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BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 24/20

4 TaBV 12/19
Thiringer
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
30. Juni 2021

BESCHLUSS

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragstellerin und Beschwerdefuhrerin,

Rechtsbeschwerdefihrer,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhérung vom

30. Juni 2021 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeitsgericht Gréfl, die

Richter am Bundesarbeitsgericht Klose und Waskow sowie die ehrenamtliche

Richterin Wicht und den ehrenamtlichen Richter Prof. Dr. Deinert fir Recht er-

kannt:
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Auf die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats wird der Be-
schluss des Thiringer Landesarbeitsgerichts vom 24. Juni
2020 - 4 TaBV 12/19 - unter Zuriickweisung der Rechtsbe-
schwerde im Ubrigen - teilweise aufgehoben, soweit das
Landesarbeitsgericht festgestellt hat, dass die am 5. und
6. April 2018 durchgefiihrte Betriebsratswabhl nichtig ist. Zur
Klarstellung wird der Beschluss des Landesarbeitsgerichts
insgesamt neu gefasst:

Auf die Beschwerde der Arbeitgeberin wird der Beschluss
des Arbeitsgerichts Erfurt vom 13. Marz 2019 -3 BV
51/18 - unter Zurlickweisung der Beschwerde im Ubrigen -
teilweise abgeandert, soweit das Arbeitsgericht den Antrag,
die Betriebsratswahl vom 5. und 6. April 2018 fur unwirk-
sam zu erklaren, abgewiesen hat.

Die Betriebsratswahl vom 5. und 6. April 2018 wird fur un-
wirksam erklart.

Von Rechts wegen!

Grinde

A. Die Beteiligten streiten Uber die Wirksamkeit einer am 5. und 6. April

2018 durchgefihrten Betriebsratswahl.

Die zu 1. beteiligte Arbeitgeberin produziert und vertreibt Feinkostlebens-
mittel. Zur Zeit der Betriebsratswahl unterhielt sie drei Standorte. Die Produktion
befand sich in B. Der Geschaftssitz und ein Verkaufsraum waren in E angesie-
delt. Logistik und Verwaltung waren sudlich von E in der Gemeinde A ansassig.
Ob es sich bei den Standorten um selbststandige Betriebe oder Betriebsteile han-
delte, war zwischen den Beteiligten streitig.

Mit Beschluss vom 23. Januar 2017 bestellte der bei der Arbeitgeberin
gebildete Betriebsrat einen aus drei Mitgliedern bestehenden Wahlvorstand flr
die Durchfiihrung der Betriebsratswahl. Ein von dem Wahlvorstand eingeleitetes
Beschlussverfahren endete am 17. November 2017 mit einem vom Arbeitsge-
richt nach 8 278 Abs. 6 ZPO festgestellten Vergleich, in dem sich die Arbeitge-
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berin verpflichtete, dem Wahlvorstand eine Liste mit allen ,im Betriebsteil E* be-
schaftigten Arbeitnehmern unter Angabe der Familien- und Vornamen, Geburts-
und Eintrittsdaten sowie des Geschlechts zu Gbergeben. Der Wahlvorstand for-
derte die Arbeitgeberin auf, ihm auch Informationen lber die am Standort A be-
schaftigten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter zu erteilen, um eine vollstandige
Wabhlerliste erstellen zu kbnnen. Dieser Aufforderung kam die Arbeitgeberin nicht
nach. Der Wahlvorstand erstellte die Wahlerliste fiir die Betriebsratswahl darauf-

hin unter Zuhilfenahme eines Telefonverzeichnisses.

Am 28. Februar 2018 wurde das Wahlausschreiben fiir die auf den 5. und
6. April 2018 anberaumte Betriebsratswahl durch Aushang bekanntgemacht. Da-
nach war ein aus funf Mitgliedern bestehender Betriebsrat zu wahlen. Bestandteil
des Wahlausschreibens war die Wahlerliste. Auf ihr waren vier Arbeitnehmer als
wahlberechtigt aufgefiihrt, deren Arbeitsverhaltnisse am 28. Februar 2018 bzw.
am 31. Marz 2018 und damit vor der Wahl endeten. Ferner befand sich eine Per-
son auf der Wahlerliste, die nicht in einem Arbeitsverhaltnis zur Arbeitgeberin
stand, sondern in einem Arbeitsverhaltnis zu einem Dienstleister der Arbeitgebe-
rin. Auf der Wahlerliste fehlten vier wahlberechtigte Arbeitnehmer sowie zwei
wahlberechtigte Arbeitnehmerinnen. Die Wahlerliste enthielt nur in Bezug auf ei-
nen Teil der aufgefihrten Personen Angaben zur Betriebszugehorigkeit.

Aus der am 5. und 6. April 2018 durchgefiihrten Wahl ist der zu 2. betei-
ligte Betriebsrat hervorgegangen. Das Wahlergebnis wurde am 6. April 2018 be-
kanntgegeben. Nach der Wahlniederschrift entfielen auf H B 26 Stimmen, auf A
H 20 Stimmen, auf N L 17 Stimmen, auf S W 14 Stimmen, auf A K 13 Stimmen,
auf H S 5 Stimmen, auf C E 18 Stimmen und auf | S 15 Stimmen.

Mit ihrem am 10. April 2018 beim Arbeitsgericht eingegangenen Antrag
hat die Arbeitgeberin geltend gemacht, die durchgefiihrte Betriebsratswahl sei
nichtig, zumindest jedoch anfechtbar. Der Betriebsbegriff sei bei der Wahl ver-
kannt worden. Zudem beruhe die Wahl auf einer unzutreffenden Wabhlerliste. Der
Wahlvorstand habe nicht lediglich eine inhaltlich falsche Wahlerliste, sondern
eine ,Fantasieliste” erstellt. Die darauf basierende Wahl gentige nicht den Min-
destanforderungen an eine demokratische Wahl.
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Die Arbeitgeberin hat - soweit fir die Rechtsbeschwerde von Interesse -
beantragt,

die am 5. und 6. April 2018 durchgefliihrte Betriebsratswahl
fur unwirksam zu erklaren.

Der Betriebsrat hat beantragt, den Antrag abzuweisen. Er hat die Ansicht
vertreten, die Arbeitgeberin kdnne sich nicht auf mogliche Fehler der Wéhlerliste
berufen, da sie ihrer Pflicht zur Informationserteilung an den Wahlvorstand nicht
ordnungsgemal’ nachgekommen sei. Aul3erdem verhalte sich die Arbeitgeberin
widerspruchlich, wenn sie einerseits behaupte, die am Standort A beschaftigten
Arbeitnehmer seien nicht wahlberechtigt gewesen und andererseits meine, dass
sechs Arbeitnehmer von diesem Standort zu Unrecht nicht auf der Wahlerliste
vermerkt seien. Das Fehlen von sechs Arbeitnehmern auf der Wéahlerliste falle
bei mehr als 60 Wahlberechtigten nicht ins Gewicht. Jedenfalls sei die Betriebs-
ratswahl allenfalls anfechtbar, aber nicht nichtig.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag abgewiesen und dariiber hinaus auf
Antrag eines zwischenzeitlich eingesetzten Wahlvorstands festgestellt, dass die
von der Arbeitgeberin unterhaltenen Betriebsstétten in B, E sowie A eine be-
triebsratsfahige Organisationseinheit bilden. Auf die Beschwerde der Arbeitgebe-
rin, mit der sich diese gegen die Abweisung ihres Antrags gewandt hatte, hat das
Landesarbeitsgericht den erstinstanzlichen Beschluss teilweise abgeéandert und
die Nichtigkeit der Betriebsratswahl vom 5. und 6. April 2018 festgestellt. Hierge-
gen wendet sich der Betriebsrat mit seiner Rechtsbeschwerde. Die Arbeitgeberin
beantragt die Zuriickweisung der Rechtsbeschwerde.

B. Die zulassige Rechtsheschwerde des Betriebsrats ist teilweise begrin-
det.

l. Die Rechtsbeschwerde ist zulassig.

1. Die Rechtsbeschwerde ist durch die Verfahrensbevollmachtigten des Be-
triebsrats ordnungsgemal iSd. 8§ 94 Abs. 1, § 11 Abs. 4 ArbGG eingelegt und

begrindet worden. Dabei bedarf es keiner Aufklarung, ob der Betriebsrat einen
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ordnungsgemafien Beschluss Uber die Bevollmachtigung seiner Verfahrensbe-
volimé&chtigten fur die Einlegung der Rechtsbeschwerde getroffen hat. Die Ver-
fahrensvollmacht nach 8 81 ZPO iVm. § 46 Abs. 2 ArbGG berechtigt zu allen den
Rechtsstreit betreffenden Prozesshandlungen einschlie3lich der Einlegung von
Rechtsmitteln (BAG 20. Januar 2021 - 7 ABR 3/20 - Rn. 9 mwN).

Entgegen der Auffassung der Arbeitgeberin folgt aus der Entscheidung
des Senats vom 18. Mérz 2015 (- 7 ABR 4/13 -) nichts anderes. Dort hat der Se-
nat zwar angenommen, es bedirfe eines Beschlusses des Betriebsrats nicht nur
vor der erstmaligen Beauftragung eines Rechtsanwalts, sondern grundsatzlich
auch vor der Einlegung eines Rechtsmittels im Namen des Betriebsrats (BAG
18. Mérz 2015 - 7 ABR 4/13 - Rn. 12). Dies bezieht sich jedoch nur auf die Pflicht
des Arbeitgebers, die Kosten der anwaltlichen Tatigkeit nach § 40 Abs. 1 BetrVG
zu tragen. Der Senat hat zugleich darauf hingewiesen, dass das Rechtsmittel
auch ohne Beschluss des Betriebsrats bei Bestehen einer zuvor erteilten Verfah-
rensvollmacht wirksam eingelegt sein kann (BAG 18. Mérz 2015 - 7 ABR 4/13 -
aa0).

Es bestand fur den Senat kein Anlass, die ordnungsgemafie Erteilung
der Verfahrensvollmacht naher aufzuklaren. Die Verfahrensbevollméchtigten des
Betriebsrats hatten sich erstinstanzlich gegentber dem Arbeitsgericht fir den Be-
triebsrat bestellt und ihre Vollmacht anwaltlich versichert. Die ordnungsgemaéalie
Erteilung der Anwaltsvollmacht ist nach dem auch im Beschlussverfahren an-
wendbaren 8§ 88 Abs. 2 ZPO grundsatzlich nur auf Rige eines Verfahrensbetei-

ligten zu prifen. Eine solche Rige hat die Arbeitgeberin nicht erhoben.
2. Der Betriebsrat ist rechtsbeschwerdebefugt.

a) Die Rechtsmittelbefugnis im Beschlussverfahren folgt der Beteiligungs-
befugnis. Rechtsbeschwerdebefugt ist nur, wer nach § 83 Abs. 3 ArbGG am Ver-
fahren beteliligt ist (BAG 19. Dezember 2018 - 7 ABR 79/16 - Rn. 17; 20. Juni
2018 -7 ABR 48/16 - Rn. 12; 17. April 2012 -1 ABR 5/11- Rn.19 mwN,
BAGE 141, 110). Das ist eine Person oder Stelle, die durch die zu erwartende

Entscheidung in ihrer betriebsverfassungsrechtlichen Rechtsstellung unmittelbar
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betroffen wird. Die Beteiligtenbefugnis ist vom Gericht in jeder Lage des Verfah-
rens - auch noch in der Rechtsbeschwerdeinstanz - von Amts wegen zu prufen
und zu bertcksichtigen (vgl. BAG 28. April 2021 - 7 ABR 20/20 - Rn. 9; 23. Juli
2014 - 7 ABR 23/12 - Rn. 13; 9. Juli 2013 - 1 ABR 17/12 - Rn. 11).

b) Ist das Amt eines an einem Beschlussverfahren beteiligten Betriebsrats
erloschen, ohne dass ein neuer Betriebsrat gewahlt wurde, endet damit dessen
Beteiligtenfahigkeit (vgl. BAG 19. Dezember 2018 -7 ABR 79/16 - Rn. 19;
26. Mai 2009 - 1 ABR 12/08 - Rn. 13). Ein unstreitiger Verlust der Beteiligtenfa-
higkeit des Betriebsrats fuhrt grundséatzlich zur Unzul&ssigkeit eines von ihm ein-
gelegten Rechtsmittels (vgl. BAG 18. Marz 2015 -7 ABR 42/12 - Rn. 12;
27. August 1996 - 3 ABR 21/95 - zu Il 2 b der Grunde). Fehlt die Rechtsmittelbe-
fugnis, ist das Rechtsmittel als unzulassig zu verwerfen (BAG 19. Dezember
2018 - 7 ABR 79/16 - aaO; 8. November 2011 - 1 ABR 42/10 - Rn. 12). Ist die
Beteiligtenfahigkeit des Betriebsrats streitig, wird sie hinsichtlich der Zulassigkeit
des Rechtsmittels unterstellt. Es entspricht einem allgemeinen prozessualen
Grundsatz, dass eine Partei, deren Parteifahigkeit oder gar rechtliche Existenz
Uberhaupt im Streit steht, wirksam ein Rechtsmittel mit dem Ziel einlegen kann,
hierlber eine Sachentscheidung zu erlangen (BAG 19. Dezember 2018 - 7 ABR
79/16 - Rn. 20 mwN).

C) Danach ist der Betriebsrat rechtsbeschwerdebefugt.

aa) Der Rechtsbeschwerdebefugnis des Betriebsrats steht nicht entgegen,
dass aufgrund der behaupteten Nichtigkeit der Wahl Streit Gber seine rechtliche
Existenz besteht. Insoweit ist er als beteiligtenfahig anzusehen.

bb) Sonstige Grlinde, die zur Beendigung des Amts des Betriebsrats gefuhrt

haben koénnten, liegen nicht vor.

(1) Das Amt des Betriebsrats als Gremium endet, wenn alle Betriebsratsmit-
glieder - etwa durch Niederlegung des Betriebsratsamts (8 24 Nr. 2 BetrVG), Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses (8 24 Nr. 3 BetrVG), Verlust der Wahlbarkeit
(8 24 Nr. 4 BetrVG) oder Ausschluss aus dem Betriebsrat (8 24 Nr. 5 BetrVG) -
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aus ihrem Amt ausgeschieden und keine Ersatzmitglieder mehr vorhanden sind.
Mit dem Amtsverlust des letzten Mitglieds ist die Amtszeit des Betriebsrats been-
det und der Betrieb wird betriebsratslos. Eine Weiterfihrung der Geschéfte
kommt hier anders als im Falle des Rucktritts des gesamten Betriebsrats nicht in
Betracht (st. Rspr., vgl. BAG 24. Oktober 2001 - 7 ABR 20/00 - zu B Il 2 a ff der
Grinde mwN, BAGE 99, 208). Einem nicht (mehr) existenten Gremium kommen
keine betriebsverfassungsrechtlichen Rechtspositionen (mehr) zu (BAG
25. Februar 2020 - 1 ABR 40/18 - Rn. 11 unter Bezugnahme auf BAG 24. Okto-
ber 2018 - 7 ABR 1/17 - Rn. 10).

(2) Danach hat das Amt des Betriebsrats - ungeachtet der streitigen Nichtig-
keit der Wahl - nicht geendet. Ausweislich der vom Landesarbeitsgericht in Be-
zug genommenen Wabhlniederschrift haben bei der Wahl acht Arbeitnehmer Stim-
men erhalten. Demzufolge gab es neben den funf gewahlten Betriebsratsmitglie-
dern drei Ersatzmitglieder. Es ist nicht ersichtlich, dass alle Betriebsratsmitglieder
aus dem Betriebsrat ausgeschieden und keine Ersatzmitglieder mehr vorhanden
sind. Selbst wenn entsprechend dem Vortrag der Arbeitgeberin in der Rechtsbe-
schwerde mit Ausnahme von Frau L alle Mitglieder des Betriebsrats entweder ihr
Amt niedergelegt hétten oder ihre Arbeitsverhaltnisse beendet waren, hétte dies
nicht zur Beendigung des Amts des Betriebsrats gefuhrt. Zwar ist nach 8§ 13
Abs. 2 Nr. 2 BetrVG ein neuer Betriebsrat zu wahlen, wenn die Gesamtzahl der
Betriebsratsmitglieder nach Eintreten samtlicher Ersatzmitglieder unter die vor-
geschriebene Zahl der Betriebsratsmitglieder gesunken ist. In diesem Fall fuhrt
aber nach § 22 BetrVG der Betriebsrat die Geschafte bis zur Neuwahl des Be-
triebsrats weiter. Die Elternzeit der Frau L hatte entgegen der Auffassung der
Arbeitgeberin nicht das Erléschen ihrer Mitgliedschaft im Betriebsrat zur Folge.
Die Elternzeit fihrt nicht zu einem Ausscheiden aus dem Betriebsrat. Sie stellt
weder eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses iSd. § 24 Nr. 3 BetrVG dar,
noch zieht sie den Verlust der Wéahlbarkeit iSv. 8 24 Nr. 4iVm. 8 8 Abs. 1 BetrVG
nach sich (BAG 25. Mai 2005 - 7 ABR 45/04 - zu B |12 a der Grunde; Fitting
BetrVG 30. Aufl. 8 8 Rn. 16; DKW/Homburg 17. Aufl. 8 8 Rn. 22). Ein Betriebs-
ratsmitglied ist wahrend der Elternzeit grundsatzlich nicht an der Ausiibung sei-
nes Betriebsratsamts iSv. § 25 Abs. 1 Satz 2 BetrVG zeitweilig verhindert (BAG
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25. Mai 2005 - 7 ABR 45/04 - zu B | 2 c der Griinde; Oetker GK-BetrVG 11. Aufl.
8 25 Rn. 21). Auch der von der Arbeitgeberin in der Anhérung vor dem Senat
behauptete - vom Landesarbeitsgericht jedoch nicht festgestellte - Umstand, der
Betriebsrat habe mit Schreiben vom 10. Juli 2018 erklart, seinen Rucktritt be-
schlossen zu haben, hat nicht die Beendigung der Amtszeit des Betriebsrats zur
Folge. Nach § 22 BetrVG fuhrt der Betriebsrat im Falle seines Rucktritts geman
8 13 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG die Geschafte weiter, bis der neue Betriebsrat gewahlt
und das Wahlergebnis bekanntgegeben ist. Die Geschaftsfiihrungsbefugnis be-
steht auch dann fort, wenn nach dem Erléschen der Mitgliedschaft der anderen
Mitglieder nur noch ein Betriebsratsmitglied im Amt ist (vgl. BAG 19. November
2003 - 7 AZR 11/03 - zu | 3 der Grunde, BAGE 109, 1; Fitting BetrVG 30. Aufl.
8§ 22 Rn. 8).

I. Die Rechtsbeschwerde ist teilweise begrindet. Das Landesarbeitsge-
richt hat zu Unrecht auf die Beschwerde der Arbeitgeberin festgestellt, dass die
Betriebsratswahl nichtig ist. Die Wahl ist lediglich anfechtbar. Deshalb ist die Be-

triebsratswahl vom 5. und 6. April 2018 fur unwirksam zu erklaren.
1. Die Betriebsratswabhl ist nicht nichtig.

a) Das Landesarbeitsgericht hat den Antrag der Arbeitgeberin trotz seines
als Gestaltungsantrag iSd. 8 19 BetrVG formulierten Wortlauts zu Recht dahin
ausgelegt, dass in erster Linie die Nichtigkeit der Betriebsratswahl festgestellt
und hilfsweise die Wahl angefochten werden soll. Dies steht in Einklang mit der
bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, nach der ein Antrag, die
Wahl fur unwirksam zu erklaren, in der Regel dahin auszulegen ist, dass er auch
die Feststellung der Nichtigkeit der Wahl umfassen soll (vgl. BAG 10. Juni 1983
-6 ABR 50/82 - zu Il 2 a der Grinde, BAGE 44, 57; 24. Januar 1964 - 1 ABR
14/63 - zu 1l 1 der Grinde, BAGE 15, 235; Thusing in Richardi BetrVG 16. Aufl.
8 19 Rn. 92; Fitting BetrVG 30. Aufl. 8 19 Rn. 9, ua. unter Bezugnahme auf BAG
28. April 1964 - 1 ABR 1/64 - zu B 1 der Grinde, BAGE 16, 1, wo allerdings be-
antragt worden war, die Unwirksamkeit der Betriebsratswahl festzustellen; aA
wohl LAG Berlin-Brandenburg 25. Juli 2017 - 11 TaBV 826/17 - zu Il 3 der
Grunde: Nichtigkeitsfeststellung ware Fall des § 308 Abs. 1 ZPO). Ob an dieser
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Rechtsprechung uneingeschrankt - etwa auch in Fallen, in denen ein gewahltes
Betriebsratsmitglied die Wahl anficht - festzuhalten ist, bedarf keiner Entschei-
dung. Das Rechtsschutzziel der Arbeitgeberin ergibt sich vorliegend aus der An-
tragsbegrindung. Die Arbeitgeberin hatte bereits in der Antragsschrift geltend
gemacht, bei der Wahl seien Fehler unterlaufen, die geeignet seien, die Nichtig-
keit der Wahl zu begrinden. Diese Rechtsauffassung hat sie wahrend des ge-

samten Verfahrens aufrechterhalten.

b) In dieser Auslegung ist der Antrag auch insoweit zuléssig, als die Nich-
tigkeit der Wahl festgestellt werden soll. Es entspricht allgemeiner Auffassung,
dass die Nichtigkeit der Betriebsratswahl zum Gegenstand eines Feststellungs-
antrags gemacht werden kann (vgl. Fitting BetrVG 30. Aufl. 8§19 Rn.9;
DKW/Homburg 17. Aufl. 8 19 Rn. 46; Kreutz GK-BetrVG 11. Aufl. 8 19 Rn. 157,
Thising in Richardi BetrVG 16. Aufl. 8§ 19 Rn. 91). Die Arbeitgeberin hat auch ein
rechtliches Interesse an der begehrten Feststellung iSd. § 256 Abs. 1 ZPO, da
nur auf diese Weise umfassend geklart werden kann, ob der Betriebsrat nach der

Wahl wirksam Rechtshandlungen vornehmen konnte.

C) Der Nichtigkeitsfeststellungsantrag ist jedoch unbegrindet. Die Wahl ist
nicht nichtig.

aa) Nach der stdndigen Rechtsprechung des Senats ist eine Betriebsrats-
wahl nur in ganz besonderen Ausnahmeféllen nichtig. Voraussetzung dafir ist
ein so eklatanter Verstol3 gegen allgemeine Grundsétze jeder ordnungsgemafien
Wabhl, dass auch der Anschein einer dem Gesetz entsprechenden Wabhl nicht
mehr besteht. Wegen der weitreichenden Folgen einer von Anfang an unwirksa-
men Betriebsratswahl kann deren jederzeit feststellbare Nichtigkeit nur bei be-
sonders gravierenden und krassen Wahlverstdl3en angenommen werden. Es
muss sich um einen offensichtlichen und besonders groben Versto3 gegen Wahl-
vorschriften handeln, so dass ein Vertrauensschutz in die Gliltigkeit der Wahl zu
versagen ist. Die Betriebsratswahl muss ,den Stempel der Nichtigkeit auf der
Stirn tragen“ (st. Rspr. vgl. BAG 13. Marz 2013 -7 ABR 70/11 - Rn. 15,
BAGE 144, 290; 21. September 2011 - 7 ABR 54/10 - Rn. 26 mwN, BAGE 139,
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197; ebenso zur Nichtigkeit der Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern der Arbeitneh-
mer BAG 15. Mai 2019 - 7 ABR 35/17 - Rn. 27).

Die Wirdigung durch das Landesarbeitsgericht, ob eine Betriebsratswahl
nichtig ist, unterliegt - wie auch sonst bei unbestimmten Rechtsbegriffen - nur ei-
ner eingeschrankten rechtsbeschwerderechtlichen Prufung darauf, ob der
Rechtsbegriff selbst verkannt worden ist, bei der Subsumtion des festgestellten
Sachverhalts unter den Rechtsbegriff Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungs-
satze verletzt oder wesentliche Gesichtspunkte tUbersehen worden sind (BAG
21. Juli 2004 -7 ABR 57/03 - zu B Il 1 b aa der Griinde; Kreutz GK-BetrVG
11. Aufl. 8 19 Rn. 157).

bb) Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts halt einer rechtsbeschwer-
derechtlichen Uberpriifung auch bei Zugrundelegung dieses eingeschrankten

Prufungsmalistabs nicht stand.

(1) Das Landesarbeitsgericht stiitzt seine Entscheidung darauf, der Wahl-
vorstand habe die Wahlerliste anhand unzureichender Informationen erstellt und
auch keine Uberprifung auf Aktualitat und Plausibilitat der Daten vorgenommen.
Er habe ein Telefonverzeichnis, dessen Urheberschaft unklar und dessen Inhalt
ungeprift gewesen sei, zur Grundlage fur die Wahlerliste gemacht. Das im Hin-
blick auf die Arbeitnehmer am Standort A verwendete Telefonverzeichnis habe
schon auf den ersten Blick keine geeigneten Informationen enthalten. Bei der
Aufnahme der Personen in die Wahlerliste sei die aktive und passive Wahlbe-
rechtigung nicht gepruft worden. Der Wahlvorstand habe auch davon abgesehen,
insoweit sein Recht aus § 2 Abs. 2 WO auf Informationserteilung seitens der Ar-
beitgeberin im Wege der einstweiligen Verfligung durchzusetzen, obschon er
sich der Mdglichkeit der Erlangung von Rechtsschutz bewusst gewesen sei, wie
das mit Vergleich beendete Verfahren in Bezug auf die am Standort E beschaf-
tigten Arbeitnehmer zeige. Die Wabhlerliste sei daher willktrlich erstellt worden.
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(2) Bei dieser Wirdigung hat das Landesarbeitsgericht die Rechtsbegriffe
des groben VerstolR3es gegen wesentliche Wahlrechtsgrundséatze und der Offen-
kundigkeit des Wabhlfehlers verkannt; tberdies ist die Wirdigung in sich wider-

spruchlich.

(@) Das Landesarbeitsgericht hat bei seiner Annahme, das Zustandekom-
men der fehlerhaften Wahlerliste fihre zur Nichtigkeit der Wahl, den Rechtsbe-
griff des groben Verstol3es gegen wesentliche Grundsatze jeder ordnungsgema-
Ben Wahl verkannt. Ein grober Verstol3 liegt nur dann vor, wenn er so schwer-
wiegend ist, dass auch der Anschein einer dem Gesetz entsprechenden Wahl
nicht mehr besteht. Das kann der Fall sein, wenn entgegen § 2 WO keine Wah-
lerliste aufgestellt und kein Wahlausschreiben erlassen wurde (vgl. BAG 27. April
1976 - 1 AZR 482/75 - zu 4 der Grinde, allerdings noch unter der inzwischen
aufgegebenen [vgl. BAG 19. November 2003 - 7 ABR 24/03 - BAGE 108, 375]
Pramisse, dass sich die Nichtigkeit aus einer Gesamtbetrachtung zahlreicher
Einzelverstol3e ergeben konne). Die Nichtzulassung von wahlberechtigten Ar-
beitnehmern zur Wahl berechtigt dagegen als Verstol3 gegen wesentliche Vor-
schriften Gber das Wahlrecht iSd. § 7 BetrVG grundsatzlich lediglich zur Anfech-
tung der Wahl (BAG 28. April 1964 - 1 ABR 1/64 - zu B 3 der Griinde, BAGE 16,
1; zu einem - hier nicht einschlagigen - Ausnahmefall vgl. BAG 24. Januar 1964
- 1 ABR 14/63 - BAGE 15, 235). Gleiches gilt fir Verstol3e gegen 8 2 Abs. 1 WO.
Vorliegend hatte der Wahlvorstand eine Wahlerliste getrennt nach Geschlechtern
gemal 8 2 Abs. 1 Satz 1 WO aufgestellt. Die Liste nennt - jedenfalls ganz tber-
wiegend - Familienname und Vorname von Arbeitnehmern der Arbeitgeberin. So-
weit die Wahlerliste entgegen § 2 Abs. 1 Satz 2 WO nicht die Geburtsdaten der
Wahlberechtigten enthalt, ist dies nicht geeignet die Nichtigkeit der Wahl zu be-
grianden. Dies folgt schon daraus, dass es sich nach § 2 Abs. 1 Satz 2 WO um
eine Soll- und nicht um eine Muss-Angabe handelt. Zudem sollen die Geburtsda-
ten nach § 2 Abs. 4 Satz 2 WO in dem zu veroffentlichenden Abdruck der Wah-

lerliste nicht enthalten sein.

Soweit das Landesarbeitsgericht die Nichtigkeit der Wahl im Ergebnis
darauf gestitzt hat, dass auf der 64 Personen umfassenden Wéabhlerliste ein Mann
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enthalten ist, der nie in einem Arbeitsverhaltnis zur Arbeitgeberin stand, vier Per-
sonen als wahlberechtigt aufgefiihrt sind, deren Arbeitsverhaltnis zur Arbeitgebe-
rin noch vor dem Wahltermin endete, und sechs Wahlberechtigte nicht aufgefuhrt
sind, hat es die Bedeutung der Einspruchsmdglichkeit nach 8 4 WO auch in Be-
zug auf die Wirksamkeit der Betriebsratswahl verkannt. Nach dieser Vorschrift
kann vor Ablauf von zwei Wochen seit Erlass des Wahlausschreibens beim Wahl-
vorstand Einspruch gegen die Richtigkeit der Wahlerliste eingelegt werden. Die
Frist ist eine Ausschlussfrist (vgl. Fitting BetrVG 30. Aufl. 8 4 WO Rn. 4). Damit
hat der Verordnungsgeber zum Ausdruck gebracht, dass einzelne Unrichtigkei-
ten der Wabhlerliste nicht so erheblich sind, dass sie nicht auch noch nach der
Veroffentlichung der Liste gemalR § 4 Abs. 2 WO durch einen Beschluss des
Wahlvorstands korrigiert werden konnten. Durch die Ausgestaltung als Aus-
schlussfrist hat der Verordnungsgeber zudem zum Ausdruck gebracht, dass die
Durchfihrung der Wahl auch auf der Grundlage einer unrichtigen Wéhlerliste in
Kauf genommen wird. Wird die Wahl dann nicht innerhalb der Frist des § 19
BetrVG angefochten, ist sie wirksam. Nach 8 19 Abs. 3 Satz 1 BetrVG in der ab
dem 18. Juni 2021 gultigen Fassung (BGBI. | Nr.32 vom 17.Juni 2021,
S. 1762 ff.) ist die Anfechtung der Wahl durch die Wahlberechtigten grundsatzlich
sogar ausgeschlossen, soweit sie darauf gestitzt wird, dass die Wahlerliste un-
richtig ist, wenn nicht zuvor aus demselben Grund ordnungsgemaf Einspruch
gegen die Richtigkeit der Wéahlerliste eingelegt wurde (aA zur bis zum 17. Juni
2021 geltenden Rechtslage BAG 2. August 2017 - 7 ABR 42/15 - BAGE 160, 27).
Die Anfechtung durch den Arbeitgeber ist nach § 19 Abs. 3 Satz 3 BetrVG in der
ab dem 18. Juni 2021 geltenden Fassung ausgeschlossen, soweit sie darauf ge-
stutzt wird, dass die Wabhlerliste unrichtig ist und wenn diese Unrichtigkeit auf
seinen Angaben beruht. Lasst der Gesetzgeber damit in bestimmten Féllen - un-
abhangig vom Umfang der Unrichtigkeiten - nicht einmal die Anfechtung der Wahl
nach § 19 BetrVG zu, kann nicht angenommen werden, dass eine fehlerhafte
Wahlerliste Uberhaupt geeignet sein kann, die Nichtigkeit der Wahl zu begrin-

den.

Soweit das Landesarbeitsgericht die Nichtigkeit der Wahl damit begrin-

det, der Wahlvorstand habe die Wahlerliste auf der Grundlage unzureichender
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Informationen erstellt, indem er hinsichtlich der Wahlberechtigten am Standort A
auf ein Telefonverzeichnis abgestellt habe, dessen Urheberschaft unklar und
dessen Inhalt ungepruft gewesen sei, hat das Landesarbeitsgericht verkannt,
dass weder das Betriebsverfassungsgesetz noch die Wahlordnung vorschreiben,
anhand welcher Vorgaben die Wahlerliste zu erstellen ist. Der Arbeitgeber ist
zwar nach 8 2 Abs. 2 WO verpflichtet, dem Wahlvorstand die zur Erstellung der
Wabhlerliste erforderlichen Informationen zu erteilen. Das bedeutet jedoch nicht,
dass der Wahlvorstand verpflichtet ist, die Wahlerliste ausschlief3lich anhand der
Angaben des Arbeitgebers anzufertigen. Es ist ihm vielmehr unbenommen, auch
andere Erkenntnisquellen zu nutzen. Erstellt er eine fehlerhafte Wahlerliste, kann
dies nicht nur zu Einsprichen gegen die Richtigkeit der Wahlerliste nach § 4 WO,
sondern auch zur Anfechtung der Wahl fihren, regelmafiig aber nicht zu der be-

sonders folgenschweren Nichtigkeit der Wahl.

(b) Das Landesarbeitsgericht hat Giberdies den Rechtsbegriff der Offenkun-
digkeit des Wabhlfehlers verkannt. Maf3geblich fir die Beurteilung der Offenkun-
digkeit eines VerstoRes gegen wesentliche Wabhlvorschriften ist der Standpunkt
eines mit den betrieblichen Verhéltnissen vertrauten Dritten (BAG 19. November
2003 - 7 ABR 24/03 - zu B Ill 3 b der Grinde, BAGE 108, 375; Fitting BetrVG
30. Aufl. 8 19 Rn. 4). Das Landesarbeitsgericht hat bei seiner Entscheidung hin-
gegen auf den Standpunkt der Mitglieder des Wahlvorstands abgestellt. Nach
seinen eigenen Ausfiihrungen war es fur das Landesarbeitsgericht weder ent-
scheidend, dass die Wabhlerliste einfache Fehler enthielt, noch, dass die Wéahler-
liste nicht anhand vom Arbeitgeber nach § 2 Abs. 2 WO zur Verfiigung gestellter
Informationen erstellt worden ist. Das Landesarbeitsgericht hat seine Annahme
der Nichtigkeit vielmehr im Wesentlichen damit begrindet, dass der Wabhlvor-
stand hinsichtlich der am Standort A beschéaftigten Arbeithehmer ohne weitere
Prufung die Angaben aus der Telefonliste in die Wahlerliste iibernommen habe.
Dies ist aber fur einen mit den betrieblichen Verhaltnissen vertrauten Dritten nicht
erkennbar. Wie genau die Eintragungen in der Wahlerliste zustande gekommen
sind, ist nur den Mitgliedern des Wahlvorstands selbst bekannt. Auf ihren Kennt-
nisstand ist jedoch bei der Beurteilung der Nichtigkeit der Betriebsratswahl nicht
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abzustellen. Auf welchen Daten und Erkenntnissen die Eintragungen in die Wéh-
lerliste beruhen, ist fur Dritte nicht erkennbar.

(c) Im Ubrigen ist die Wiirdigung des Landesarbeitsgerichts auch in sich wi-
dersprichlich. Das Landesarbeitsgericht hat einerseits angenommen, der Wahl-
vorstand habe der Wahlerliste keine geeigneten Informationen zugrunde gelegt,
andererseits ist es aber - zutreffend - davon ausgegangen, dass die Informatio-
nen aus der Telefonliste nur fiir einen Teil der Belegschaft, namentlich die Arbeit-
nehmer am Standort in A genutzt wurden. Die vom Landesarbeitsgericht ange-
nommene willkirliche Vorgehensweise des Wahlvorstands bei der Erstellung der
Wabhlerliste bezieht sich damit lediglich auf einen zahlenm&Rig nicht naher be-
zeichneten Teil der Wahlerliste. In Bezug auf die in der Wahlerliste genannten
Arbeitnehmer an den Standorten B und E hat das Landesarbeitsgericht keine

Fehler in Bezug auf die Aufstellung der Wahlerliste festgestellt.

Des Weiteren hat das Landesarbeitsgericht seine Entscheidung darauf
gestiitzt, der Wahlvorstand habe davon abgesehen, sein Recht aus 8§ 2 Abs. 2
WO ,zum Beispiel“ im Wege der einstweiligen Verfigung durchzusetzen; dies,
obwohl dem Wahlvorstand die Moglichkeit, gerichtliche Hilfe in Anspruch nehmen
zu konnen, bekannt gewesen sei. Das zeige der gerichtliche Vergleich vom
17. November 2017 zwischen dem Wahlvorstand und der Arbeitgeberin. In die-
sem Vergleich hatte sich die Arbeitgeberin verpflichtet, an den Wahlvorstand eine
Liste aller im Betriebsteil E beschéftigten Arbeithehmer zu Gbergeben. Die ange-
fochtene Entscheidung enthélt keine Ausfihrungen dazu, inwieweit es fur den
Wahlvorstand trotz dieses Vergleichs noch mdglich gewesen sein soll, tberhaupt
eine einstweilige Verfligung zu erwirken. Die Arbeitgeberin hat im vorliegenden
Verfahren geltend gemacht, der Wahlvorstand habe in dem Vergleich auf die An-
gaben in Bezug auf die am Standort A beschaftigten Arbeitnehmer - entgegen

seiner urspringlichen Forderung - verzichtet.

Auch die Wertung des Landesarbeitsgerichts, der Wahlvorstand habe
willktirlich gehandelt, weil er den Anschein erweckt habe, mit der Wahl seine Vor-
stellung davon, welcher Standort eine betriebsratsfahige Einheit darstellt, auf die-
sem Wege durchzusetzen, lasst sich nicht aus dem festgestellten Sachverhalt
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ableiten. Das Landesarbeitsgericht hat offenkundig nicht bertcksichtigt, dass im
vorliegenden Verfahren vom Arbeitsgericht rechtskraftig nach 8 18 Abs. 2
BetrVG festgestellt wurde, dass die von der Arbeitgeberin unterhaltenen Be-
triebsstatten in B, in E und in A eine einzige betriebsratsfahige Organisationsein-
heit bilden. Die Arbeitgeberin hat insoweit keine Beschwerde gegen den Be-
schluss des Arbeitsgerichts eingelegt. Dem Wahlvorstand kann sein danach
rechtskonformes Verhalten - die Durchfiihrung der Wahl in der betriebsratsfahi-

gen Organisationseinheit - nicht als willkrlich vorgeworfen werden.

(d) Es sind auch sonst keine WahlrechtsverstoR3e festgestellt oder erkenn-
bar, die eine Nichtigkeit der Wahl begriinden kdnnten. Insbesondere wurde bei
der Wahl nicht der Betriebsbegriff verkannt. Zum einen hat die Verkennung des
Betriebsbegriffs in der Regel nicht die Nichtigkeit, sondern nur die Anfechtbarkeit
der darauf beruhenden Betriebsratswahl zur Folge (vgl. BAG 13. Marz 2013
-7 ABR 70/11 - Rn. 17, BAGE 144, 290). Zum anderen hat das Arbeitsgericht
rechtskraftig festgestellt, dass die von der Arbeitgeberin unterhaltenen Betriebs-
statten in B, in E sowie in A eine betriebsratsfahige Organisationseinheit bilden.
Die Wahl wurde danach zutreffend einheitlich fir die drei Standorte der Arbeitge-
berin durchgefuhrt.

2. Da die Betriebsratswahl entgegen der Auffassung des Landesarbeitsge-
richts nicht nichtig ist, fallt dem Senat der hilfsweise gestellte Wahlanfechtungs-

antrag zur Entscheidung an. Dieser ist begriindet.

a) Nach § 19 BetrVG konnen mindestens drei wahlberechtigte Arbeitneh-
mer, eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft oder der Arbeitgeber die Betriebs-
ratswahl anfechten, wenn gegen wesentliche Vorschriften Gber das Wabhlrecht,
die Wéahlbarkeit oder das Wahlverfahren verstol3en wurde und eine Berichtigung
nicht erfolgt ist, es sei denn, dass durch den Verstol3 das Wahlergebnis nicht
geandert oder beeinflusst werden konnte. Die Wahlanfechtung muss innerhalb

von zwei Wochen ab der Bekanntgabe des Wahlergebnisses erfolgen.

b) Die formellen Voraussetzungen einer zulassigen Wahlanfechtung sind

erfullt.
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aa) Die Arbeitgeberin ist zur Wahlanfechtung befugt. Dies gilt hinsichtlich der
gerugten Fehlerhaftigkeit der Wahlerliste auch dann, wenn sie ihren Pflichten
nach 8§ 2 Abs. 2 WO nicht (vollstdndig) nachgekommen sein und der Wahlfehler

hierauf beruhen sollte.

(1) 8 19 BetrVG in der hier mal3geblichen bis zum 17. Juni 2021 geltenden
Fassung sieht seinem Wortlaut nach insoweit keine Einschrankung des Anfech-
tungsrechts vor (vgl. BAG 2. August 2017 - 7 ABR 42/15 - Rn. 21, BAGE 160,
27). Eine solche Einschrankung ergibt sich weder aus 8 2 Abs. 2 WO, noch wére
eine Einschrankung des Anfechtungsrechts durch 8 2 Abs. 2 WO durch die Er-
machtigung zum Erlass von Wahlordnungen in 8 126 BetrVG legitimiert (vgl. zu
einer Einschrankung des Anfechtungsrechts durch § 4 Abs. 1 WO BAG 2. August
2017 - 7 ABR 42/15 - Rn. 22, aa0).

(2) Der Anfechtung der Wahl durch die Arbeitgeberin steht § 19 Abs. 3
Satz 3 BetrVG in der ab dem 18. Juni 2021 geltenden Fassung (BGBI. | Nr. 32
vom 17. Juni 2021, S. 1762 ff.) nicht entgegen. Nach dieser Regelung ist die An-
fechtung einer Betriebsratswahl durch den Arbeitgeber ausgeschlossen, soweit
sie darauf gestutzt wird, dass die Wahlerliste unrichtig ist und wenn diese Unrich-
tigkeit auf seinen Angaben beruht. Die Vorschrift ist auf die Anfechtung der Wabhl
vom 5. und 6. April 2018 nicht anwendbar. Zwar ist das Gesetz zur Forderung
der Betriebsratswahlen und der Betriebsratsarbeit in einer digitalen Arbeitswelt
vom 14. Juni 2021 (Betriebsratemodernisierungsgesetz) nach seinem Art. 6 am
Tag nach der Verkiindung, welche am 17. Juni 2021 erfolgte (vgl. BGBI. | Nr. 32
vom 17. Juni 2021, S. 1762 ff.), in Kraft getreten. Das Rechtsbeschwerdegericht
hat aber das im Zeitpunkt seiner Entscheidung gednderte materielle Recht nur
dann anzuwenden, wenn es das streitige Rechtsverhaltnis erfasst (vgl. zur Revi-
sion BAG 21. Marz 2013 - 6 AZR 401/11 - Rn. 44 mwN). § 19 Abs. 3 Satz 3
BetrVG nF erfasst das zwischen den Beteiligten streitige Rechtsverhaltnis nicht.
Die Wahl fand bereits im Jahr 2018 statt. Die geméaf} § 19 Abs. 2 BetrVG fristge-
bundene Wahlanfechtung hat zwar rechtsgestaltenden Charakter (vgl. BAG
29. Mai 1991 - 7 ABR 67/90 - zu B | 1 der Grunde, BAGE 68, 74; Kreutz GK-
BetrVG 11. Aufl. 8 19 Rn. 125; Thusing in Richardi BetrVG 16. Aufl. 8 19 Rn. 67).
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Das Bestehen einer Anfechtungsbefugnis ist aber nach der bis zum Ablauf der
Anfechtungsfrist bestehenden Rechtslage zu beurteilen. Auch wenn der stattge-
bende Beschluss nur rechtsgestaltend fiir die Zukunft wirkt, ist der zu beurtei-
lende Sachverhalt spatestens mit Ablauf der Anfechtungsfrist abgeschlossen. Im
Hinblick auf die verfassungsrechtlichen Ruckwirkungsbeschrankungen kann
nicht angenommen werden, dass der Gesetzgeber des Betriebsratemodernisie-
rungsgesetzes in bereits abgeschlossene Wahlsachverhalte eingreifen wollte.
Dies gilt insbesondere, da der Ausschluss der Anfechtungsmaoglichkeit nach § 19
Abs. 3 Satz 3 BetrVG nF an ein Verhalten des Arbeitgebers im Vorfeld der Wahl
anknupft und damit auch verhaltenssteuernd wirken soll. Dies ist nach der Durch-

fuhrung der Wabhl riickwirkend nicht mehr méglich.

Vor diesem Hintergrund kann offenbleiben, ob § 19 Abs. 3 Satz 3
BetrVG nF nur dann eingreift, wenn der Arbeitgeber aktiv unrichtige Angaben ge-
genuber dem Wahlvorstand gemacht hat, oder auch dann eingreifen kann, wenn
der Arbeitgeber - wie im vorliegenden Fall vom Betriebsrat geltend gemacht -
seiner Auskunftspflicht nach § 2 Abs. 2 WO nur unzureichend nachgekommen

ist.

bb) Der Wahlanfechtungsantrag ist am 10. April 2018 und damit innerhalb
der Anfechtungsfrist von zwei Wochen nach der am 6. April 2018 erfolgten Be-

kanntgabe des Wahlergebnisses beim Arbeitsgericht eingegangen.

C) Die materiellen Voraussetzungen einer Wahlanfechtung nach § 19

Abs. 1 BetrVG liegen ebenfalls vor.

aa) Bei der Wahl wurde gegen 8§ 7 BetrVG und 8 2 Abs. 1 WO verstol3en.
Hierbei handelt es sich um wesentliche Vorschriften Gber das Wahlrecht. Nach
den nicht mit Verfahrensriigen angegriffenen Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts fehlten jedenfalls sechs wahlberechtigte Personen auf der Wéhlerliste.
Sie konnten damit nach 8 2 Abs. 3 WO das ihnen nach § 7 BetrVG zustehende

Wabhlrecht nicht austben.

bb) Der Verstol3 konnte das Wahlergebnis beeinflussen. Nach § 19 Abs. 1
letzter Halbs. BetrVG berechtigt ein Verstol3 gegen wesentliche Wahlvorschriften
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nicht zur Anfechtung der Wahl, wenn er das Wahlergebnis objektiv weder andern
noch beeinflussen konnte. Dafur ist entscheidend, ob bei einer hypothetischen
Betrachtungsweise eine Wahl ohne den Verstol3 gegen wesentliche Wahlvor-
schriften unter Berlcksichtigung der konkreten Umstande zwingend zu demsel-
ben Wahlergebnis gefuhrt hatte. Eine verfahrensfehlerhafte Betriebsratswabhl
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 20. Januar 2021 - 7 ABR 3/20 - Rn. 24;
16. September 2020 - 7 ABR 30/19 - Rn. 28 jew. mwN). Eine solche Feststellung
ist vorliegend nicht méglich. Dies folgt schon daraus, dass Frau S mit 15 Stimmen
zum Betriebsratsmitglied gewahlt wurde und die nachsten Wahlbewerber, die
nicht gewahlt wurden, Uber 14 und 13 Stimmen verfugten. Die Teilnahme der
sechs zu Unrecht nicht in der Wahlerliste aufgefihrten Personen an der Wabhl

hatte damit moglicherweise zu einem anderen Wahlergebnis fihren kdnnen.

Gréfl Waskow Klose

Wicht Deinert
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