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beschlielt das Arbeitsgericht Hamburg, 14. Kammer,
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den ehrenamtlichen Richter I IR

die ehrenamtliche Richterin | NN

am 21. September 2012

Die Betriebsratswahl vom 15.12.2011 wird fur unwirksam erklart.
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Griinde:

Die Beteiligten streiten Gber die Wirksamkeit einer Betriebsratswahl.

Die Antragsteller [Beteiligte zu 1) bis 4)] sind vier wahlberechtigte Arbeitnehmer
im Betrieb der Beteiligten zu 6). Der Beteiligte zu 5) ist der im Betrieb der Beteiligten
zu B8) gewahlte Betriebsrat. Der neugewanhite Betriebsrat besteht aus neun Betriebs-
ratsmitgliedern.

Im Betrieb der Beteiligten zu 6) sank die Gesamtzahl der Betriebsratsmitglieder
unter die vorgeschriebene Zahl der Betriebsratsmitglieder infolge des Ausscheidens
eines Betriebsratsmitglieds.

Mit einem Wahlausschreiben vom 1. November 2011 (Anlage K 1 - Bl. 9-10 d.A.)
leitete der Wahlvorstand die auBerordentliche Betriebsratswahl ein. Mit Schreiben
vom 24. November 2011 (Anlage K 2 - BI. 11-12 d.A.) machte der Wahlvorstand die
zwei als gultig anerkannten Vorschlagslisten bekannt.

Es fand auch eine Briefwah! statt. Die fur die schriftiche Stimmabgabe ausge-
handigten und verwendeten Freiumschlage trugen nicht als Absender den Namen
und die Anschrift der Wahlberechtigten. Es gab 45 Briefwahlrticklaufer.

Die Betriebsratswahl fand am 15. Dezember 2011 statt. Im Anschluss daran wur-
de die offentliche Stimmauszahlung durchgefuhrt. In der Wahiniederschrift wurde
festgehalten, dass insgesamt 160 gultige Stimmen abgegeben worden seien. Davon
entfielen 72 Stimmen auf die Vorschlagsliste 1 (Kennwort: [N und 88
stimmen auf die Vorschlagsliste 2 (Kennwort: I EEIIINIEGNGEEEEEEN
Daraus errechneten sich vier Sitze im Betriebsrat fir die Vorschlagsliste 1 und funf
Sitze fir die Vorschlagsliste 2.

Am 16. Dezember 2011 wurde das Wahlergebnis ausgehangt.
Die Beteiligten zu 1) bis 4) tragen vor:

Die durchgefiihrte Betriebsratswahl sei far unwirksam zu erklaren, weil bei der
Wahl gegen wesentliche Vorschriften Uber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit und das
Wabhlverfahren verstoflen worden sei.

Eine Anfechtbarkeit ergebe sich daraus, dass das Wahlausschreiben den Wahl-
berechtigten, von denen dem Wahlvorstand bekannt gewesen sei, dass sie im Zeit-
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punkt der Wahl nach der Eigenart ihres Beschéftigungsverhaltnisses nicht im Be-
trieb anwesend sein wirden, nicht rechtzeitig Ubersandt worden sei (§ 24 Abs. 2
WO). Ausweislich der Anlage K4 (Bl. 53-57 d.A.) hatten insgesamt 21 Wahlberech-
tigte, denen Briefwahlunterlagen hatten (bersandt werden mussen, ihre Stimme
nicht abgegeben. Die Briefunterlagen seien zudem unvollstandig gewesen. Es habe
ein Hinweis darauf gefehlt, bis wann die Ricksendung des Stimmzettels erfolgen
musse. AuBerdem hétten teilweise das Wahlausschreiben (§ 24 Abs. 1 Nr. 1 WO)
und/oder der Freiumschlag (§ 24 Abs. 1 Nr. 5§ WO) gefehit.

Ein weiterer VerstoR folge aus § 24 Abs. 1 Nr. 5 WO. Dadurch, dass die Freium-
schlage nicht mir den Namen der Wahlberechtigten versehen gewesen seien, sei es
zu erheblichen Schwierigkeiten bei der Zuordnung der Briefwahlstimmen gekom-
men. Wegen der fehlenden Beschriftung hatten die Briefwahlstimmen zunéachst
nicht den einzelnen Wahlberechtigten zugeordnet werden kénnen und demnach die
Stimmabgabe nicht wie in § 26 Abs, 1 Satz 2 WO vorgeschrieben in die Wahlerliste
vermerkt werden konnen. Es sei dann versucht worden, die Stimmen anhand der
Unterschriften der Wahlberechtigten, die auf den Vordrucken zur Versicherung der
personlichen Stimmabgabe enthalten gewesen seien, zuzuordnen. Dies sei schwie-
rig gewesen, weil wohl viele Unterschriften nicht eindeutig lesbar gewesen seien.
Durch die nicht ordnungsgeméRe Beschriftung der Freiumschldge habe das Wahl-
ergebnis beeinflusst werden kénnen. Die Stimmen aus den nicht mit Namen und
Adresse der Wahlberechtigten versehenen Freiumschldgen hatten als ungultige
Stimmen behandelt werden missen. Stattdessen seien sie als gultige Stimmen be-
handelt und mitgezahit worden.

Diese Verstofe begriindeten die Unwirksamkeit der Wahl, denn hierdurch habe
das Wahlergebnis beeinflusst werden konnen. Es lasse sich nicht ausschliefien,
dass die nicht rechtzeitige Ubersendung des Wahlausschreibens die im Betrieb
nicht anwesenden Wahlberechtigten von der Einreichung eigener Wahlvorschlage
abgehalten habe, was moglicherweise zu einem anderen Wahlergebnis geflhrt hat-
te. Die Nichtteilnahme dieser Wahlberechtigten an der Wahl sei auch mit einer ge-
wissen Wahrscheinlichkeit auf die nicht rechtzeitig erfolgte Ubersendung der Wahl-
unterlagen zurlickzufuhren.

Der Wahlvorstand habe auch gegen § 2 Abs. 5 WO verstoRen, weil er die im Be-
trieb beschaftigten auslandischen Arbeitnehmer nur in deutscher Sprache Uber das
Wahlverfahren, die Aufstellung der Wahler- und Vorschlagslisten, den Wahlvorgang
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und die Stimmabgabe unterrichtet habe, obwohl er davon habe ausgehen mlssen,
dass einige dieser Arbeitnehmer der deutschen Sprache nicht machtig seien. Nach
Kenntnis der Antragsteller gdbe es im Betrieb der Beteiligten zu 6) ca. zehn auslan-
dische Arbeitnehmer, die der deutschen Sprache nicht méchtig seien. Die Kommu-
nikation mit diesen Arbeitnehmern erfolge grundsatzlich in englischer Sprache.

Das Wahlausschreiben habe nicht samtliche nach § 3 Abs. 2 WO erforderlichen
Angaben enthalten. Es habe die erforderliche Angabe gefehlt, dass der Wahlvor-
schlag einer im Betrieb vertretenen Gewerkschaft von zwei Beauftragten unter-
zeichnet sein musse (§ 3 Abs. 2 Nr. 7 WO). AuRerdem habe die nach § 3 Abs. 2 Nr.
9 WO erforderliche Angabe gefehlt, dass nur solche Wahlvorschldge berlicksichtigt
werden durften, die fristgerecht eingereicht seien. Bei diesen Vorschriften handele
es sich um wesentliche Vorschriften Uber das Wahlverfahren i.S.d. § 19 Abs. 1 Be-
trvG.

Das Wahlausschreiben sei auch nur von dem stellvertretenden Vorsitzenden des
Wahlvorstands unterschrieben worden, obwohl nach § 3 Abs. 1 WO das Wahlaus-
schreiben vom Vorsitzenden des Wahlvorstandes zu unterzeichnen sei. Ohne die
Unterschrift des Vorsitzenden sei das Wahlausschreiben als nicht erlassen anzuse-
hen.

Bei der Bestellung des Wahlvorstandes hatten sich zahlreiche Verstole ereignet.
Der Betriebsrat habe einen Wahlvorstand bestellt, der aus sechs Mitgliedern be-
standen habe. Ein Wahlvorstand misse aber aus einer ungeraden Anzahl von Mit-
gliedern bestehen. Die ordnungsgeméaRe Beschlussfassung bei der Bestellung des
Wabhlvorstandes werde geriigt, insbesondere die ordnungsgemafe Ladung sowie
rechtzeitige Mitteilung der Tagesordnung. Bei einer Ladung zwei Stunden vor Sit-
zungsbeginn koénne keine ordnungsgemale Vorbereitung stattfinden. Die im Zeit-
punkt der Beschlussfassung geltende Geschéftsordnung des Betriebsrats habe in §
4 Abs. 2 vorgesehen, dass die Einladungen zu den Betriebsratssitzungen ,unter
gleichzeitiger Mitteilung der Tagesordnung schriftlich und rechtzeitig (i.d.R. 3 Werk-
tage) zu erfolgen* hétten. Eine Heilung dieses Mangels habe nicht erfolgen kénnen,
weil der Betriebsrat in der Sitzung vom 21, September 2011 nicht vollstandig ver-
sammelt gewesen sei. Die Bestellung des Wahlvorstandes sei auch deshalb fehler-
haft, weil die Voraussetzungen fur eine Erhéhung der Zahl der Wahlvorstandsmit-
glieder auf fanf nicht vorgelegen hatten. Schlieflich sei die Bestellung auch deshalb
fehlerhaft, weil der Wahlvorstand ausschlieBlich aus Wahlberechtigten bestanden
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habe, die flr ein Betriebsratsamt kandierten. Hier sei die Grenze zur Rechtsmiss-
brauchlichkeit dadurch Uberschritten, dass samtliche Mitglieder des Wahlvorstandes
Wahlbewerber seien, die zudem noch auf derselben Vorschlagsliste kandidierten.
Damit habe zumindest der Anschein der Parteilichkeit des Wahlvorstands bestan-
den. Die fehlerhafte Bestellung des Wahlvorstandes gemalt § 16 Abs. 1 BetrVG
stelle auch einen Anfechtungsgrund i.S.v. § 19 BetrVG dar. Es bestehe die Moglich-
keit, dass eine Betriebsratswahl ohne diese Verstofle zu einem anderen Wabhler-
gebnis geflhrt hatte,

Ein weiterer Verstolt liege darin, dass der Wahlvorstand gegen das Verbot der
Wahlbehinderung i.S.d. § 20 Abs. 1 BetrVG verstoRen habe, weil er nicht unverzig-
lich die Wahl eingeleitet habe. Auch habe sich der Wahlvorstand einen zeitlichen
Vorteil gegentiber denjenigen Wahlbewerbern verschafft, die erst auf der Betriebs-
versammlung vom 31. Oktober 2011 von den Betriebsratswahlen erfahren hatten.

Der Wahlvorstand habe keinen ordnungsgeméafien Beschluss Uber den Erlass
eines Wahlausschreibens und dessen Inhalt gefasst. Der Wahlvorstand habe ge-
mafk § 1 Abs. 3 WO Uber jede seiner Sitzungen eine Niederschrift aufzunehmen, die
mindestens den Wortlaut der gefassten Beschliisse enthalte. Das Protokoll der
Wahlvorstandssitzung vom 12, Oktober 2011 (Anlage K 7 - Bl. 92 d.A) enthalte
keinen Hinweis auf einen Beschluss Uber das Wahlausschreiben. In keiner Sit-
zungsniederschrift sei erkennbar, dass der Wahlvorstand einen Beschluss Uber den
Erlass und den Inhalt des Wahlausschreibens gefasst habe. Es sei unklar, wer dar-
Uber entschieden habe. Hatte der Wahlvorstand einen ordnungsgemafen Be-
schluss (ber den Erlass und den Inhalt des Wahlausschreibens gefasst, sei denk-
bar, dass Uber den Erlass und den Inhalt des Wahlausschreibens andere Entschei-
dungen getroffen worden waren, so dass in solchen Fallen eine Beeinflussung des
Wahlergebnisses nicht auszuschliefen gewesen sei.

Die Briefwahlricklaufer seien nicht gegen Zugriff von aufen gesichert worden.
Aus diesem Grund wére es méglich gewesen, einzelne Freiumschldge, Stimmzettel
und Wahlumschlage auszutauschen und neue, méglicherweise veranderte Unterla-
gen zusammen mit der ausgeflliten personlichen Erklarung zu versehen. Allein die
Maglichkeit einer solchen Manipulation reiche fur die Annahme eines Wahlverfah-
rensverstofies aus, ohne dass ein konkreter Verdacht gegen eine bestimmte Person
festgestellt werden musse. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass der komplette
Wahlvorstand aus Wahlkandidaten bestanden habe, die allesamt auf derselben
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Vorschlagsliste fur ein Betriebsratsamt kandidiert hatten, hatte der Wahlvorstand zur
Gewabhrleistung eines einwandfreien und transparenten Wahlverfahrens daflr sor-
gen mussen, dass Briefwahlr(icklaufer direkt in eine verschlossene Wahlurne gelegt
wlrden, um die Gefahr eines Zugriffs auf die entgegengenommenen Wahlunterla-
gen auszuschliefen. Von dem Verfahrensverstoll seien insgesamt 45 gezahite
Briefwahlstimmen betroffen. Bereits 16 Stimmen héatten zu einem anderen Wahler-
gebnis fuhren kénnen.

Die Beteiligten zu 1) bis 4) beantragen:

Die Betriebsratswahl vom 15.12.2011 wird fur unwirksam erklart.

Der Beteiligte zu 5) beantragt,

den Antrag abzuweisen.
Die Beteiligte zu 6) stellt keinen Antrag.

Der Beteiligte zu 5) tragt vor:
Die Voraussetzungen fur eine Wahlanfechtung lagen nicht vor.

Das Wahlausschreiben sei allen Wahlberechtigten rechtzeitig bekannt gemacht
worden, in dem es am 1. November 2011 in deutscher und englischer Sprache (An-
lage Ag 1 - Bl. 24-25 d.A.) im Betrieb der Beteiligten zu 6) ausgehangt worden sei.
Das Wahlausschreiben habe auch einen Hinweis auf die fur die Einreichung von
Wahlvorschldgen enthaltene Frist beinhaltet. Der Umstand, dass das Wahlaus-
schreiben vom stellvertretenden Vorsitzenden des Wahlvorstands und einem weite-
ren Mitglied unterschrieben worden sei und nicht vom Vorsitzenden des Wahlvor-
standes, mache die Wahl nicht anfechtbar, da sich der Vorsitzende des Wahlvor-
standes bei Erlass im Urlaub befunden habe und ordnungsgemaR vertreten worden

sei.

Die Briefwahlunterlagen seien rechtzeitig und vollstandig verschickt worden. Be-
reits am 2. November 2011 sei eine E-Mail verschickt worden (Anlage Ag 2 - BI. 26
d.A.), in der um Mitteilung maoglicher Briefwahler gebeten worden sei. Der Wahlvor-
stand habe die Briefwahlunterlagen an die Wahlberechtigten so rechtzeitig Uber-
sandt, dass diese in der Lage gewesen seien, an der Wahl teilzunehmen. Es konne
nicht angenommen werden, dass die 21 Wahlberechtigten ihre Stimme wegen nicht
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rechtzeitiger Ubersendung von Wabhlunterlagen nicht abgegeben hatten, da keine
Verpflichtung zur Stimmabgabe bestinde.

Die Wahlunterlagen seien auch in jedem Fall der Versendung vollstéandig gewe-
sen. Sie héatten jeweils das Wahlausschreiben, die Bekanntmachung der Vor-
schlagslisten, das Merkblatt, einen Rickantwortumschlag, die personliche Erkla-
rung, einen Wahlumschlag fur den Stimmzettel und den Stimmzettel enthalten (An-
lage Ag 4 - Bl. 31d.A).

Der Wahlvorstand sei auch ordnungsgemafl bestellt worden. Eine fehlerhafte
Besetzung des Wahlvorstandes kénne auch das Ergebnis der Wahl in keiner Weise
beeinflussen. Zu der Sitzung am 21. September 2011 seien alle sieben Betriebs-
ratsmitglieder ordentlich per E-Mail (ber den ,Betriebsratsverteiler* am 21. Septem-
ber 2011 um 9.39 fur die Sitzung um 12 Uhr und somit rechtzeitig unter Beifigung
der Tagesordnung mit dem TOP Einleitung eines BR-Wahlverfahrens und Bestel-
lung des Wahlvorstandes® durch die damalige Betriebsratsvorsitzende |
geladen worden (Anlage AG 7 - BI. 76 d.A.). Auch die Erhéhung der Mitglieder des
Wabhlvorstandes von 3 auf 5 habe keinen Einfluss auf das Stimmergebnis.

Die Briefwahlriickldufer seien gegen den Zugriff von aulen hinreichend gesichert
gewesen. Die Freiumschlage seien von dem Wahivorstandsmitglied | i»
einen Schrank eingeschlossen worden, zu dem nur sie und ihr Stellvertreter einen
Schliussel gehabt hatten. Am Wahitag habe [ llllllam Ende der Zeit fur die per-
sénliche Stimmabgabe die Freiumschlage aus dem Schrank entnommen, gepruft,
ob bereits eine personliche Stimmabgabe erfolgt sei und dann &ffentliche die Frei-
umschlage gedffnet und den Stimmumschlag in die Wahlurne eingeworfen.

Die Einleitung der Wahl durch den Wahlvorstand sei rechtzeitig erfolgt. Die Mit-
glieder des Wahlvorstandes hatten zuldssigerweise Arbeitnehmer darauf angespro-
chen, ob sie nicht bereit seien, zur Betriebsratswahl zu kandidieren.

Am 12. Oktober 2011 hatten die anwesenden Wahlvorstandsmitglieder einstim-
mig beschlossen, das Wahlausschreiben zu erlassen. Unter TOP 5 des Protokolls
der Sitzung vom 12. Oktober 2011 finde sich der Punkt ,Wahlausschreiben".

Der Beteiligten zu 6) wurde Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Sie dulier-
te sich nicht.
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Wegen des weitergehenden Vorbringens der Beteiligten im Einzelnen wird auf den
vorgetragenen Inhalt der gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie das Proto-
koll der mindlichen Anhorung vor der Kammer Bezug genommen

I,
Der Antrag ist zulassig und begriindet.

1. Der Antrag der Beteiligten zu 1) bis 4) ist zulassig.

a) Das gewdhlte Beschlussverfahren ist nach den §§ 2a, 80 Abs. 1 ArbGG die
zutreffende Verfahrensart, da zwischen den Beteiligten betriebsverfassungsrechtli-
che Angelegenheiten streitig sind, namlich die Wirksamkeit der am 15. Dezember
2011 durchgefiihrten Betriebsratswahl, § 19 BetrVG.

b) Die Antragsbefugnis der Antragsteller, die Beteiligten zu 1) bis 4), fur den An-
fechtungsantrag ergeben sich aus den §§ 10, 81 ArbGG i.V.m. § 19 Abs, 2 Satz 1
BetrVG. Gemal § 19 Abs, 2 Satz 1 BetrVG sind zur Anfechtung einer Betriebsrats-
wahl! u. a. mindestens drei Wahlberechtigte berechtigt. Bei den Beteiligten zu 1) bis
4) handelt es sich um wahlberechtigte Arbeitnehmer der Beteiligten zu 6), die zum
Zeitpunkt der Entscheidung der Kammer im Arbeitsverhéltnis zur Beteiligten zu 6)
stehen.

c¢) Die Beteiligung des gewahlten Betriebsrats und der Arbeitgeberin, der Betei-
ligten zu 5) und 6), ergibt sich aus den §§ 10, 83 Abs. 3 ArbGG.

d) Die Antragsteller haben die Betriebsratswahl vom 15. Dezember 2011 auch
rechtzeitig innerhalb der Zweiwochenfrist des § 19 Abs. 2 Satz 2 BetrVG angefoch-
ten. Nach Bekanntmachung des Wahlergebnisses vom 16. Dezember 2011 ist das
vorliegende Beschlussverfahren am 29. Dezember 2011 beim Arbeitsgericht einge-
leitet worden.

2. Der Antrag hat Erfolg. Die Betriebsratswahl vom 15. Dezember 2011 war fir
unwirksam zu erklaren. Den vier Antragstellern steht ein Anfechtungsgrund nach §
19 Abs. 1 BetrVG zur Seite.
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a) Danach kann eine Betriebsratswahl beim Arbeitsgericht angefochten werden,
wenn gegen wesentliche Vorschriften Gber das Wahirecht, die Wahlbarkeit oder das
Wahlverfahren verstolen worden und eine Berichtigung nicht erfolgt ist, es sei

denn, dass durch den Verstol das Wahlergebnis nicht ge4ndert oder beeinflusst
werden konnte.

Wesentliche Wahlvorschriften im Sinne des § 19 Abs. 1 BetrVG liegen dann vor,
wenn sie elementare Grundprinzipien der Betriebsratswahl enthalten oder tragende
Grundsatze des Betriebsverfassungsrechts bertihren [BAG, Beschluss vom
13.10.2004 - 7 ABR 5/04 - zit. nach Juris]. Nach § 19 Abs. 1 BetrVG berechtigen
Verstofle gegen wesentliche Wahlvorschriften nur dann nicht zur Anfechtung der
Betriebsratswahl, wenn die Verstoe das Wahlergebnis objektiv weder andern noch
beeinflussen konnten. Daflr ist entscheidend, ob bei einer hypothetischen Betrach-
tungsweise eine Wahl ohne den Verstofl unter Berucksichtigung der konkreten Um-
stande zwingend zu demselben Wahlergebnis gefuhrt hatte [BAG, Beschluss vom
14.09.1988 —~ 7 ABR 93/87-;, BAG, Beschluss vom 31.05.2000 - 7 ABR 78/98 -,
BAG, Beschluss vom 05.05.2004 - 7 ABR 44/03 -, BAG, Beschluss vom
13.10.2004 - 7 ABR 5/04 ~; BAG, Beschluss vom 25.05.2005 - 7 ABR 39/04 —; jew.
zit. nach Juris). Eine verfahrensfehlerhafte Wahl muss nur dann nicht wiederholt
werden, wenn sich konkret feststellen lasst, dass bei einer Einhaltung der Wahlvor-
schriften kein anderes Wahlergebnis erzielt worden waére.

b) Unter Anwendung dieser Grundséatze auf den vorliegenden Fall ergibt sich,
dass zahlreiche VerstoRe vorhanden sind, die — isoliert betrachtet und erst recht in
einer Gesamtschau - zur Unwirksamkeit der Betriebsratswahl vom 15. Dezember
2011 gefuhrt haben. Im Einzelnen:

aa) Ein Anfechtungsgrund im Sinne des § 19 Abs. 1 BetrVG liegt darin, dass die
Wahl des Wahlvorstandes, der die Betriebsratswahl vom 15. Dezember 2011
durchgefihrt hat, nicht ordnungsgeman erfolgt ist, da ein Verstof3 gegen § 16 Abs. 1
Sétze 1 bis 3 BetrVG vorliegt.

(1) GemaR § 16 Abs. 1 Séatze 1 bis 3 BetrVG bestellt der Betriebsrat einen aus
drei Wahlberechtigten bestehenden Wahlvorstand und einen von ihnen als Vorsit-
zenden, wobei der Betriebsrat die Zahl der Wahlvorstandsmitglieder nur erhéhen
kann, wenn dies zur ordnungsgemafen Durchfihrung der Wahl erforderlich ist, und
der Wahlvorstand in jedem Fall aus einer ungeraden Zahl von Mitgliedern bestehen
muss.



11
Arbeitsgericht Hamburg

14 BV 31/11 - Beschluss vom 21.09.2012

In der Rechtsprechung der Arbeitsgerichte und in der arbeitsrechtlichen Literatur
ist allgemein anerkannt, dass eine nicht ordnungsgemafe Bestellung oder Wahl des
Wabhlvorstandes grundsatzlich auch zur Anfechtbarkeit einer Betriebsratswahl flh-
ren kann [BAG, Beschluss vom 07.05.1986 — 2 AZR 349/85 —-; BAG, Beschluss vom
14.09.1988 — 7 ABR 93/87 -, BAG, Beschluss vom 31.05.2000 - 7 ABR 78/98 -,
BAG, Beschluss vom 21.07.2004 - 7 ABR 57/03 -, BAG, Beschluss vom
27.07.2011 -7 ABR 61/10 =, jew. zit. nach Juris).

(2) Nach dem Beschluss des Betriebsrats vom 21. September 2011 (Anlage K 5
- Bl. d.A)) hat der Betriebsrat einen aus sechs Mitgliedern bestehenden Wahlvor-
stand gewahit. Aus dem Beschluss folgt nicht, dass alternativ fur Herrn | NN
I <in Ersatzmitglied — hier Herr |- oewantt worden sein soll. TOP 6
lautet ,Beschlussfassung zur Einleitung eines normalen BR-Wahlverfahrens und
Bestellung des Wahlvorstandes®, Hieraus ergibt sich bereits nicht, dass der Be-
triebsrat auch fir den zu wéhlenden Wahlvorstand Ersatzmitglieder wahlen wollte.
Nach diesem Tagesordnungspunkt hat der Betriebsrat vielmehr Mitglieder des
Wahlvorstands bestellt.

Aber selbst wenn man zugunsten des Betriebsrats unterstellt, er habe einen funf-
kopfigen Wahlvorstand nebst einem Ersatzmitglied bestellt, so liegen die Vorausset-
zungen fir eine Erhéhung der Wahlvorstandsmitglieder von drei auf fanf schon nicht
vor. Grundsatzlich besteht der Wahlvorstand aus drei Mitgliedern. Eine Erhéhung ist
zulassig, wenn diese zur ordnungsgemafen Durchfihrung der Wahl erforderlich ist.
Inwieweit der Betriebsrat bei der Erhéhung der Mitgliederzahl pflichtgemafRes Er-
messen ausgelbt hat, ist unklar, da ein Beschluss des Betriebsrats Uber die Erho-
hung der Mitgliederzahl von drei auf finf nicht vorliegt. Es dréngt sich der Verdacht
auf, dass der Betriebsrat gerade willkurlich funf Wahlvorstandsmitglieder bestellt
hat. Soweit die Betriebsratsvorsitzende im mindlichen Anhérungstermin vor der
Kammer geauBert hat, dass finf Wahlvorstandsmitglieder aufgrund des bei der Be-
teiligten zu 6) bestehenden Schichtarbeitsmodells bestellt worden seien, so ver-
mochte dieses Argument nicht zu Uberzeugen, da die drei bestellten Wahlvorstande
B icht im Schichtbetrieb tétig sind. Es fanden zudem
lediglich zwei Sitzungen des Wahlvorstandes statt, namlich am 12. und am 13. Ok-
tober 2011.

(3) Entgegen der Rechtsauffassung des Betriebsrats konnte dieser Verstofl
auch Auswirkungen auf das Wahlergebnis haben.
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Ein Verstofl gegen die zwingende Vorschrift der Zusammensetzung des Wahl-
vorstandes nach § 16 Abs. 1 Satze 2 und 3 BetrVG lasst nicht den Schluss zu, dass
hierdurch das Wahlergebnis objektiv nicht gedndert oder beeinflusst werden konnte.

Berucksichtigt man, dass das Gesetz zunachst davon ausgeht, dass der Wahl-
vorstand aus drei Mitgliedern besteht, kénnte sich betreffend die vom Wahlvorstand
zu treffenden Ermessensentscheidungen folgende Situation ergeben, dass ein
Wahlvorstandsmitglied gegen eine bestimmte Position ist und zwei Wahlvorstands-
mitglieder fur eine bestimmte Position sind. Das Ergebnis wirde zunachst wie folgt
aussehen:

+ -

Durch die einfache Erhéhung der Wahlvorstandsmitglieder kann sich eine Ver-
schiebung der Mehrheitsverhaltnisse bereits dadurch ergeben, dass die Erhéhung
beispielsweise um zwei Mitglieder erfolgt, die ebenfalls die Gegenposition einneh-
men. Die Mehrheitsverhaltnisse sahen dann so aus:

+ -

——
All dies betrifft die Entscheidungen, fur die dem Wahlvorstand von Gesetzes we-

gen ein Ermessensspielraum eingerdaumt worden ist. So kénnen der Zeitpunkt der
Durchfiihrung der Wahl! und ~ darauf abstellend — der Zeitpunkt des Erlasses des
Wahlausschreibens und des Beginns der Auslage der Wabhlerliste, der oder die Orte
fur die Auslage der Wahlerlisten und der Wahlordnung sowie flr den Aushang der
Wahlvorschlage, Ort, Tag und Zeit der Stimmabgabe sowie die Betriebsteile und
Nebenbetriebe, fur die schriftiche Stimmabgabe beschlossen worden ist, im Rah-
men des dem Wahlvorstand zustehenden Ermessens verschieden bestimmt werden
(vgl. § 3 WO). Gleiches gilt hinsichtlich der als Soll-Vorschrift ausgestalteten Be-
stimmung ber die Unterrichtung ausléndischer, der deutschen Sprache nicht méch-
tiger Arbeitnehmer (vgl. § 2 Abs. 5 WO). Gerade bei solchen Ermessensentschei-
dungen kénnen die unterschiedlichen Gruppeninteressen Einfluss gewinnen. Solche
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Entscheidungen kénnen auf das Wahlverhalten und damit auf das Wahlergebnis
Einfluss haben.

Da im vorliegenden Fall keine Umsténde ersichtlich sind, die eine Beeinflussung
des Wabhlergebnisses durch den Verstol gegen § 16 Abs. 1 Satze 2 und 3 BetrVG
ausschlielen, ist die Wahlanfechtung begrindet.

bb) Ein weiterer Anfechtungsgrund ergibt sich aus einem Verstol gegen § 20
BetrVG.

Nach § 20 Abs. 1 BetrVG darf niemand die Wah| des Betriebsrats behindern.
Nicht ausgeschlossen ist auch eine Behinderung durch den Wahlvorstand [Richard,
BetrVG, 13. Aufl., § 20 Rndr. 12).

Nach § 18 Abs. 1 Satz 1 BetrVG hat der Wahlvorstand die Wahl unverziglich
einzuleiten. Das bedeutet, dass die Einleitung ohne schuldhaftes Zégern zu erfolgen
hat, wobei der Wahlvorstand einen Ermessensspielraum hat [Dédubler/Kittner/Klebe,
BetrVG, 10. Aufl., 2006, § 18 Rndr. 2.

Vorliegend ist zu bericksichtigen, dass der am 21. September 2011 bestellte
Wabhlvorstand erst am 12. Oktober 2011 zu seiner ersten Sitzung zusammen gefun-
den hat und am 13. Oktober 2011 mit der Aufstellung der Wahlerliste begonnen hat.
Gegenuber der Belegschaft hat der Betriebsrat erst auf einer Betriebsversammliung
vom 31, Oktober 2011 bekannt gegeben, dass Betriebsratswahlen stattfinden.

Dass die Wahl unverziglich und damit ohne schuldhaftes Zégern eingeleitet
worden ist und der Wahlvorstand dabei seinen Ermessensspielraum (welchen?)
gewahrt hat, ist weder ersichtlich noch vorgetragen.

Vielmehr ergibt sich aus dem Protokoll des Betriebsrats vom 28. September 2011
(Anlage K6 — BIl. 60-61 d.A.), dass er bereits Wahlvorbereitungen getroffen hat,
indem die Betriebsratsmitglieder, bei denen auch teilweise Personenidentitat mit
dem bestellten Wahlvorstand und den Wahlbewerbern der Vorschlagsliste 2 be-
steht, Personen fir eine Listenwahl angesprochen und in der Protokoliniederschrift
unter TOP 08 vermerkt hat, dass bis jetzt acht Personen auf der Liste stehen.

Hierdurch haben die Wahlbewerber, die zugleich Mitglieder im Wahlvorstand ge-
wesen sind, einen zeitlichen Vorteil gewahrt erhalten, indem sie in der Zeit ab dem
21. September 2011 bis zum 31. Oktober 2011 (5 Wochen und 5 Tage) bereits
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Wabhlvorbereitungen treffen konnten, indem sie Mitarbeiter fur ihre Vorschlagsliste
gewannen, ohne dass im Betrieb bekannt war, dass Betriebsratswahlen anstehen.

Diese VerstoRe sind auch potentiell kausal fur ein gedndertes Wahlergebnis. Es
kann insbesondere nicht ausgeschlossen werden, dass Wahlbewerber auf der Vor-
schlagsliste 2 nicht auf der Vorschlagsliste 1 gestanden hétten, wenn die Wahlbe-
werber der Vorschlagsliste 1 zeitgleich mit ihren Vorbereitungen fur die Betriebs-
ratswahl hatten anfangen kénnen. Denn wenn manch ein Wahlbewerber der Liste 2
zuerst seitens der Wahlbewerber der Liste 1 angesprochen worden ware, kann nicht
ausgeschlossen werden, dass er fur die Liste 1 kandidiert hatte und insoweit die
Liste 1 aufgrund der dortigen Wahlbewerber mehr Stimmen als die Liste 2 erzielt
hatte.

cc) Ein weiterer Anfechtungsgrund ergibt sich aus dem Verstoft gegen § 24
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 WO.

Danach hat der Wahlvorstand den Wahlberechtigten auf ihr Verlangen hin einen
groReren Freiumschlag, der die Anschrift des Wahlvorstandes und als Absender
den Namen und die Anschrift der oder des Wahlberechtigten sowie den Vermerk
.Schriftliche Stimmabgabe" trégt, auszuhandigen oder zu Ubersenden.

Bei dieser Vorschrift handelt es sich um eine wesentliche Verfahrensvorschrift
i.S.d. § 19 BetrVG [LAG Dusseldorf, Beschluss vom 16.09.2011 - 10 TaBV 33/11 -,
zit. nach Juris). Durch diese Vorgehensweise soll gerade bei der Stimmzahlung im
Rahmen von § 26 WO sichergestellt werden, dass eine doppelte Stimmabgabe
durch persénliche Wahl und Briefwahl nicht erfolgt. Ein Wahlberechtigter hat die
Maoglichkeit trotz Erhalt von Briefwahlunterlagen personlich seine Stimme abzuge-
ben. In diesem Fall hat der Wahlberechtigte entweder seine Briefwahlunterlagen an
den Wahlvorstand zuriickzugeben, damit dieser dem Wahlberechtigten Stimmzettel
und Wahlumschlag aushandigt. Hat der Wahlberechtigte jedoch seine Briefwahlun-
terlagen bereits eingereicht und befindet sich sein Wahlumschlag noch nicht in der
Urne, dann kann auch eine persénliche Stimmabgabe erfolgen. Allerdings muss der
Wahlvorstand dann den Freiumschlag nebst Wahlumschlag unter Hinweis auf die
bereits erfolgte persénliche Stimmabgabe zurlickweisen. Befinden sich der Name
und die Adresse des Wahlberechtigten jedoch nicht auf dem Freiumschlag, ist diese
eindeutige Zuordnung nicht méglich.
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Dies auf den vorliegenden Fall Ubertragen, bedeutet, dass aufgrund des Versto-
Bes gegen § 24 Abs. 1 Nr. 5 WO nicht ausgeschlossen werden kann, dass das
Wahlergebnis nicht gedndert oder beeinflusst worden ist.

Es ist unstreitig, dass die Briefwahlstimmen wegen der fehlenden Beschriftung
der Freiumschldge zunachst nicht den einzelnen Wahlberechtigten zugeordnet wer-
den konnten und demnach die Stimmabgabe nicht wie in § 26 Abs. 1 Satz 2 WO
vorgeschrieben in die Wahlerliste vermerkt werden konnte, so dass durch den
Wahlvorstand versucht worden ist, die Stimmen anhand der Unterschriften der
Wahlberechtigten, die auf den Vordrucken zur Versicherung der personlichen
Stimmabgabe enthalten gewesen sind, den entsprechenden Wahlberechtigten zu-
zuordnen, die Briefwahlunterlagen erhalten hatten. Weiter ist unstreitig, dass dies
schwierig gewesen sei, weil wohl viele Unterschriften nicht eindeutig lesbar gewe-
sen sind. Durch die nicht ordnungsgemaéfie Beschriftung der Freiumschldge konnte
das Wahlergebnis beeinflusst werden, denn die Stimmen aus den nicht mit Namen
und Adresse der Wahlberechtigten versehenen Freiumschlagen hatten als ungultige
Stimmen behandelt werden missen und sind stattdessen als gultige Stimmen be-
handelt und mitgezéahlt worden.

dd) Ob die Wahl des Betriebsrats auch noch wegen der anderen behaupteten
VerstdRe anfechtbar und damit unwirksam war, bedurfte keiner weiteren Erérterung,
da die ausgefihrten VerstoRe bereits allein und zumindest in ihrer Gesamtschau zur
Anfechtung der streitgegenstéandlichen Betriebsratswahl berechtigen.

3. Diese Entscheidung ergeht gerichtskostenfrei, § 2 Abs. 2 GKG i.V.m. § 2a
Abs. 1 Nr. 1 ArbGG. Eine gesonderte Entscheidung Uber die aufiergerichtlichen
Kosten der Beteiligten ist wegen der Besonderheiten des arbeitsgerichtlichen Be-
schlussverfahrens nicht zu treffen [BAG v. 20.4.1999 - 1 ABR 13/98 -, zit. nach
Juris).

Eine Streitwertfestsetzung erfolgt ebenfalls nicht. § 61 Abs. 1 ArbGG wird in § 84
ArbGG nicht fur anwendbar erklart. Fur eine Streitwertfestsetzung im Beschluss
besteht auch kein Bedurfnis, da das Rechtsmittel der Beschwerde nicht vom Wert
der Beschwer und damit von der Festsetzung des Streitwertes abhangig ist, § 87
Abs. 1 ArbGG.

Coutinho
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann der Beteiligte zu 5) beim Landesarbeitsgericht Hamburg Be-

schwerde einlegen. Fir die Beteiligten zu 1) bis 4) und 6) ist gegen diesen Beschluss kein
Rechtsmittel gegeben.

Die Notfrist fur die Einlegung der Beschwerde betragt einen Monat. Sie beginnt mit der Zustel-
lung des in vollstandiger Form abgefassten Beschlusses, spatestens aber mit Ablauf von funf
Monaten nach der Verktndung. Innerhalb dieser Frist muss die Beschwerdeschrift beim Lan-
desarbeitsgericht Hamburg eingegangen sein. Die Beschwerdeschrift muss den Beschluss
bezeichnen, gegen das die Beschwerde gerichtet wird, und die Erklarung enthalten, dass gegen
diesen Beschluss Beschwerde eingelegt werde. Mit der Beschwerdeschrift soll eine Ausferti-
gung oder beglaubigte Abschrift des angefochtenen Beschlusses vorgelegt werden.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist flr die Begrindung der Beschwerde betragt zwei
Monate. Sie beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Beschlusses,
spatestens aber mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkindung. Innerhalb dieser Frist muss
die Beschwerdebegriindung beim Landesarbeitsgericht Hamburg eingegangen sein. Die Be-
schwerdebegrlindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit der Beschluss angefochten wird
und welche Abanderungen des Beschlusses beantragt werden (Beschwerdeantrdge) sowie die
bestimmte Bezeichnung der im Einzelnen anzufihrenden Grinde der Anfechtung (Beschwer-
degriinde) und der neuen Tatsachen, Beweismittel und Beweiseinreden, Die Begrindungsfrist
kann auf Antrag vom Vorsitzenden des Landesarbeitsgerichts einmal verlangert werden, wenn
nach seiner freien Uberzeugung der Rechtsstreit durch die Verlangerung nicht verzégert wird
oder wenn die Partei erhebliche Grinde darlegt. Diese Grinde sind glaubhaft zu machen.

Die Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung missen unterschrieben sein
a) von einem Rechtsanwalt, der bei einem deutschen Gericht zugelassen ist, oder

b) von einem Vertreter einer Gewerkschaft, einer Vereinigung von Arbeitgebern oder eines
Zusammenschlusses solcher Verbande, wenn der Vertreter kraft Satzung oder Vollimacht
zur Vertretung befugt ist und der Zusammenschluss, der Verband oder deren Mitglieder
Partei sind. Dies gilt entsprechend fur Bevolliméachtigte, die als Angestellte juristischer Per-
sonen handeln, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer der vorgenann-
ten Organisationen stehen, wenn die juristische Person ausschlieflich die Rechtsberatung
der Mitglieder der Organisation entsprechend deren Satzung durchfuhrt und wenn die Or-
ganisation fir die Tatigkeit der Bevollméachtigten haftet. Mitglieder der vorgenannten Orga-
nisationen kénnen sich durch einen Vertreter eines anderen Verbandes oder Zusammen-
schlusses mit vergleichbarer Ausrichtung vertreten lassen; Entsprechendes gilt fir die An-
gesteliten der vorgenannten juristischen Personen.

Anschrift und Sitz des Beschwerdegerichts lauten:
Landesarbeitsgericht Hamburg, Osterbekstrafie 96, 22083 Hamburg

~
Das Landesarbeitsgericht Hamburg bittet, die Beschwerdeschrift, die BegSéhwerdet
dungsschrift und sonstige wechselseitige Schriftsatze 5-fach einzureichen. TR
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