Bundesarbeitsgericht

Beschluss

§ 4 Abs 1 BetrVGDV1IWO, § 19 Abs 1 BetrVG, § 7 BetrVG, § 2 Abs 4 S 1
BetrVGDV1WO, § 2 Abs 4 S 3 BetrVGDV1WO, § 14 Abs 1 BetrVG

1. Ein Einspruch gegen die Richtigkeit der Waihlerliste wahrend des
Wahlverfahrens ist nicht Voraussetzung dafiir, in einem spiteren
Wahlanfechtungsverfahren die Aufnahme nicht Wahlberechtigter in die
Waihlerliste riigen zu konnen.

2. Der Wahlvorstand ist wegen der Bedeutung der Aufnahme
wahlberechtigter Arbeitnehmer in die Wahlerliste dazu verpflichtet, die
Richtigkeit der Wahlerliste laufend zu iiberpriifen.

3. Recherchen dazu, ob bestimmte Wahler an der Wahl teilgenommen haben
oder nicht, die weitergehend sind als ein Stimmabgabevermerke nach §
12 Abs. 3 WO oder die Einsichtnahme in die Wahlakten nach § 19 WO,
sind nicht zulissig.

BAG, Beschluss vom 02.08.2017 Az.:7 ABR 42/15

Tenor:

Die Rechtsbeschwerde des  Betriebsrats gegen den  Beschluss des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wurttemberg vom 16. Juli 2015 - 18 TaBV 1/15 - wird
zurlckgewiesen.

Griinde:

1
A. Die Beteiligten streiten Uber die Wirksamkeit einer Betriebsratswahl.

2

Die zu 6. beteiligte Arbeitgeberin betreibt eine Klinik zur Akutversorgung und
anschliefenden medizinischen und beruflichen Rehabilitation von Patienten in den
Fachrichtungen Orthopaddie und Neurologie. Sie arbeitet eng mit der
Universitatsklinik U zusammen. Die Chefarzte der Abteilungen Neurologie und
Orthopédie werden von der Arbeitgeberin und der Universitatsklinik beschéaftigt. Sie
teilen bei der Universititsklinik angestellte Arzte teilweise auch in Dienstplidne bei
der Arbeitgeberin ein.

3

Am 26./27. Marz 2014 fand in dem Betrieb der Arbeitgeberin eine Betriebsratswahl
statt, aus der der zu 5. beteiligte Betriebsrat hervorging. Zur Vorbereitung der Wahl
hatte der Wahlvorstand am 28. Januar 2014 ein Wahlausschreiben erlassen. Dieses
lautet auszugsweise:

»1.



Mit diesem Wahlausschreiben und den dazugehorigen Wahlerlisten sowie der
Wahlordnung (WO) zum Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) ist die Betriebsratswahl
eingeleitet. Die Wahlerlisten und die Wahlordnung hangen fir jedermann zugénglich
in bzw. an den Schaukéasten an der Zentralumkleide (Bauteil A, EG), im Vorraum zur
Verwaltung (Bauteil C, EG) sowie im Gang zum Wirtschaftshof (Bauteil A, 1. UG), zur
Einsichtnahme aus. Wahlausschreiben, Wéahlerlisten und Wahlordnung koénnen
auflerdem im Intranet eingesehen werden.

4.

Wahlberechtigt sind alle Arbeitnehmer/-innen, die am letzten Tag der Wahl das 18.
Lebensjahr vollendet haben (§ 7 BetrVG) und in die Wahlerliste eingetragen sind (§ 2
Abs. 3 WO).

«©

4

Die am 28. Januar 2014 mit dem Wahlausschreiben ausgehangte sowie im Intranet
veroffentlichte Wahlerliste enthielt mit fortlaufender Nummerierung die Namen der
wahlberechtigten Mitarbeiter. Neben den Arbeitnehmern der Arbeitgeberin waren in
der Wihlerliste unter der Rubrik ,Mitarbeiter ... - Universitatsklinik® 14 Arzte als
Wahlberechtigte genannt, die keinen Arbeitsvertrag mit der Arbeitgeberin, sondern
mit der Universitétsklinik U hatten. Weitere Mitarbeiter der Universitatsklinik U
(arztliches und nichtéarztliches Personal), die ebenfalls im Betrieb der Arbeitgeberin
beschéftigt wurden, waren nicht in der Wahlerliste vermerkt.

5
Die Liste der weiblichen Beschéftigten endete mit der Ordnungsnummer S585.
Aufgelistet waren ab der Ordnungsnummer 577 folgende Namen:

»Mitarbeiter weiblich - Universitatsklinik

S77 A
C
581 H
T

578 F
M
582 H
B

579 H
N
583 R
M

580 H
A
584 S
I



Mitarbeiter weiblich - Sonstige (z.B. Gastéarzte)

585 M
N“
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Nach dem 28. Januar 2014 nahm der Wahlvorstand Ergdnzungen in der Wahlerliste
vor, ohne die im Intranet veréffentlichte Fassung entsprechend zu dndern. Jedenfalls
eine der ausgehdngten Wéahlerlisten hatte am Wahltag folgenden Inhalt:

e

590 A

591 B

592 F

593 H

594 H

595 H

Mitarbeiter weiblich - Sonstige (z.B. Gastéarzte)

602 M

N“
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Zur Wahl wurden zwei Vorschlagslisten zugelassen. Von den abgegebenen Stimmen
entfielen 228 Stimmen auf die Liste I (Freie Liste ver.di) und 220 Stimmen auf die
Liste II (konstruktive Liste). Das Wahlergebnis wurde am 28. Marz 2014 bekannt
gegeben. Nach Abschluss der Wahl wurden die ausgehingten Abdrucke der
Wiéhlerliste vom Wahlvorstand vernichtet.

8

Die zu 1. bis 4. beteiligten Antragstellerinnen haben die Betriebsratswahl vom
26./27. Marz 2014 mit der am 11. April 2014 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Antragsschrift angefochten. Wahrend des Wahlverfahrens hatten sie keinen
Einspruch gegen die Richtigkeit der Wahlerliste beim Wahlvorstand eingelegt.

9

Innerhalb der Anfechtungsfrist haben die Antragstellerinnen geltend gemacht, der
Wahlvorstand habe in die Wahlerliste Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen der
Universitatsklinik aufgenommen, die nicht wahlberechtigt seien. Nach Ablauf der



Anfechtungsfrist haben die Antragstellerinnen weitere Wahlfehler gertigt. Sie haben
ua. die Auffassung vertreten, die Unwirksamkeit der Wahl folge daraus, dass die im
Intranet veroffentlichte Wahlerliste am 26./27. Marz 2014 nicht mit dem in einem
Schaukasten ausgehingten Abdruck der Wahlerliste tibereingestimmt habe. In der
Liste der weiblichen Beschéftigten im Intranet seien 585 Beschéaftigte, im Aushang
zuletzt 602 Beschaftigte aufgefiihrt gewesen.

10
Die Antragstellerinnen haben zuletzt beantragt,

die Betriebsratswahl vom 26. und 27. Méarz 2014 im Betrieb der Arbeitgeberin fir
unwirksam zu erklaren.

11

Die Arbeitgeberin hat sich den Ausfihrungen der Antragstellerinnen angeschlossen.
Der Betriebsrat hat beantragt, den Antrag abzuweisen. Er hat die Ansicht vertreten,
die Antragstellerinnen hatten die Wahl nicht in der gesetzlich vorgeschriebenen Form
angefochten. Innerhalb der Anfechtungsfrist seien nur Fehler der Wahlerliste gertuigt
worden. Dies hétte jedoch einen Einspruch gegen die Richtigkeit der Wéahlerliste
wahrend des Wahlverfahrens erfordert, der - unstreitig - unterblieben sei. Die spatere
Geltendmachung anderer Verstofie gegen  Wahlvorschriften sei daher
ausgeschlossen. Im Ubrigen sei nicht gegen wesentliche Wahlvorschriften verstofien
worden. Der Wahlvorstand habe zwar die Wéahlerliste nach dem 28. Januar 2014 um
17 Personen erganzt, ohne die im Intranet verdffentlichte Liste entsprechend zu
andern. Die Abweichung kénne sich aber nicht auf das Wahlergebnis ausgewirkt
haben, da vier der 17 Arbeitnehmerinnen an der Wahl teilgenommen hétten, sieben
Arbeitnehmerinnen unabhdngig von dem Inhalt der im Intranet verodffentlichten
Wahlerliste Kenntnis von ihrem Wahlrecht gehabt hatten wund zwei
Arbeitnehmerinnen die Liste im Intranet nicht eingesehen héatten. Nur bei vier
Beschiftigten sei eine Klarung des Sachverhaltes nicht moéglich gewesen.

12

Das Arbeitsgericht hat die Wahl fir unwirksam erklart. Die hiergegen gerichtete
Beschwerde des Betriebsrats wurde vom Landesarbeitsgericht zurtickgewiesen. Mit
der Rechtsbeschwerde begehrt der Betriebsrat weiterhin die Abweisung des Antrags.
Die Antragstellerinnen und die Arbeitgeberin beantragen die Zurtickweisung der
Rechtsbeschwerde.
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B. Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats ist unbegriindet. Die Vorinstanzen haben
dem Wahlanfechtungsantrag zu Recht stattgegeben. Die am 26./27. Marz 2014
durchgefiihrte Betriebsratswahl ist nach § 19 Abs. 1 BetrVG unwirksam.

14

I. Nach § 19 Abs. 1 BetrVG kann die Wahl beim Arbeitsgericht angefochten werden,
wenn gegen wesentliche Vorschriften tiber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit oder das
Wahlverfahren verstofsen worden und eine Berichtigung nicht erfolgt ist, es sei denn,
dass durch den Verstofs das Wahlergebnis nicht gedndert oder beeinflusst werden
konnte. Zur Anfechtung berechtigt sind nach § 19 Abs. 2 Satz 1 BetrVG mindestens
drei Wahlberechtigte, eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft oder der Arbeitgeber.
Die Wahlanfechtung ist nach § 19 Abs. 2 Satz 2 BetrVG binnen einer Frist von zwei
Wochen, vom Tage der Bekanntgabe des Wahlergebnisses an gerechnet, zulassig.
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II. Diese Voraussetzungen sind erfullt.
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1. Die formellen Voraussetzungen der Wahlanfechtung liegen vor.
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a) Die Antragstellerinnen sind wahlberechtigte Arbeitnehmerinnen des Betriebs und
damit nach § 19 Abs. 2 Satz 1 BetrVG zur Wahlanfechtung berechtigt. Sie haben die
Wahl fristgerecht angefochten. Der Wahlvorstand hat das Wahlergebnis am 28. Mérz
2014 bekannt gegeben. Der Wahlanfechtungsantrag ist am 11. April 2014 und damit
innerhalb der Anfechtungsfrist von zwei Wochen beim Arbeitsgericht eingegangen.

18
b) Der Wahlanfechtungsantrag vom 11. April 2014 entspricht den gesetzlichen
Anforderungen.

19

aa) Die Anfechtungsberechtigten muissen innerhalb der Anfechtungsfrist des § 19
Abs. 2 Satz 2 BetrVG die Unwirksamkeit der Betriebsratswahl geltend machen und
einen Sachverhalt darlegen, der Anlass zu der Annahme geben kann, es sei bei der
Wahl gegen Vorschriften des Betriebsverfassungsrechts verstofSen worden (vgl.
zuletzt BAG 21. Marz 2017 - 7 ABR 19/15 - Rn. 20). Es muss ein
betriebsverfassungsrechtlich  erheblicher Grund vorgetragen werden, der
moglicherweise die Anfechtung rechtfertigt. Ist innerhalb der Anfechtungsfrist ein
solcher Sachverhalt vorgetragen worden, sind auch alle spater nachgeschobenen
Grunde zu prufen, die die Anfechtbarkeit der Wahl begriinden kénnen.
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bb) Diesen Anforderungen gentigt die Antragsschrift vom 11. April 2014. Mit ihr
haben die Antragstellerinnen geltend gemacht, bei der Wahl sei gegen Vorschriften
Uber das Wahlrecht verstofSen worden, weil in die Wahlerliste nicht nur bei der
Arbeitgeberin, sondern auch bei der Universitédtsklinik angestellte Personen sowie ein
ausgeschiedener ,Gastarzt“ und eine Praktikantin aufgenommen worden seien. Diese
seien nicht wahlberechtigt. Damit haben die Antragstellerinnen eine Verletzung des
§ 7 BetrVG gertigt. Sie haben daher einen betriebsverfassungsrechtlich erheblichen
Grund vorgetragen, der moglicherweise die Anfechtung rechtfertigt. Dem steht nicht
entgegen, dass die Antragstellerinnen wihrend des Wahlverfahrens keinen
Einspruch gegen die Richtigkeit der Wahlerliste gemafs § 4 der Ersten Verordnung
zur Durchfiihrung des BetrVG vom 11. Dezember 2001 (WO) beim Wahlvorstand
erhoben hatten. Nach § 4 Abs. 1 WO koénnen zwar Einspriiche gegen die Richtigkeit
der Wéahlerliste nur vor Ablauf von zwei Wochen seit Erlass des Wahlausschreibens
beim Wahlvorstand schriftlich eingelegt werden. Nach § 4 Abs. 2 Satz 1 WO hat der
Wahlvorstand Uber einen Einspruch unverziiglich zu entscheiden. Ein Einspruch
gegen die Richtigkeit der Wahlerliste wihrend des Wahlverfahrens ist jedoch nicht
Voraussetzung daflir, in einem spateren Wahlanfechtungsverfahren die Aufnahme
nicht Wahlberechtigter in die Wahlerliste rigen zu koénnen (vgl. etwa DKKW/
Homburg 15. Aufl. § 19 Rn. 6; ErfK/Koch 17. Aufl. § 19 BetrVG Rn. 3; Kreutz GK-
BetrVG 10. Aufl. § 19 Rn. 59 f.; HWGNRH/Nicolai 9. Aufl. § 19 Rn. 23; Wlotzke in
Wlotzke /Preis/Kreft BetrVG 4. Aufl. § 19 Rn. 5; aA Fitting 28. Aufl. § 19 Rn. 14 und
§ 4 WO Rn. S jeweils mwN; Thuising in Richardi BetrVG 15. Aufl. § 19 Rn. 9 f. mwN;
offengelassen von BAG 21. Marz 2017 - 7 ABR 19/15 - Rn. 16; 14. November 2001 -
7 ABR 40/00 - zu B II 2 der Grunde; 27. Januar 1993 - 7 ABR 37/92 -zu BII 5 b
der Griinde, BAGE 72, 161 zu § 4 WO 1953).

21



(1) 8§ 19 BetrVG sieht seinem Wortlaut nach insoweit keine Einschrankung des
Anfechtungsrechts vor. Eine solche Einschrankung ergibt sich auch nicht aus § 4
Abs. 1 WO. Der Sinn und Zweck dieser Vorschrift besteht darin, eine moéglichst
zeitnahe und abschliefSende Klarung von Beanstandungen der Wahlerliste noch
wahrend des Wahlverfahrens zu erreichen. Die Regelung soll damit zwar eine
ansonsten nur moégliche Anfechtung der Wahl vermeiden. Weder das BetrVG noch
die WO sehen aber vor, dass eine Entscheidung des Wahlvorstands Uber die
Richtigkeit der Wahlerliste verbindliche Wirkung hat oder ein nicht rechtzeitig durch
einen Einspruch gertigter Verstofs gegen Vorschriften tiber das Wahlrecht geheilt
wird. Erst in einem spéteren Anfechtungsverfahren kann verbindlich geklart werden,
ob eine Entscheidung des Wahlvorstands, eine Person in die Wahlerliste
aufzunehmen oder von dieser zu streichen, zu Recht erfolgt ist. Soweit die
Anfechtbarkeit der Betriebsratswahl wegen moglicher Verstéfse gegen
Wahlvorschriften ausnahmsweise aufgrund vorheriger Klarungsmoglichkeiten
ausgeschlossen werden soll, ist dies im BetrVG ausdruicklich bestimmt. So ordnet
etwa § 18a Abs. 5 Satz 2 BetrVG an, dass eine Wahlanfechtung wegen einer
fehlerhaften Zuordnung der leitenden Angestellten nach Durchfiihrung eines
Zuordnungsverfahrens ausgeschlossen ist. Eine solche Einschrankung des
Anfechtungsrechts ist flir den unterbliebenen Einspruch gegen die Richtigkeit der
Wahlerliste nicht vorgesehen.
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(2) Eine Einschrankung des Anfechtungsrechts durch § 4 Abs. 1 WO ware auch nicht
durch die Ermachtigung zum Erlass von Wahlordnungen in § 126 BetrVG legitimiert.
Wéhrend die Vorgédngerregelung in § 87 Buchst. g BetrVG 1952 (BGBI. I S. 694)
vorsah, dass die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrats zur Regelung der
Wahlen des Betriebsrats Regelungen Uiber die Anfechtung der Wahl erldsst, ist das
Bundesministerium fir Arbeit und Soziales dazu durch § 126 Nr. 1 - 7 BetrVG nicht
mehr befugt. Diese Verordnungserméchtigung erstreckt sich nur auf Ordnungs- oder
Verfahrensbestimmungen zur Durchfihrung der Wahl, zur Ermittlung des
Wahlergebnisses und zur Aufbewahrung der Wahlakten. Regelungen zur
Uberpriifung von Betriebsratswahlen im Rahmen einer Anfechtung und zum
Anfechtungsrecht sind in § 126 WO nicht genannt. Ohne gesetzliche
Verordnungserméachtigung koénnen die Bestimmungen der WO als niederrangige
Rechtsnormen gegenuber dem Gesetz weder zusétzliche materielle Voraussetzungen
aufstellen noch von den gesetzlichen Anforderungen Ausnahmen zulassen. Sie
kénnen somit das gesetzliche Anfechtungsrecht nicht einschranken (Kreutz GK-
BetrVG 10. Aufl. § 19 Rn. 60; vgl. zur Normhierarchie auch BAG 21. Marz 2017 - 7
ABR 19/15 - Rn. 28; 29. Marz 1974 - 1 ABR 27/73 - zu Il 4 b der Grtinde, BAGE 26,
107; 25. Juni 1974 - 1 ABR 68/73 - zu Il 3 c der Grunde; vgl. zur gesetzeskonformen
Auslegung SchwbVWO BAG 23. Juli 2014 - 7 ABR 61/12 - Rn. 27).
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2. Die materiellen Voraussetzungen einer Wahlanfechtung nach § 19 Abs. 1 BetrVG
liegen ebenfalls vor. Bei der Wahl wurde gegen wesentliche Wahlvorschriften
verstofSen. Es ist nicht auszuschliefSen, dass das Wahlergebnis hierauf beruht.

24

a) Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass der Wahlvorstand gegen §
2 Abs. 4 WO verstofSen hat, indem er die Wéhlerliste nachtréglich um 17 Personen
erganzt hat, ohne die im Intranet veroéffentlichte Fassung der Liste entsprechend zu
andern.

25



aa) Nach § 2 Abs. 4 Satz 1 WO ist ein Abdruck der Wéhlerliste vom Tag der Einleitung
der Wahl bis zum Abschluss der Stimmabgabe an geeigneter Stelle im Betrieb zur
Einsichtnahme auszulegen. Ergdnzend kann der Abdruck der Wéhlerliste nach § 2
Abs. 4 Satz 3 WO mittels der im Betrieb vorhandenen Informations- und
Kommunikationstechnik bekannt gemacht werden. Die ordnungsgemafie
Anfertigung und Bekanntmachung der Wahlerliste bis zum Abschluss der
Stimmabgabe sind wesentliche Voraussetzungen fUr die Durchfihrung der
Betriebsratswahl. Dies ergibt sich daraus, dass die Austibung des aktiven und
passiven Wahlrechts nach § 2 Abs. 3 WO von der Eintragung in die Wahlerliste
abhangt.
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bb) Der Wahlvorstand ist wegen der Bedeutung der Aufnahme wahlberechtigter
Arbeitnehmer in die Wéhlerliste dazu verpflichtet, die Richtigkeit der Wéahlerliste
laufend zu Uberprifen. Er hat nicht nur nach § 4 Abs. 2 Satz 1 WO unverztglich
Uber Einspriiche gegen die Richtigkeit der Wahlerliste zu entscheiden, die gemafs § 4
Abs. 1 WO binnen zwei Wochen nach Erlass des Wahlausschreibens erhoben werden.
Nach § 4 Abs. 3 Satz 1 WO soll der Wahlvorstand die Wahlerliste vielmehr auch nach
Ablauf der Einspruchsfrist auf ihre Vollstandigkeit hin tiberprifen (vgl. zu § 4 Abs. 3
WO 1953 BAG 27. Januar 1993 - 7 ABR 37/92 - zu B III 2 b der Griinde, BAGE 72,
161). Werden Anderungen vorgenommen, sind diese in gleicher Weise bekannt zu
machen wie die urspringliche Wahlerliste. Der Wahlvorstand ist zwar nicht dazu
verpflichtet, die Wahlerliste auch in elektronischer Form zu veréffentlichen. Macht er
aber von der durch § 2 Abs. 4 Satz 3 WO erdffneten Moglichkeit einer ergdnzenden
Bekanntmachung der Wéhlerliste mittels der im Betrieb vorhandenen Informations-
und Kommunikationstechnik Gebrauch, muss er auch im Verlauf des
Wahlverfahrens vorgenommene Anderungen der Wahlerliste auf entsprechendem
Wege bekannt machen (vgl. Kreutz/Jacobs GK-BetrVG 10. Aufl. § 4 WO Rn. 9; Forst
in Richardi BetrVG 15. Aufl. § 2 WO Rn. 16). Arbeitnehmer, die sich Uber ihre
Wahlberechtigung informieren wollen, miissen nicht mit Abweichungen zwischen
den im Betrieb ausgelegten und den im Intranet vertffentlichten Wahlerlisten
rechnen. Eroffnet der Wahlvorstand mehrere Informationsquellen, hat er daftir Sorge
zu tragen, dass diese durchgehend Ubereinstimmen.
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b) Der Verstofd gegen § 2 Abs. 4 WO konnte das Wahlergebnis beeinflussen.

28

aa) Nach § 19 Abs. 1 letzter Halbs. BetrVG berechtigt ein Verstofd gegen wesentliche
Wahlvorschriften nicht zur Anfechtung der Wahl, wenn er das Wahlergebnis objektiv
weder dndern noch beeinflussen konnte. Daflir ist entscheidend, ob bei einer
hypothetischen Betrachtungsweise eine Wahl ohne den Verstofs gegen wesentliche
Wahlvorschriften unter Berucksichtigung der konkreten Umstidnde zwingend zu
demselben Wahlergebnis gefiihrt hétte. Eine verfahrensfehlerhafte Betriebsratswahl
muss nur dann nicht wiederholt werden, wenn sich konkret feststellen lasst, dass
auch bei der Einhaltung der Wahlvorschriften kein anderes Wahlergebnis erzielt
worden ware (st. Rspr., vgl. etwa BAG 12. Juni 2013 - 7 ABR 77/11 - Rn. 39, BAGE
145, 225; 18. Juli 2012 - 7 ABR 21/11 - Rn. 30 mwN).
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bb) Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, es koénne nicht
ausgeschlossen werden, dass das Wahlergebnis ohne den Verstofs gegen § 2 Abs. 4
WO anders ausgefallen wére. Es ist denkbar, dass wahlberechtigte Arbeitnehmer nur
Uber das Intranet Einblick in die Wahlerliste genommen und von einer
Wahlbeteiligung Abstand genommen haben, weil sie - fehlerhaft - in der im Intranet



verOffentlichten Liste bis zuletzt nicht aufgefihrt waren. Das Landesarbeitsgericht
hat im Ergebnis zu Recht angenommen, dass dies bei zumindest 13 der nachtraglich
in die Wahlerliste aufgenommenen Beschaftigten der Fall sein kann. Da das
Wahlergebnis eine Stimmendifferenz von nur acht Stimmen zwischen den beiden
Vorschlagslisten ausweist, kénnte sich der festgestellte Fehler im Wahlverfahren auf
das Wahlergebnis ausgewirkt haben.

30

(1) Das Landesarbeitsgericht hat den Vortrag des Betriebsrats, von den 17
nachtrdglich in die Wahlerliste aufgenommenen Personen hatten vier gewéahlt, sieben
weitere hitten von ihrem Wahlrecht Kenntnis gehabt, zwei weitere hatten keinen
Einblick in die Wahlerliste genommen und hinsichtlich vier weiterer Personen habe
eine Klarung nicht erfolgen kénnen, als zutreffend unterstellt und angenommen, die
dargestellten Umstdnde seien nicht geeignet, eine Beeinflussung des
Wahlergebnisses durch die unterbliebene Veréffentlichung der gednderten
Wahlerliste im Intranet auszuschliefSen. Von den 17 nachtraglich in die Wahlerliste
aufgenommenen Personen hatten nur vier gewédhlt. Bei den 13 weiteren Personen
koénne nicht ausgeschlossen werden, dass sie durch die Nichtaufnahme in die im
Intranet ver6ffentlichte Wahlerliste von der Wahrnehmung ihres Wahlrechts
abgehalten wurden.
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(2) Diese Wiurdigung ist im Ergebnis rechtsbeschwerderechtlich nicht zu
beanstanden. Die Ruige des Betriebsrats, das Landesarbeitsgericht habe den
Sachverhalt unter Verletzung von § 90 Abs. 2 iVm. § 83 Abs. 1 ArbGG nur
unzureichend aufgeklart, greift nicht durch. Der Vortrag des Betriebsrats,
Recherchen hatten ergeben, dass sieben der 17 nachtraglich in die Wéahlerliste
aufgenommenen Beschiéftigten Kenntnis von ihrem Wahlrecht gehabt hitten und
zwei weitere Arbeitnehmer keine Einsicht in die im Intranet ver6ffentlichte
Wiéhlerliste genommen hétten, ist unbeachtlich, weil er einer Aufklarung durch das
Landesarbeitsgericht nicht zuganglich ist. Nachtrdgliche Recherchen uber das
Wahlverhalten einzelner Wahlberechtigter verletzen den durch § 14 Abs. 1 BetrVG
gewéhrleisteten Grundsatz der geheimen Wahl und sind deshalb unzuldssig. Daher
hat das Landesarbeitsgericht im Ergebnis auch zu Recht davon abgesehen zu
ermitteln, ob und ggf. aus welchem Grund vier weitere Arbeitnehmer, bei denen die
Recherchen des Betriebsrats erfolglos waren, von ihrem Wahlrecht keinen Gebrauch
gemacht haben.
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(a) Nach dem Grundsatz der geheimen Wahl darf die Stimmabgabe des Wéhlers
keinem anderen bekannt werden. Dies dient dem Zweck, den Wéahler vor jeglichem
sozialen Druck zu schiitzen. Der Grundsatz der geheimen Wahl gilt nicht nur fir den
eigentlichen Wahlakt, sondern auch fir die Wahlvorbereitung sowie nach
Beendigung der Wahl gegeniber Auskunftsverlangen Uber die Stimmabgabe.
Einschridnkungen des Grundsatzes der geheimen Wahl sind nur zulassig, wenn diese
zur Durchfihrung einer ordnungsgeméfsen Wahl erforderlich sind (BAG 12. Juni
2013 -7 ABR 77/11 - Rn. 20 mwN, BAGE 145, 225). Das durch § 14 Abs. 1 BetrVG
auch fUr die Betriebsratswahl gewahrleistete Wahlgeheimnis ist lediglich durch die
Stimmabgabevermerke nach § 12 Abs. 3 WO sowie durch die Moglichkeit der
Einsichtnahme in die Wahlakten nach § 19 WO durchbrochen (BAG 12. Juni 2013 -
7 ABR 77/11 - Rn. 19, aa0O). § 19 WO normiert die Pflicht des Betriebsrats, die
Wahlakten mindestens bis zur Beendigung seiner Amtszeit aufzubewahren. Die
Aufbewahrungspflicht soll es ermodglichen, auch nach Abschluss der
Betriebsratswahl vom Inhalt der Wahlakten Kenntnis zu nehmen, um die
Ordnungsmafigkeit der Betriebsratswahl tiberprifen zu kénnen (BAG 12. Juni 2013



-7ABR77/11 - Rn. 23 mwN, aa0). Daraus ergibt sich ein Recht zur Einsichtnahme
in die mit den Stimmabgabevermerken versehene Wéahlerliste (BAG 12. Juni 2013 -
7 ABR 77/11 - Rn. 22, aa0). Weitergehende Recherchen dazu, ob bestimmte Wahler
an der Wahl teilgenommen haben oder nicht, sind nicht zulassig. Die Stimmabgabe
der Wahler kann nicht auf andere Weise als durch die Vermerke in der Wahlerliste
festgestellt oder bewiesen werden (BAG 12. Juni 2013 - 7 AZR 77/11 - Rn. 19, aa0).
Das durch § 14 Abs. 1 BetrVG geschutzte Wahlgeheimnis verbietet jede
weitergehende Recherche und Befragung der Wahlberechtigten dazu, ob und aus
welchen Griinden sie von ihrem Wahlrecht Gebrauch gemacht haben. Sowohl die
Vorlage von Fragebdgen als auch die Vernehmung von Arbeitnehmern Uber die
Teilnahme an der Wahl stellen einen unzuldssigen Eingriff in den Grundsatz der
geheimen Wahl nach § 14 Abs. 1 BetrVG dar. Es darf auch niemand durch eine
Jreiwillige Befragung“ zur Auskunft angehalten werden, ob er an der Wahl
teilgenommen hat. Ein derart wesentlicher Eingriff in das Wahlgeheimnis bedurfte
jedenfalls eines formal ausgestalteten und rechtssicher handhabbaren Verfahrens
insbesondere dazu, wer auf welcher Grundlage Beweis erheben kann, welche
Beweismittel zulassig sein sollen und wie bei einem ,non liquet“ zu entscheiden ist.
Ein solches Verfahren sieht die Wahlordnung aber nicht vor (BAG 12. Juni 2013 - 7
ABR 77/11 - Rn. 26, aa0O). Ausgeschlossen ist damit auch eine nachtragliche
Aufklarung dazu, ob ein wahlberechtigter Arbeitnehmer in Kenntnis oder Unkenntnis
seines Wahlrechts nicht an der Wahl teilgenommen hat. Dies lasst sich nicht anhand
der aufzubewahrenden Wahlunterlagen feststellen, sondern wiirde eine unzuldssige
Befragung des Wahlberechtigten zu seiner Motivation flir oder gegen die Teilnahme
an der Wahl voraussetzen.
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(b) Danach verbieten sich Recherchen dazu, ob sieben der nach dem Vortrag des
Betriebsrats auf der im Intranet veroffentlichten Wahlerliste nicht gefihrten
Arbeitnehmerinnen trotz Kenntnis von ihrem Wahlrecht nicht an der Wahl
teilgenommen haben, oder ob sie ihre Wahlberechtigung zwar kannten, aber
aufgrund der fehlerhaft unterbliebenen Aufnahme in die Wéahlerliste davon
ausgingen, nicht wahlen zu durfen. Auch Ermittlungen dazu, weshalb vier weitere
Arbeitnehmerinnen nicht an der Wahl teilgenommen haben, was der Betriebsrat
nach seinem Vorbringen nicht kldren konnte, sind nicht zul&ssig. Gleiches gilt fir
Ermittlungen dazu, ob zwei weitere Arbeitnehmerinnen die im Intranet veréffentlichte
Wiéhlerliste nicht eingesehen haben und deshalb aus anderen Grunden als einer
vermeintlich fehlenden Wahlberechtigung nicht gewéahlt haben. Es kann daher nicht
aufgeklart werden, ob diese insgesamt 13 Beschaftigten nicht an der Wahl
teilgenommen haben, weil sie nicht in der im Intranet verdffentlichten Wéhlerliste
genannt waren oder ob sie aus anderen Griinden von der Austibung ihres Wahlrechts
abgesehen haben. Bei einer Abweichung von acht Stimmen zwischen den beiden
Vorschlagslisten ist daher nicht auszuschliefSen, dass das Wahlergebnis auf dem
Wahlfehler beruht.Feststellung nicht getroffen werden, bleibt es bei der
Unwirksamkeit der Wahl.



