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BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 42/18

16 TaBV 50/18
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
20. Mai 2020

BESCHLUSS

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragstellerin und Beschwerdefuhrerin,

Rechtsbeschwerdefiuhrer,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
20. Mai 2020 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeitsgericht Grafl,
den Richter am Bundesarbeitsgericht Klose und die Richterin am Bundes-
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arbeitsgericht Dr. Rennpferdt sowie die ehrenamtliche Richterin Gmoser und
den ehrenamtlichen Richter Mei3ner fur Recht erkannt:

Auf die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats wird der Be-
schluss des Hessischen Landesarbeitsgerichts vom
24. September 2018 - 16 TaBV 50/18 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Anhérung und Entscheidung an
das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Grunde

A. Die Beteiligten streiten Gber die Wirksamkeit einer Betriebsratswahl.

Die Antragstellerin ist eine im Betrieb der zu 2. beteiligten Arbeitgeberin
vertretene Gewerkschaft. Auf der Grundlage des Wahlausschreibens vom
13. April 2017 fand in dem Hotelbetrieb der Arbeitgeberin am 21. Juni 2017 eine
Betriebsratswahl statt. Aus dieser Wahl ging der zu 3. beteiligte Betriebsrat her-

Vvor.

Ausweislich des Wahlausschreibens fand die Wahl am Wahltag von
06:30 Uhr bis 18:30 Uhr statt. Die Auszahlung der Stimmen sollte laut Wahl-
ausschreiben am Wahltag ab 18:35 Uhr im Wahlraum erfolgen. Gegen
16:30 Uhr begann der Wahlvorstand mit der Offnung der Freiumschlage der
Briefwahler, dem Vermerken der Stimmabgabe in der Wahlerliste und dem
Einwerfen der Wahlumschlage in die Wahlurne. Dieser Vorgang wurde gegen
17:30 Uhr abgeschlossen. Den Arbeitnehmern war der Zeitpunkt der Offnung
der Freiumschlage weder im Wahlausschreiben noch anderweitig mitgeteilt
worden. Ausweislich der Wahlniederschrift des Wahlvorstands wurden insge-
samt 211 Stimmen abgegeben, davon waren 207 gultig. 52 Stimmen entfielen
auf die Vorschlagsliste 1, 155 Stimmen auf die Vorschlagsliste 2. Das Wabhler-

gebnis wurde am 23. Juni 2017 bekannt gegeben.
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Mit ihrer am 3. Juli 2017 beim Arbeitsgericht eingegangenen Antrags-
schrift hat die Antragstellerin die Wahl angefochten. Zur Begrindung hat sie in
ihrer Antragsschrift angefiihrt, es liege ein Verstol3 gegen 8 24 Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 WO vor, da ein Teil der Rickumschlage der Briefwahler weder den Ver-
merk ,Schriftliche Stimmabgabe“ noch die Absenderanschrift des/der Wahlbe-
rechtigten getragen habe und uberdies auch nicht frankiert gewesen sei. Dar-
Uber hinaus liege ein VerstoRR gegen § 26 Abs. 1 WO vor, da die Offnung der
Freiumschlage nicht in 6ffentlicher Sitzung stattgefunden habe. Hierfir ware es
erforderlich gewesen, den beabsichtigten Zeitpunkt der Offnung der Freium-
schlage zuvor gegentber den Arbeitnehmern bekannt zu machen. Zudem habe
die Offnung der Freiumschlage auch nicht ,unmittelbar vor Abschluss der
Stimmabgabe“ stattgefunden. Es seien 80 bis 100 Freiumschlage zu 6ffnen
gewesen, pro Briefwahlumschlag seien allenfalls 10 bis 15 Sekunden anzuset-
zen. Selbst unter Bertcksichtigung eines ,Sicherheitspuffers® sei ein Beginn
bereits um 16:30 Uhr nicht notwendig gewesen. In der Beschwerdeinstanz hat
die Antragstellerin zudem behauptet, es seien nur 46 Freiumschlage zu 6ffnen
gewesen. Der Wahlvorstand habe mit seinem Vorgehen das Offentlichkeitsprin-

zip verletzt.

Die Antragstellerin hat zuletzt sinngemalf3 beantragt,

die Betriebsratswahl vom 21. Juni 2017 in dem Betrieb der
Beteiligten zu 2. fir unwirksam zu erklaren.

Der Betriebsrat und die Arbeitgeberin haben beantragt, den Antrag ab-
zuweisen. Sie haben die Auffassung vertreten, die Durchfiihrung der Betriebs-
ratswahl sei ordnungsgemalf erfolgt. Es sei auf eine Frankierung und entspre-
chende Beschriftung der Freiumschlage, wie in 8§ 24 Abs. 1 Satz1 Nr.5 WO
vorgesehen, nur in denjenigen Fallen verzichtet worden, in denen die Arbeit-
nehmer bei Abholung der Briefwahlunterlagen mitgeteilt hatten, sie wirden so-
gleich im Betrieb wahlen und die Briefwahlunterlagen sodann personlich zu-
rickbringen. In diesen Fallen sei eine Frankierung und Beschriftung der Frei-

umschlage uberflissig gewesen.

ECLI:DE:BAG:2020:200520.B.7ABR42.18.0 -4 -



-4 - 7 ABR 42/18

Es liege auch kein Verstol3 gegen 8§ 26 WO vor, da diese Vorschrift
nicht erfordere, dass der Wahlvorstand den Zeitpunkt der Offnung der Freium-
schlage vorher bekannt gebe. Hinsichtlich des Zeitpunkts der Offnung habe der
Wahlvorstand eine Prognose zu treffen, die im Streitfall nicht zu beanstanden
sei. Es seien ca. 90 Freiumschlage zu 6ffnen gewesen. Der Wahlvorstand habe
pro Umschlag einen Zeitaufwand von einer Minute einkalkuliert sowie 30 bis
60 Minuten Puffer wegen zu erwartender zwischenzeitlicher weiterer personli-
cher Stimmabgaben. Die drei im Wahllokal anwesenden Wahlvorstandsmitglie-
der héatten sich kurz vor 16:30 Uhr darauf geeinigt, in wenigen Minuten mit der
Bearbeitung der Briefwahlunterlagen zu beginnen. Dies genige den Forman-

forderungen an die Einberufung und Durchfihrung einer 6ffentlichen Sitzung.

Das Arbeitsgericht hat den - erstinstanzlich als Feststellungsantrag for-
mulierten - Wahlanfechtungsantrag abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
auf die Beschwerde der Antragstellerin dem zweitinstanzlich als Gestaltungsan-
trag formulierten Wahlanfechtungsantrag stattgegeben; einen Tatbestandsbe-
richtigungsantrag des Betriebsrats hat es zurtickgewiesen. Mit der Rechtsbe-
schwerde verfolgt der Betriebsrat seinen Abweisungsantrag weiter. Die Antrag-
stellerin beantragt die Zuriickweisung der Rechtsbeschwerde.

B. Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats ist begriindet. Sie fihrt zur
Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und zur Zurickverweisung der
Sache an das Landesarbeitsgericht. Mit der von ihm gegebenen Begrindung
durfte das Landesarbeitsgericht dem Wahlanfechtungsantrag nicht stattgeben.
Ob der zulassige Wahlanfechtungsantrag begrindet ist, kann der Senat auf der

Grundlage der bisher festgestellten Tatsachen nicht abschliel3end beurteilen.

l. Der Antrag, die Betriebsratswahl vom 21. Juni 2017 in dem Betrieb der
Beteiligten zu 2. fir unwirksam zu erklaren, ist zulassig. Die Anfechtung einer
Betriebsratswahl ist nach § 19 Abs. 1 BetrVG mit einem Gestaltungsantrag gel-
tend zu machen. Soweit die Antragstellerin in erster Instanz zunachst dem
Wortlaut nach einen Feststellungsantrag gestellt hatte, haben die Vorinstanzen
diesen Antrag zu Recht als Gestaltungsantrag ausgelegt (vgl. etwa BAG
21. Marz 2017 - 7 ABR 19/15 - Rn. 10 mwN, BAGE 158, 256). Auch soweit in
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dem zweitinstanzlich formulierten Antrag von ,dem Betrieb der Beteiligten zu 3.”
die Rede ist, hat das Landesarbeitsgericht dies zutreffend auf den Betrieb der

zu 2. beteiligten Arbeitgeberin bezogen.

Il. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, der Wahlanfechtungsantrag
sei begrundet, ist nicht frei von Rechtsfehlern. Die formellen Anfechtungsvo-
raussetzungen liegen zwar vor. Das Landesarbeitsgericht hat jedoch mit unzu-

treffender Begriindung einen Verstol3 gegen § 26 Abs. 1 WO angenommen.

1. Nach § 19 Abs. 1 BetrVG kann die Wahl des Betriebsrats beim Arbeits-
gericht angefochten werden, wenn gegen wesentliche Vorschriften tber das
Wabhlrecht, die Wahlbarkeit oder das Wahlverfahren verstof3en worden und eine
Berichtigung nicht erfolgt ist, es sei denn, dass durch den Versto3 das Wahler-
gebnis nicht geandert oder beeinflusst werden konnte. Zur Anfechtung berech-
tigt 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.

2. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass die formellen
Voraussetzungen einer Wahlanfechtung nach § 19 Abs. 2 BetrVG erflllt sind.
Als eine im Betrieb der Arbeitgeberin vertretene Gewerkschaft ist die Antrag-
stellerin nach 8 19 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BetrVG zur Wahlanfechtung berechtigt.
Sie hat die Betriebsratswahl nach Bekanntgabe des Wahlergebnisses am
23. Juni 2017 mit ihrer am 3. Juli 2017 beim Arbeitsgericht eingegangenen An-
tragsschrift, welche bereits die wesentlichen Anfechtungsgrinde enthielt, frist-
gerecht innerhalb der zweiwdchigen Anfechtungsfrist nach § 19 Abs. 2 Satz 2

BetrVG angefochten.

3. Das Landesarbeitsgericht hat jedoch mit einer rechtsfehlerhaften Be-
grindung angenommen, die Wahl sei nach § 19 Abs. 1 BetrVG anfechtbar, weil
der Wahlvorstand gegen § 26 Abs. 1 WO verstol3en habe.
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a) Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht einen Verstol3 gegen 8 26
Abs. 1 WO darin gesehen, dass der Zeitpunkt der Offnung der Freiumschlage

nicht zuvor im Betrieb bekannt gemacht wurde.

aa) Nach 8§ 26 Abs. 1 WO hat der Wahlvorstand unmittelbar vor Abschluss
der Stimmabgabe in 6ffentlicher Sitzung die bis zu diesem Zeitpunkt eingegan-
genen Freiumschlage zu 6ffnen und ihnen die Wahlumschlage sowie die vor-
gedruckten Erklarungen zu entnehmen; ist die schriftliche Stimmabgabe ord-
nungsgemal erfolgt, legt der Wahlvorstand den Wahlumschlag nach Vermerk

der Stimmabgabe in der Wéhlerliste ungedffnet in die Wahlurne.

bb) Entgegen der Auffassung der Antragstellerin folgt keine zur Anfechtung
berechtigende Verletzung des Grundsatzes der Offentlichkeit der Wahl daraus,
dass der Wahlvorstand Zeit und Ort der Offnung der im Rahmen der Briefwahl
eingegangenen Freiumschlage nicht ausdricklich mitgeteilt hatte. Angesichts
der im Wahlausschreiben enthaltenen Angaben zu den Offnungszeiten des ein-
zigen Wabhllokals zur personlichen Stimmabgabe war dies nicht erforderlich (vgl.
BAG 16. Januar 2018 - 7 ABR 11/16 - Rn. 52). Da der Wahlvorstand die Frei-
umschlage nach 8§ 26 Abs. 1 WO ,unmittelbar vor Abschluss der Stimmabgabe“
offnet, besteht kein Zweifel, an welchem Ort und zu welcher Zeit dies zu ge-
schehen hat. Auch aus der Entscheidung des Senats vom 10. Juli 2013
(- 7 ABR 83/11 -) ergibt sich entgegen der Auffassung des Landesarbeitsge-
richts nichts anderes. Diese betraf eine vom Wahlvorstand angeordnete aus-
schliel3lich schriftliche Stimmabgabe nach § 11 Abs. 2 SchwbVWO. Da es dort
keine personliche Stimmabgabe geben konnte, deren Ort, Tag und Zeit nach
85 Abs. 1 Satz 2 Nr. 13 SchwbVWO im Wahlausschreiben mitzuteilen gewe-
sen ware, musste der Wahlvorstand Ort und Zeit der in 8 12 Abs. 1 SchwbhVWO
geregelten Behandlung der schriftlich abgegebenen Stimmen bekannt geben,
um dem Erfordernis der Offentlichkeit zu gentigen (BAG 10. Juli 2013 - 7 ABR
83/11 - Rn. 20; vgl. auch BAG 16. Januar 2018 - 7 ABR 11/16 - Rn. 52).

b) Auch die Annahme des Landesarbeitsgerichts, der Wahlvorstand habe

die eingegangenen Freiumschlage nicht erst unmittelbar vor Abschluss der
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Stimmabgabe iSd. § 26 Abs. 1 Satz 1 WO gedffnet, ist nicht frei von Rechtsfeh-

lern.

aa) Bei der Prifung, ob die Offnung der eingegangenen Freiumschlage
zunmittelbar vor Abschluss der Stimmabgabe“ erfolgte, handelt es sich um die
Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs. Diese kann in der Rechtsbe-
schwerde nur beschrankt darauf Uberprift werden, ob der Rechtsbegriff selbst
verkannt, bei der Subsumtion des festgestellten Sachverhalts unter den
Rechtsbegriff Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt oder we-
sentliche Umstande aul3er Acht gelassen worden sind (vgl. etwa BAG 19. Marz
2019 -3 AZR 201/17 - Rn.55, BAGE 166, 136; 16.Januar 2018 -7 ABR
21/16 - Rn. 27, BAGE 161, 276; 23. November 2016 -7 ABR 3/15- Rn. 35

mwN).

bb) Die Begrindung des Landesarbeitsgerichts hélt diesem eingeschrank-
ten Prifungsmalistab nicht stand.

Das Landesarbeitsgericht hat seine Annahme, der Wahlvorstand habe
zu frih mit der Offnung der Freiumschlage begonnen, allein damit begriindet,
dass die Offnung der Freiumschlage und Entnahme der Wahlumschlage sowie
der vorgedruckten Erklarungen, der Vermerk der Stimmabgabe in der Wahler-
liste sowie die Einlegung der ungeéffneten Wahlumschlage in die Wahlurne
bereits gegen 17:30 Uhr - also eine Stunde vor Abschluss der Stimmabgabe -
beendet gewesen sei. Damit hat das Landesarbeitsgericht den Rechtsbegriff

zunmittelbar vor Abschluss der Stimmabgabe*“ verkannt.

8§26 Abs.1 Satz1l WO gewahrt dem Wahlvorstand eine Einschét-
zungsprarogative dazu, welchen Zeitraum er voraussichtlich fir die nach § 26
Abs. 1 WO gebotenen Handlungen bendtigen wird. Es ist davon auszugehen,
dass der Verordnungsgeber insoweit bewusst von einer starren Zeitvorgabe
abgesehen hat und der Vielgestaltigkeit der Lebenssachverhalte durch die Ver-
wendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs Rechnung tragen wollte. Ob sich
der Beschluss des Wahlvorstands, zu einem bestimmten Zeitpunkt mit der Off-
nung der Freiumschlage zu beginnen, innerhalb der Grenzen seines Beurtei-

lungsspielraums hélt, kann nicht allein danach beurteilt werden, um welche
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Uhrzeit der Wahlvorstand die Tatigkeit tatsachlich beendet hat. Vielmehr bedarf
es einer ex-ante-Betrachtung. Es kommt darauf an, wieviel Zeit der Wahlvor-
stand aufgrund der konkreten Umsténde des Einzelfalls einplanen durfte, um
mit dem Offnen der Wahlumschlage und den weiteren nach § 26 Abs. 1 WO
erforderlichen Handlungen (Prifung der Ordnungsmalfiigkeit der schriftlichen
Stimmabgabe, Vermerk der Stimmabgabe in der Wabhlerliste, Einwurf des
Wahlumschlags in die Wahlurne) rechtzeitig vor dem Abschluss der Stimmab-
gabe fertig zu sein. Der Wahlvorstand hat daher insoweit eine Prognose anzu-
stellen, wobei ihm bei der Bewertung der Umstande ein Beurteilungsspielraum
zukommt. Beendet der Wahlvorstand die Aufgaben nach § 26 Abs. 1 WO mit
oder innerhalb weniger Minuten vor oder nach dem Ende der fur die Stimmab-
gabe vorgesehenen Zeit, bestétigt dies die Richtigkeit der Prognose des Wahl-
vorstands. Es besteht dann eine ausreichende Vermutung dafur, dass die
Prognose hinreichend fundiert erstellt worden ist. In diesem Fall bedarf es kei-
ner ndheren Darlegung der urspriinglich angestellten Prognose. Liegt zwischen
dem Ende der nach § 26 Abs. 1 WO vorzunehmenden Handlungen und dem
Abschluss der Stimmabgabe ein langerer Zeitraum, so folgt daraus nicht ohne
weiteres, dass die Prognose unzutreffend war. Vielmehr kénnen im Verfahren
um die Wahlanfechtung die Grinde dargelegt werden, aufgrund derer der
Wahlvorstand davon ausgehen durfte, mit dem Offnen der Freiumschlage so

frihzeitig beginnen zu mussen.

Il. Der Rechtsfehler fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung
und zur Zurtickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht.

1. Der Senat kann nicht selbst beurteilen, ob der Wahlvorstand fir die
nach 8§ 26 Abs. 1 WO erforderlichen Handlungen etwa zwei Stunden einplanen
durfte. Das hangt ua. von der Anzahl der zu 6ffnenden Freiumschlage ab. Hier-
zu hat das Landesarbeitsgericht keine ausreichenden Feststellungen getroffen.

Diese wird es nachzuholen haben.

a) Soweit der angefochtene Beschluss Feststellungen zur Anzahl der zu
offnenden Freiumschlage enthalt, sind diese fiir den Senat nicht bindend. Die
Bindungswirkung nach § 559 Abs. 2 ZPO entféllt, wenn die Feststellungen des
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Landesarbeitsgerichts unklar, lickenhaft oder widersprichlich sind. Solche
Mangel sind bereits von Amts wegen zu berucksichtigen (BAG 2. Marz 2017
- 2 AZR 546/16 - Rn. 15 mwN; 22. Mai 2012 - 1 AZR 94/11 - Rn. 23 mwN). So
verhalt es sich hier. Angaben zu der Anzahl der Freiumschlage finden sich in
der angefochtenen Entscheidung nur bei der Wiedergabe des Vorbringens der
Beteiligten. So heildt es, die Antragstellerin habe die Ansicht vertreten, die Un-
wirksamkeit der Betriebsratswahl ergebe sich daraus, ,dass (unstreitig) etwa
2 Stunden vor Ende der Stimmabgabe, also gegen 16:30 Uhr, der vollstandig
versammelte Wahlvorstand im Wahlraum damit begann, die Freiumschlage der
46 Briefwahler zu 6ffnen, die Stimmabgabe in der Wahlerliste zu vermerken und
die Wahlumschlage in die Urne zu werfen®. Hieraus lasst sich nicht eindeutig
erkennen, ob das Landesarbeitsgericht den Einschub ,(unstreitig)* nur auf den
Zeitraum von zwei Stunden bezog oder auch auf die weiteren Angaben des
Satzes. Wenn alle Tatsachen des Satzes unstreitig waren, hétte es nahegele-
gen, diese in den unstreitigen Teil der Sachverhaltswiedergabe aufzunehmen.
Auf Seite 4 des Beschlusses bezieht sich der erneute Einschub ,(unstreitig)*
jedenfalls nur darauf, dass ,bereits gegen 16:30 Uhr mit der Offnung der Frei-
umschlage begonnen wurde®. Zu dem Vorbringen der Antragstellerin in der Be-
schwerdeinstanz hat das Landesarbeitsgericht ausgefuhrt, es ,seien 46 Um-
schlage zu 6ffnen gewesen®. Die Verortung dieser Aussage spricht daflr, dass
es sich um streitiges Vorbringen der Antragstellerin gehandelt hat. Soweit das
Landesarbeitsgericht ergdnzend auf die Feststellungen des Arbeitsgerichts Be-
zug genommen hat, sind auch diese nicht eindeutig. Das Arbeitsgericht hatte in
seinem Beschluss 46 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer namentlich aufge-
zahlt, die ,Briefwahl ... beantragt® hatten. Nach § 24 Abs. 2 WO erhalten be-
stimmte Wahlberechtigte jedoch die Briefwahlunterlagen ohne Antrag. Die An-
zahl derjenigen, die beim Wahlvorstand Briefwahlunterlagen beantragen,
stimmt daher regelmanig nicht mit der Anzahl der Briefwéhler Gberein. Da sich
dem Beschluss des Landesarbeitsgerichts mithin keine klare Feststellung zur
Anzahl der zu offnenden Freiumschlage entnehmen lasst, ist es unerheblich,

dass das Landesarbeitsgericht in seinem Berichtigungsbeschluss vom
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29. November 2018 angenommen hat, die Anzahl von 46 Briefwéahlern sei zwi-
schen den Beteiligten unstreitig gewesen.

b) Das Landesarbeitsgericht wird daher Feststellungen dazu zu treffen

haben, wie viele Freiumschlage zu 6ffnen waren.

aa) Sollte es sich um 80 bis 100 bzw. um ca. 90 Freiumschlage gehandelt
haben, wie von der Antragstellerin in der Antragsschrift und vom Betriebsrat in
der Antragserwiderung vorgetragen, hétte der Wahlvorstand nicht gegen § 26
Abs. 1 WO verstoRRen. Der Betriebsrat hat den Beginn der Offnung der Freium-
schlage um 16:30 Uhr damit begrindet, dass der Vorgang bei sorgfaltiger
Durchfihrung im Durchschnitt etwa eine Minute pro Umschlag in Anspruch
nehme. Zudem sei ein ,Sicherheitspuffer® von 30 bis 60 Minuten angemessen,
weil der Vorgang immer wieder durch Wahler, die zur personlichen Stimmabga-
be erscheinen, unterbrochen werde. Waren 80 bis 100 bzw. ca. 90 Freium-
schlage zu 6ffnen gewesen, hatte der Vorgang nach dieser Kalkulation mindes-
tens 80 Minuten gedauert. Dabei liegt es innerhalb des Beurteilungsspielraums
des Wahlvorstands, im Durchschnitt von einer Dauer von einer Minute pro Frei-
umschlag auszugehen. Zum einen hat die Antragstellerin nicht néher begrin-
det, warum sie meint, es wirden auch 10 bis 15 Sekunden geniigen. Zum an-
deren ist bei der Durchschnittsbetrachtung mit zu bericksichtigen, dass vom
Wahlvorstand nicht nur die Freiumschlage zu 6ffnen sind, sondern auch geklart
werden muss, ob die schriftliche Stimmabgabe ordnungsgemal erfolgt ist oder
ob die Stimme als ungultig zu werten ist. Dies kann im Einzelfall langere Zeit
in Anspruch nehmen. Bei einer prognostizierten Dauer von mindestens
80 Minuten ware ein Zeitpuffer von 40 Minuten wegen der personlichen Abgabe
von Stimmen durch Wahlberechtigte im Wahlraum bertcksichtigt worden. Dies

ist grundsatzlich durch den Beurteilungsspielraum des Wahlvorstands gedeckt.

bb) Sollte es sich um 46 zu 6ffnende Freiumschlage gehandelt haben, hatte
der Vorgang nach 8§ 26 Abs. 1 WO auch nach der Prognose des Wahlvorstands
insgesamt hochstens 106 Minuten dauern durfen. Selbst unter Bertcksichti-
gung des sehr groRzugig bemessenen ,Sicherheitspuffers” von 60 Minuten, der

im vorliegenden Fall ggf. noch angemessen gewesen sein durfte, wenn - wie
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der Betriebsrat vorgetragen hat - viele Wahler ihre Stimme noch nicht abgege-
ben hatten, ware denkbar gewesen, dass der Vorgang schon ca. eine Viertel-
stunde vor dem Abschluss der Stimmabgabe - und damit zu friih - abgeschlos-
sen gewesen ware. In diesem Fall hatte der Wahlvorstand seinen Beurteilungs-
spielraum Uberschritten. Dies wirde zur Anfechtbarkeit der Wahl fihren, da
nicht von vornherein ausgeschlossen werden konnte, dass das Wabhlergebnis
durch den Verstol3 gegen § 26 Abs. 1 WO beeinflusst wurde. Nach § 26 Abs. 1
WO hat der Wahlvorstand die im Freiumschlag enthaltenen Unterlagen
- Wahlumschlage und Erklarung tber die persénliche Stimmabgabe - zu prufen
und - &hnlich wie bei der Stimmauszahlung - Entscheidungen zu treffen. Des-
halb hat die Betriebsoffentlichkeit ein Interesse daran, diesen Vorgang - ebenso
wie die Stimmauszahlung - verfolgen zu kénnen. Beginnt der Wahlvorstand zu
frih mit der Offnung der Freiumschlage, ist die Anwesenheit der Betriebsoffent-
lichkeit gefahrdet. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass es bei der Off-
nung der Freiumschlage zu Fehlern kommt, die bei Anwesenheit wahlberechtig-
ter Arbeitnehmer nicht unterlaufen waren (vgl. zur Stimmauszéhlung BAG
15. November 2000 - 7 ABR 53/99 - zu B Il 4 der Griinde, BAGE 96, 233).

2. Die angefochtene Entscheidung erweist sich nicht aus anderen Grin-
den als richtig (8 561 ZPO).

a) Der Anfechtungsantrag ist nicht deshalb begrindet, weil die eingegan-
genen Freiumschlage nicht in 6ffentlicher Sitzung iSd. § 26 Abs. 1 Satz 1 WO
durch den Wahlvorstand geo6ffnet worden waren. Die o6ffentliche Sitzung des
Wabhlvorstands wurde am Wahltag konkludent einberufen. Weder das BetrVG
noch die WO enthalten ausdrtickliche Regelungen zur ordnungsgemalfen Ein-
berufung von Sitzungen und zur Beschlussfassung des Wahlvorstands. 8§81
Abs. 3 WO verlangt lediglich, dass der Wahlvorstand Beschliisse mit einfacher
Stimmenmehrheit fasst und eine Niederschrift Gber jede Sitzung anzufertigen
ist, die von dem Vorsitzenden und einem weiteren stimmberechtigten Mitglied
zu unterzeichnen ist. Da die Ladung der Mitglieder durch den Vorsitzenden des
Wahlvorstands frist- und formlos mdoglich ist (vgl. Jacobs GK-BetrVG 11. Aufl.
8 1 WO Rn. 9; DKW/Homburg BetrVG 17. Aufl. 8 1 WO Rn. 10), kann die La-
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dung auch durch schlussiges Verhalten erfolgen. Es muss lediglich gewahrleis-
tet sein, dass alle Mitglieder Kenntnis von der Einladung erlangen und diese so
rechtzeitig erfolgt, dass die Mitglieder ihre Teilnahme einrichten kdnnen (HaKo-
BetrVG/Sachadae 5. Aufl. 8 1 WO Rn. 3; Wiebauer in Léwisch/Kaiser BetrVG
7. Aufl. 81 WO Rn. 11). Sind - wie im vorliegenden Fall - alle Mitglieder des
Wabhlvorstands im einzigen Wahlraum versammelt und beginnen sie gemein-
sam mit der Offnung der Freiumschlage, so geschieht dies regelmaRig im
Rahmen einer konkludent einberufenen o6ffentlichen Sitzung des Wabhlvor-
stands. Inhalt und Gegenstand der Sitzung ergeben sich ohne weiteres aus
8 26 Abs. 1 WO.

b) Zu den weiteren von der Antragstellerin geltend gemachten oder sonst
im Laufe des Verfahrens sichtbar gewordenen (vgl. BAG 18. Juli 2012 - 7 ABR
21/11 - Rn. 22) Unwirksamkeitsgrinden hat das Landesarbeitsgericht keine
naheren Feststellungen getroffen. Dies wird es ggf. nach der Zurtickverweisung
nachzuholen haben. Dabei wird das Landesarbeitsgericht folgende Gesichts-

punkte zu beachten haben:

aa) Soweit es fur die Begrindetheit des Antrags auf die Rige eines Ver-
stol3es gegen 8 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 WO ankommen sollte, wird das Landes-
arbeitsgericht aufzuklaren haben, ob - wie vom Betriebsrat und der Arbeitgebe-
rin behauptet - nur solche Rickumschlage weder den Vermerk ,Schriftliche
Stimmabgabe“ noch die Absenderanschrift des/der Wahlberechtigten getragen
haben und nicht frankiert waren, welche an Wahlberechtigte ausgegeben wur-
den, die ausdricklich erklart hatten, dass sie im Betrieb wahlen und die Brief-
wahlunterlagen personlich an den Wahlvorstand zurtickgeben werden. In die-
sem Fall lage kein Verstol3 gegen 8§ 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 WO vor. Danach hat
der Wahlvorstand Wahlberechtigten auf ihr Verlangen einen grof3eren Freium-
schlag, der die Anschrift des Wahlvorstands und als Absender den Namen und
die Anschrift der oder des Wahlberechtigten sowie den Vermerk ,Schriftliche
Stimmabgabe® tragt, auszuhandigen oder zu tUbersenden. Erklart ein Wahlbe-
rechtigter gegeniiber dem Wahlvorstand, er werde im Zeitpunkt der Wahl we-
gen Abwesenheit vom Betrieb an der personlichen Stimmabgabe verhindert
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sein, und bittet daher um die Unterlagen zur schriftlichen Stimmabgabe, so um-
fasst dieses Verlangen regelmaRig alle in den Nr. 1 bis Nr. 5 genannten Unter-
lagen. Erklart der Wahlberechtigte jedoch, er werde die Briefwahlunterlagen im
Betrieb ausfullen und personlich an den Wahlvorstand zurtickreichen, so liegt
hierin im Zweifel kein Verlangen nach einem frankierten und nach § 24 Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 WO beschrifteten Umschlag. Es geniigt die Ubergabe eines gréRe-
ren Umschlags, um die schriftliche Stimmabgabe im Betrieb durchzufuhren (aA
wohl Wiebauer in Léwisch/Kaiser BetrVG 7. Aufl. § 24 WO Rn. 12). Ein solches
Vorgehen dient der Vermeidung nicht erforderlicher Wahlkosten iSd. § 20
Abs. 3 Satz 1 BetrVG. Sollte das Landesarbeitsgericht feststellen, dass alle
Wahlberechtigten, die unfrankierte und ohne Anschrift und Vermerk ausgege-
bene Umschlage erhalten haben, die Wahlunterlagen tatsachlich personlich
wieder beim Wahlvorstand abgegeben haben und dieser die Riickumschlage zu
den anderen Freiumschlagen genommen hat, wére das Vorgehen im Ubrigen
nicht geeignet gewesen, das Wahlergebnis iSd. § 19 Abs. 1 BetrVG zu éndern

oder zu beeinflussen.

bb) Sollte die neue Anhdrung ergeben, dass weder ein Verstol3 gegen 8§ 26
Abs. 1 WO noch gegen § 24 Abs.1 Satz1l Nr.5 WO die Anfechtbarkeit der
Wahl begrinden kann, wird das Landesarbeitsgericht zu prifen haben, ob der
von den Beteiligten vorgetragene Sachverhalt Anhaltspunkte flr das Vorliegen
eines anderen Anfechtungsgrunds gibt. Da ein zuléassiger Antrag vorliegt, muss
das Gericht allen Anfechtungsgriinden, die im Laufe des Verfahrens sichtbar
werden, von Amts wegen nachgehen (BAG 2. August 2017 -7 ABR 42/15 -
Rn. 19, BAGE 160, 27; 18. Juli 2012 - 7 ABR 21/11 - Rn. 22 mwN).

Gréfl M. Rennpferdt Klose

R. Gmoser Meil3ner
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