Bundesarbeitsgericht 7. Senat

I. Arbeitsgericht Regensburg

Il. Landesarbeitsgericht Minchen

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Beschluss vom 10. Juli 2013

-7 ABR 83/11 -

Beschluss vom 12. April 2011

-2 BV 46/10 -

Beschluss vom 12. Oktober 2011

- 11 TaBV 29/11 -

www.prinz.law

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:

Schwerbehindertenvertretung - Wahlanfechtung - rechtzeitige Bekannt-

gabe von Wahlhandlungen

Gesetze:

SchwbVWO § 12 Abs. 1; BetrVG § 19 Abs. 1

Leitsatze:

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AE }

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

keine

JLaw — flir Android

n

Available on the

App Store

JLaw — flir iOS

1ZINYPSa8 HYIN P e/Y §§ YorU JUBqUIIR( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P (DL, YONY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 83/11

11 TaBV 29/11
Landesarbeitsgericht
Minchen

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
10. Juli 2013

BESCHLUSS

Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.
Antragsteller zu 1.,
2.
Antragsteller zu 2.,
3.
Antragsteller zu 3.,
4.
Beschwerdefthrer und Rechtsbeschwerdeftinrer zu 1.,
5.

BeschwerdefUhrerin und Rechtsbeschwerdeflhrerin zu 2.,
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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhérung vom
10. Juli 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Linsenmaier, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Zwanziger und
Prof. Dr. Kiel sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Gerschermann und Klenter

fur Recht erkannt:

Die Rechtsbeschwerde des Beteiligten zu 4. und der Be-
teiligten zu 5. gegen den Beschluss des Landesarbeitsge-
richts Minchen vom 12. Oktober 2011 -11 TaBV
29/11 - wird zuruckgewiesen.

Von Rechts wegen!

Grinde

A. Die Beteiligten streiten Uber die Wirksamkeit einer Wahl zur Schwerbe- 1
hindertenvertretung.

Im B-Werk R beschéftigte die Arbeitgeberin 813 zur Wahl der Schwer- 2
behindertenvertretung berechtigte Arbeithehmer, ua. die an diesem Verfahren
zu 1. bis 3. beteiligten Antragsteller. Der Beteiligte zu 4. wurde zur Vertrauens-
person gewahlt. Beteiligte zu 5. ist die erste stellvertretende Vertrauensperson.
Bei dem Beteiligten zu 2., der zugleich Antragsteller ist, handelt es sich um die
zweite stellvertretende Vertrauensperson der schwerbehinderten Menschen.
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Mit dem Wahlausschreiben vom 7. September 2010 leitete der Wahl-
vorstand das Verfahren zur Wahl der Schwerbehindertenvertretung ein. Darin
heiBt es auszugsweise:

.7. Der Wahlvorstand hat schriftliche Stimmabgabe
beschlossen.

Die Unterlagen zur Briefwahl werden den Wahlbe-
rechtigten an die Heimatadresse geschickt und mus-
sen bis spéatestens 26. Oktober 2010, um
12.00 Uhr an den Wabhlvorstand zurickgesendet
bzw. Ubergeben werden. Die Zusendung der Wahl-
unterlagen entbindet den Wahler aber nicht von der
Mdoglichkeit, sollte er keine Unterlagen erhalten, die-
se beim Wahlvorstand zu beantragen.

8. Die offentliche Sitzung des Wahlvorstandes zur Aus-
zahlung der Stimmen und Feststellung des Wahl-
ergebnisses findet am 26. Oktober 2010, 13.00 Uhr
im B AG Werk 6.1, Geb. 10.0 OG (R-B, Bespre-
chungsraum) statt.”

Der Wahlvorstand fasste in seiner Sitzung vom 29. September 2010 ua.
folgenden Beschluss:
,»4. Briefwahl

Die Briefwahlunterlagen werden in der KW 40 erstellt und
an alle Wahlberechtigten verschickt.

Einstimmiger Beschluss

Die Briefwahlunterlagen (Freiumschlage) werden am
26.10.2010 unmittelbar vor Wahlabschluss gedéffnet. Der
Wahlvorstand sowie die eingeteilten Wahlhelfer, L und R
treffen sich dazu am 26.10.2010 um 11.00 Uhr im Bespre-
chungsraum des Betriebsrats. Dieser ist bereits reserviert.

Einstimmiger Beschluss*

Die Freiumschlage wurden am 26. Oktober 2010 in der Zeit von
11:00 Uhr bis 12:45 Uhr bei offen stehender Tur im Besprechungsraum des Be-

triebsrats gedffnet.

Nach Offnung der Freiumschlége priifte der Wahlvorstand die schriftli-
chen Erklarungen auf Vollstandigkeit, vermerkte die Stimmabgabe in der elekt-
ronischen Wabhlerliste und warf die verschlossenen Wahlumschlage in die mit
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einem Vorhéangeschloss gesicherte Wahlurne ein. Danach wurde der Raum fur
die Zeit zwischen 12:45 Uhr und 13:00 Uhr verschlossen. Um 13:00 Uhr wurde
die Wahlurne in Anwesenheit von vier Wahlvorstandsmitgliedern, zwei Wahlhel-
fern und weiteren Personen, ua. dem Beteiligten zu 2., gedffnet. Am
27. Oktober 2010 machte der Wahlvorstand das Wahlergebnis durch Aushang
bekannt.

Mit am 9. November 2010 beim Arbeitsgericht eingegangener Antrags-
schrift haben die Beteiligten zu 1. bis 3. die Wahl zur Schwerbehindertenvertre-
tung angefochten. Sie haben die Auffassung vertreten, die Offnung der Freium-
schlage am 26. Oktober 2010 in der Zeit bis 12:45 Uhr sei entgegen § 12 Abs. 1
Satz 1 Wahlordnung Schwerbehindertenvertretung (SchwbVWOQO) nicht 6ffent-
lich erfolgt, weil Ort und Zeit fir diese Handlungen des Wahlvorstands nicht 6f-
fentlich bekannt gemacht worden seien. Wahloéffentlichkeit und Wabhltranspa-
renz seien wesentliche Prinzipien einer jeden Wahl, um Fehler und Manipulati-
onsmdglichkeiten weitgehend auszuschlieBen. Eine Sitzung sei nicht bereits
deshalb o6ffentlich iSv. § 12 Abs. 1 Satz 1 SchwbVWO, weil zufallig Personen
anwesend seien oder durch entsprechende Nachforschungen Ort und Zeitpunkt
des Offnens der Freiumschlage ermitteln kénnten.

Die Antragsteller haben beantragt,

die Wahl der Schwerbehindertenvertretung bei der B AG
im Werk 6, R, vom 26. Oktober 2010 fir unwirksam zu
erklaren.

Die Beteiligten zu 4. und 5. sowie die Arbeitgeberin haben beantragt,
den Antrag abzuweisen. Sie haben die Ansicht vertreten, die Offentlichkeit der
Sitzung sei beim Offnen der Freiumschlage gewahrleistet gewesen. Die Tir
zum Besprechungsraum, in dem die Freiumschlage gedffnet worden seien, ha-
be jederzeit offen gestanden, so dass jeder Interessierte den Wahlvorstand ha-
be kontrollieren kénnen. Ein Bekanntmachungserfordernis bestehe nicht. § 5
SchwbVWO enthalte keine Bestimmung, wonach bei schriftlicher Stimmabgabe
Ort, Tag und Zeit der Behandlung der Freiumschlage in das Wahlausschreiben
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aufzunehmen seien. Ort und Zeit der Behandlung der Freiumschlage hatten im
Biro des Wahlvorstands erfragt werden kénnen.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag stattgegeben. Die dagegen gerichte-
te Beschwerde der Beteiligten zu 4. und 5. war erfolglos. Mit der vom Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgen die Beteiligten zu 4.
und 5. weiter die Abweisung des Antrags, wéhrend die Antragsteller die Zu-

rackweisung der Rechtsbeschwerde begehren.

B. Die zuléssige Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg. Die Vorinstanzen
haben dem Wahlanfechtungsantrag zu Recht entsprochen. Die Wahl zur
Schwerbehindertenvertretung ist nach § 94 Abs. 6 Satz2 SGB IX, § 19 Abs. 1
BetrVG, § 12 Abs. 1 Satz 1 SchwbVWO unwirksam.

l. Der Antrag ist nach § 94 Abs. 6 Satz 2 SGB IX iVm. § 19 BetrVG zulas-
sig.

1. Die Antragsteller sind nach § 94 Abs. 6 Satz 2 SGB IX iVm. § 19 Abs. 2
Satz 1 Alt. 1 BetrVG zur Wahlanfechtung berechtigt. Sie sind in dem Betrieb
wahlberechtigte schwerbehinderte Menschen iSd. § 94 Abs. 2 SGB IX.

2. Die Wahl zur Schwerbehindertenvertretung ist rechtzeitig binnen zwei
Wochen angefochten worden, nachdem das endgultige Wahlergebnis durch
Aushang am 27. Oktober 2010 bekannt gegeben wurde, § 94 Abs. 6 Satz 2
SGB IX iVm. § 19 Abs. 2 Satz 2 BetrVG. Die Antragsschrift ist beim Arbeitsge-

richt am 9. November 2010 eingegangen.

I Der Antrag ist begriindet. Die Wahl zur Schwerbehindertenvertretung ist
nach § 94 Abs. 6 Satz2 SGB IX iVm. § 19 Abs. 1 BetrVG unwirksam. Danach
kann die Wahl zur Schwerbehindertenvertretung angefochten werden, wenn
gegen wesentliche Vorschriften Uber das Wahlrecht, die Wéahlbarkeit oder das
Wahlverfahren verstoBen wurde und eine Berichtigung nicht erfolgt ist, es sei
denn, dass durch den VerstoB das Wahlergebnis nicht gedndert oder beein-
flusst werden konnte. Im vorliegenden Fall sind diese Voraussetzungen erfullt.
Die Offnung der Freiumschlége erfolgte nicht in einer éffentlichen Sitzung iSd.

-6 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) D App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

10

11

12

13

14

15

znysa8 HYIN JF LY §§ Yoru Yuequaje(J S[e purs Sun[uItress[1a)1() 19p [ ], YONY SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-6- 7 ABR 83/11

§ 12 Abs. 1 Satz 1 SchwbVWO. Darin liegt ein VerstoB gegen wesentliche Vor-
schriften Uber das Wahlverfahren. Dieser Versto3 war geeignet, das Wahler-

gebnis zu beeinflussen.

1. Der Wahlvorstand hat gegen eine wesentliche Wahlvorschrift versto-
Ben, indem er die Freiumschladge nicht, wie nach §12 Abs.1 Satz 1
SchwbVWO geboten, in éffentlicher Sitzung gedffnet hat. Die danach erforderli-
che Offentlichkeit setzt bei einer ausschlieBlich schriftlichen Stimmabgabe vo-
raus, dass Ort und Zeit sdmtlicher in § 12 Abs. 1 SchwbVWO genannten Hand-
lungen vorher rechtzeitig bekannt gemacht werden. Dies war hier nicht der Fall.

a) Nach § 12 Abs. 1 Satz 1 SchwbVWO 6&ffnet der Wahlvorstand unmittel-
bar vor Abschluss der Wahl in 6ffentlicher Sitzung die bis zu diesem Zeitpunkt
eingegangenen Freiumschlédge und entnimmt ihnen die Wahlumschlage sowie
die vorgedruckten Erklarungen. Ist die schriftliche Stimmabgabe ordnungsge-
maB erfolgt (§ 11 SchwbVWO), legt der Wahlvorstand die Wahlumschlage nach
Vermerk der Stimmabgabe in der Liste der Wahlberechtigten ungeéffnet in die

Wahlurne.

aa) Offentlichkeit iSd. § 12 Abs. 1 SchwbVWO ist dabei nicht die allgemei-
ne Offentlichkeit, sondern die Betriebséffentlichkeit. Es soll denjenigen die Teil-
nahme ermdglicht werden, die ein berechtigtes Interesse an der Wahl zur
Schwerbehindertenvertretung und ihrem Ausgang haben. Die Offentlichkeit der
Wabhl ist Grundvoraussetzung fur eine demokratische Willensbildung (vgl. fir
politische Wahlen BVerfG 3. Madrz 2009 - 2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07 - Rn. 106,
BVerfGE 123, 39). Sie sichert die OrdnungsgeméBheit und Nachvollziehbarkeit
der Wahlvorgédnge und schafft damit eine wesentliche Voraussetzung fur be-
grundetes Vertrauen der Wahler in den korrekten Ablauf der Wahl. Die grund-
satzlich gebotene Offentlichkeit im Wahlverfahren umfasst das Wahlvor-
schlagsverfahren, die Wahlhandlung - in Bezug auf die Stimmabgabe durchbro-
chen durch das Wahlgeheimnis - und die Ermittlung des Wahlergebnisses (vgl.
fir politische Wahlen BVerfG 3. Médrz 2009 - 2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07 - aaO).
Durch das Gebot der Offentlichkeit sollen interessierte Personen die Méglichkeit
erhalten, die OrdnungsméBigkeit der Feststellung des Wahlergebnisses be-
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obachten zu kénnen, damit der Verdacht von Wahlmanipulationen ,hinter ver-
schlossenen Turen“ nicht aufkommen kann (vgl. zur Stimmenauszéhlung nach
§ 18 Abs. 3 Satz 1 BetrVG BAG 15. November 2000 - 7 ABR 53/99 - zu B Il 2
der Grinde, BAGE 96, 233). Zur Herstellung dieser Beobachtungsmdglichkeit
ist es erforderlich, dass Ort und Zeit samtlicher &ffentlicher Kontrolle unterlie-
gender Vorgange im Wahlverfahren rechtzeitig vorher bekannt gegeben wer-
den. Es genulgt nicht, dass ein Interessierter dies durch eigene Nachfrage beim
Wahlvorstand erfahren kann. Das Erfordernis, selbst aktiv zu werden und sich
nach dem Bestehen einer Teilnahmemdglichkeit sowie nach Ort und Zeit von
6ffentlich vorzunehmenden Handlungen des Wahlvorstands zu erkundigen, ist
vielmehr geeignet, Zugangsberechtigte von vornherein von der Teilnahme aus-
zuschlieBen. Mussen interessierte Personen den Wunsch, ihr Kontrollrecht
wahrzunehmen, gerade gegenulber den zu kontrollierenden Personen im Vor-
feld offenbaren, um Ort und Zeitpunkt ihrer Kontrolimdglichkeit zu erfahren, gibt
dies vermeidbaren Anlass zu Misstrauen bzw. Missdeutungen. Diese werden
durch eine jederzeit und ohne Ankindigung mdgliche Kontrolle wirkungsvoll
verhindert (vgl. zur Stimmenauszédhlung nach § 18 Abs. 3 Satz 1 BetrVG BAG
15. November 2000 - 7 ABR 53/99 - aaO).

bb) Bei der schriftlichen Stimmabgabe ist die Kontrollméglichkeit der Vor-
gange nach § 12 Abs. 1 Satz 1 SchwbVWO von besonderer Bedeutung. Bei der
persénlichen Stimmabgabe handigt der Wahler oder die Wahlerin nach § 10
Abs. 3 Satz 1 SchwbVWO den Wahlumschlag, in den der Stimmzettel eingelegt
ist, dem mit der Entgegennahme der Wahlumschlége betrauten Mitglied des
Wahlvorstands aus, wobei der Name des Wéhlers oder der Wahlerin angege-
ben wird. Sodann ist nach § 10 Abs. 3 Satz 2 SchwbVWO der Wahlumschlag in
Gegenwart des Wahlers oder der Wahlerin in die Wahlurne einzuwerfen, nach-
dem die Stimmabgabe in der Liste der Wahlberechtigten vermerkt worden ist.
Bei der persdnlichen Stimmabgabe kann daher der Wahler unmittelbar be-
obachten und kontrollieren, ob mit der von ihm abgegebenen Stimme korrekt
verfahren wird. Diese unmittelbare Beobachtungsmdglichkeit hat der Briefwah-
ler bei der schriftlichen Stimmabgabe nicht. Die Kontrolimdéglichkeit tragt hier in

besonderem MaBe dazu bei, dass gar nicht erst der Verdacht aufkommen kann,
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es habe bei der Behandlung der Briefwahlstimmen zu UnregelmaBigkeiten
kommen kénnen. Auch wird dadurch das Wahlgeheimnis des Briefwahlers ge-
schitzt. Kénnte der Wahlvorstand ohne eine mégliche Kontrolle durch die Of-
fentlichkeit die Freiumschlage der Briefwahler 6ffnen und die Wahlumschlage
entnehmen, ware die Gefahr nicht auszuschlieBen, dass er in die Wahlum-
schlage Einblick nimmt, um festzustellen, wie der betreffende Wéahler seine

Stimme abgegeben hat.

ccC) Nach § 12 Abs. 1 Satz 1 SchwbVWO hat die Offnung der Freiumschla-
ge ,unmittelbar vor Abschluss der Wahl“ zu erfolgen. Erfolgt eine Wahl im Wege
der persdnlichen Stimmabgabe und werden nur den an der persédnlichen
Stimmabgabe verhinderten Wahlberechtigten nach § 11 Abs. 1 SchwbVWO
Briefwahlunterlagen Ubersandt, haben die nach § 12 Abs. 1 Satze 1 und 2
SchwbVWO vom Wabhlvorstand vorzunehmenden Handlungen unmittelbar vor
dem Abschluss des in § 10 SchwbVWO naher beschriebenen Wahlvorgangs zu
erfolgen (vgl. zu § 26 WO Kreutz GK-BetrVG 9. Aufl. § 26 WO Rn. 2; Fitting
26. Aufl. § 26 WO 2001 Rn. 3). Wenn der Wahlvorstand nach § 11 Abs. 2
SchwbVWO die allgemeine schriftliche Stimmabgabe beschlieBt, entfallt der
Wahlvorgang nach § 10 SchwbVWO. Das &ndert jedoch nichts daran, dass die
in § 12 Abs. 1 Séatze 1 und 2 SchwbVWO beschriebenen Vorgéange in 6ffentli-
cher Sitzung zu erfolgen haben. Da es aber in einem solchen Fall an einer per-
sOnlichen Stimmabgabe fehlt, deren Ort, Tag und Zeit nach § 5 Abs. 1 Nr. 13
SchwbVWO mitzuteilen wéare, muss der Wahlvorstand, um dem Erfordernis der
Offentlichkeit zu geniigen, rechtzeitig Ort und Zeit der in § 12 Abs. 1
SchwbVWO geregelten Behandlung der schriftlich abgegebenen Stimmen be-
kannt geben. Dabei muss der Hinweis nicht notwendig bereits im Wahlaus-
schreiben enthalten sein, sondern kann auch auf andere Weise erfolgen (vgl.
dazu auch BAG 15. November 2000 - 7 ABR 53/99 - zu B Il 2 der Griinde,
BAGE 96, 233).

dd) § 12 Abs. 1 Satz 1 SchwbVWO ist eine wesentliche Vorschrift Uber das
Wabhlverfahren, deren Verletzung nach § 19 Abs. 1 BetrVG iVm. § 94 Abs. 6
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Satz 2 SGB IX geeignet ist, die Anfechtung der Wahl zu rechtfertigen (vgl. zu
§ 26 Abs. 1 WO Kreutz GK-BetrVG 9. Aufl. § 26 WO Rn. 2 mwN).

b) Hier hat der Wahlvorstand gegen § 12 Abs. 1 Satz 1 SchwbVWO ver-
stoBen. Nachdem er nach § 11 Abs. 2 SchwbVWO die generelle schriftliche
Stimmabgabe beschlossen hatte, hatte er rechtzeitig bekannt machen mussen,
wann und wo die in § 12 Abs. 1 SchwbVWO vorgeschriebene Behandlung der
schriftlich abgegebenen Stimmen stattfinden wird. Dies hat er nicht getan. Die
Offnung der Freiumschlage erfolgte nicht in der im Wahlausschreiben angekiin-
digten Sitzung am 26. Oktober 2010 um 13:00 Uhr, sondern am selben Tage
bereits in der Zeit zwischen 11:00 Uhr bis 12:45 Uhr. Entgegen der Auffassung
der Beteiligten zu 4. und 5. geniigt es zur Herstellung der Offentlichkeit nicht,
dass die Tur zu dem Besprechungsraum offen stand, in dem die Freiumschlage
geodffnet wurden. Auch der Umstand, dass jeder Interessierte auf Nachfrage
beim Wahlvorstand erfahren hatte, wann und wo die Freiumschlage gedéffnet
werden, machte die rechtzeitige Bekanntmachung von Zeit und Ort der Offnung
der Freiumschlage und der daran sich anschlieBenden Handlungen nicht ent-
behrlich.

2. Der VerfahrensverstoB war geeignet, das Wahlergebnis zu beeinflus-

sen.

a) Nach §94 Abs.6 Satz2 SGB IX iVm. § 19 Abs. 1 letzter Halbsatz
BetrVG berechtigen VerstdBe gegen wesentliche Wahlvorschriften nur dann
nicht zur Anfechtung der Wahl, wenn die Verst6Be das Wahlergebnis objektiv
weder &ndern noch beeinflussen konnten. Dabei ist entscheidend, ob bei einer
hypothetischen Betrachtungsweise eine Wahl ohne den VerstoB gegen wesent-
liche Wahlvorschriften unter Berlcksichtigung der konkreten Umstédnde zwin-
gend zu demselben Wahlergebnis gefihrt héatte. Eine verfahrensfehlerhafte
Wahl muss nur dann nicht wiederholt werden, wenn sich konkret feststellen
lasst, dass auch bei der Einhaltung der Wahlvorschriften kein anderes Ergebnis
erzielt worden wéare. Kann diese Feststellung nicht getroffen werden, bleibt es
bei der Unwirksamkeit der Wahl (st. Rspr. BAG 18. Juli 2012 -7 ABR
21/11 - Rn. 30 mwN)).
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-10 - 7 ABR 83/11

b) In diesem Sinne war der VerstoB gegen § 12 Abs. 1 Sétze 1 und 2
SchwbVWO geeignet, das Wahlergebnis zu beeinflussen. Es kann nicht ausge-
schlossen werden, dass es bei dem Offnen der Freiumschlage, bei der Bewer-
tung, ob die Stimmabgabe iSv. § 11 SchwbVWO ordnungsgeman war, bei dem
Vermerk der Stimmabgabe oder bei dem Einwurf der Wahlumschlége in die
Wabhlurne zu Fehlern gekommen ist, die bei einer Offnung der Freiumschlége in
offentlicher Sitzung nicht unterlaufen waren. Es kommt nicht darauf an, ob tat-
sachliche objektive Anhaltspunkte flr solche Fehler vorliegen. Die Vorschrift soll
der Minderung abstrakter Gefahrdungen dienen (vgl. zu § 18 Abs. 3 Satz 1
BetrVG BAG 15. November 2000 - 7 ABR 53/99 - zu B Il 3 und 4 der Griinde,
BAGE 96, 233).

Linsenmaier Zwanziger Kiel

Gerschermann Peter Klenter
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