht bei Erscheinen
angeblich wahlberechtigter, aber nicht auf der Wahlerliste genannter Personen
kurzfristig und ohne die Moglichkeit ndherer Nachprifung entscheiden muss, ob

die behauptete Wahlberechtigung besteht.

(2) Diese Sichtweise wird durch systematische Erwagungen bestatigt. Es
ist kein Grund dafir ersichtlich, warum Anderungen der Wahlerliste zur Erledi-
gung rechtzeitig eingelegter Einspriche oder zur Korrektur von Schreibfehlern
und offenbaren Unrichtigkeiten grundséatzlich noch am Wahltag zulassig sein
sollten, beim Eintritt oder Austritt von Wahlberechtigten aber nur dann, wenn
der Ein- oder Austritt bis zum Tag vor dem Beginn der Stimmabgabe erfolgt ist.
LieRe §4 Abs. 3 Satz 2 WO Anderungen der Wahlerliste auch am Wahitag
grundsatzlich noch zu, um Einschrdnkungen der Austibung des Wahlrechts zu
verhindern, wéare es vielmehr konsequent, solche Anderungen gleichermaRen
bei einem Eintritt oder Ausscheiden am Wahltag zu erméglichen. Fur das vom
Betriebsrat vertretene Verstandnis der Regelung spricht auch nicht, dass ein

Verstol3 gegen wesentliche Wahlvorschriften eine Wahlanfechtung nach § 19
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Abs. 1 BetrVG dann nicht rechtfertigt, wenn der Verstol3 im Laufe des Wahlver-
fahrens rechtzeitig berichtigt worden ist. Zwar folgt daraus, dass das Gesetz
VerstolRe gegen wesentliche Wahlvorschriften fur berichtigungsfahig halt. Die
Berichtigung hat allerdings ihrerseits unter Beachtung der Vorgaben des Geset-

zes und der WO zu erfolgen.

(3) Die vom Betriebsrat in der Anhoérung vor dem Senat gedul3erte Auffas-
sung, seine Sichtweise werde durch 8 6 Abs. 3 der Verordnung zur Wahl der
Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer nach dem Drittelbeteiligungsgesetz
(WODrittelbG) bestatigt, Uberzeugt nicht. Zwar trifft es zu, dass 8§ 6 Abs. 3
WODrittelbG weder den Anderungsgrund des Eintritts und Ausscheidens aus
dem Betrieb noch eine § 4 Abs. 3 Satz 2 WO vergleichbare zeitliche Begren-
zung erwahnt. Die Regelungen der WODrittelbG enthalten allerdings im Hin-
blick auf die Moglichkeiten zur Anderung der Wahlerliste ein in sich geschlos-
senes Regelwerk, das sich von den entsprechenden Vorschriften der
WO BetrVG unterscheidet. So hat der Wahlvorstand nach §4 Abs.3 Nr.1
WODrittelbG etwa gerade im Fall des Ausscheidens oder Eintritts eines Arbeit-
nehmers in den Betrieb die Wahlerliste ohne Einschrankungen unverzuglich zu
andern oder zu berichtigen.

cc) Die Regelung in 8 4 Abs. 3 Satz 2 WO ist von der Verordnungserméach-
tigung in 8 126 BetrVG gedeckt. Nach § 126 Nr. 1 und Nr. 2 BetrVG wird das
Bundesministerium fur Arbeit und Soziales ua. erméchtigt, Rechtsverordnungen
uber die Vorbereitung der Wahl, insbesondere die Aufstellung der Wéahlerlisten
und uber die Frist fur die Einsichtnahme in die Wahlerlisten und die Erhebung
von Einsprichen gegen sie zu erlassen. Mit 8 4 Abs. 3 Satz 2 WO wird nicht
das Wahlrecht nach § 7 BetrVG eingeschrénkt, was von der Ermachtigung nicht
gedeckt ware. Die Eintragung in die Wahlerliste ist keine zusatzliche materielle
Voraussetzung der Wahlberechtigung, sondern lediglich férmliche Vorausset-
zung fir die Ausibung des Wahlrechts (vgl. etwa Raab GK-BetrVG 10. Aufl. 8 7
Rn. 120). Die Eintragung oder Nichteintragung in die Wéhlerliste hat deshalb
keine materiell konstitutive Bedeutung fur die Wahlberechtigung und wirkt sich
daher auf den Regelungsgehalt des 8§ 7 BetrVG nicht aus (Fitting 28. Aufl. 8§ 7
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Rn. 92; Thising in Richardi BetrVG 15. Aufl. 8 7 Rn. 57). Das aktive Wahlrecht
hangt ausschliel3lich davon ab, ob die Voraussetzungen des § 7 BetrVG erflllt
sind. Ist dies nicht der Fall, begriindet die Eintragung in die Wahlerliste nicht die
Wahlberechtigung. Sind die Voraussetzungen des 8§ 7 BetrVG erflllt, ist der Ar-
beitnehmer auch dann wahlberechtigt, wenn er nicht in die Wahlerliste einge-
tragen ist. Die fehlende Eintragung hindert ihn lediglich, sein Wahlrecht auszu-
uben. Fur die Frage, ob die Wahl nach § 19 BetrVG wegen Verstol3es gegen
wesentliche Vorschriften des Wahlrechts angefochten werden kann, kommt es
auf die materielle Wahlberechtigung nach 8 7 BetrVG zum Zeitpunkt der Wahl
an (vgl. Raab GK-BetrVG 10. Aufl. 8§ 7 Rn. 120).

dd) Die Anderung der Wahlerliste noch am Wahltag war geeignet, das

Wahlergebnis zu beeinflussen.

(1) Nach 8§ 19 Abs. 1 letzter Halbsatz BetrVG berechtigt ein Verstol3 gegen
wesentliche Wahlvorschriften nur dann nicht zur Anfechtung der Wahl, wenn er
das Wahlergebnis weder &ndern noch beeinflussen konnte. Dabei ist entschei-
dend, ob bei einer hypothetischen Betrachtungsweise eine Wahl ohne den Ver-
stol3 gegen wesentliche Wahlvorschriften unter Berlcksichtigung der konkreten
Umstande zwingend zu demselben Wahlergebnis gefuhrt hatte. Eine verfah-
rensfehlerhafte Betriebsratswahl muss nur dann nicht wiederholt werden, wenn
sich konkret feststellen lasst, dass auch bei Einhaltung der Wahlvorschriften
kein anderes Wabhlergebnis erzielt worden wére. Kann diese Feststellung nicht
getroffen werden, bleibt es bei der Unwirksamkeit der Wahl (st. Rspr., vgl. etwa
BAG 18. Juli 2012 - 7 ABR 21/11 - Rn. 30 mwN).

(2) Im Streitfall ist nicht auszuschliel3en, dass das Wahlergebnis ohne den
Verstol3 anders ausgefallen wéare. Nach 8 2 Abs. 3 WO steht das Recht zur
Ausiibung des materiellen Wahlrechts nur Arbeitnehmern zu, die in die Wéhler-
liste eingetragen sind. Ware die Anderung der Wahlerliste am Wahltag unter-
blieben, hatten die drei nachtraglich aufgenommenen Arbeitnehmer ihr Wahl-
recht nicht austiben kénnen. Das hatte aufgrund der Besonderheiten des Streit-
falls zu einem anderen Wabhlergebnis fiihren kdnnen. Es kann nicht ausge-

schlossen werden, dass die drei der Wahlerliste nachtréaglich hinzugefugten Ar-
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beitnehmer die Liste ,Standort S* gewéhlt haben, die 141 Stimmen erhalten hat.
Ohne die drei Stimmen waren auf diese Liste nur 138 Stimmen entfallen. Das
hatte nach dem in § 15 WO festgelegten Hochstzahlverfahren zu einer anderen
Sitzverteilung gefuhrt, da in diesem Fall auf die Liste ,Standort S nur vier Be-

triebsratssitze und auf die Liste ,H" fUnf Betriebsratssitze entfallen wéaren.

Grafl M. Rennpferdt Waskow

Kley Auhuber
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