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Von Prof. Dr. Wolfhard Kohte und Ass. Jur. Matthias Liebsch, Halle

I.  Einleitung

Der nachfolgende Beitrag soll auf unseren Fachbeitrag ,Barrierefreie Betriebsratswahl:
Bekanntmachung von Waéhlerliste und Wahlausschreiben*? aufbauen, die dort ange-
stellten Uberlegungen aufnehmen und vertiefend fiir die Wahl zur Schwerbehinderten-
vertretung (SBV) nutzbar machen.

Gemall 83 Abs. 4 Satz1 der Wahlordnung zum Betriebsverfassungsgesetz (WO
BetrVG) ist ein Abdruck des Wahlausschreibens vom Tage seines Erlasses bis zum
letzten Tage der Stimmabgabe an einer oder mehreren geeigneten, den Wahlberech-
tigten zugéanglichen Stellen vom Wahlvorstand auszuhangen und in gut lesbarem Zu-
stand zu erhalten; nach § 3 Abs. 4 Satz 2 WO BetrVG kann das Wahlausschreiben er-
ganzend mittels der im Betrieb vorhandenen Informations- und Kommunikationstechnik
bekannt gemacht werden. Dass sich dieses Recht im Einzelfall zu einer Pflicht verdich-
ten kann, um behinderten Menschen einen effektiven Zugang zu den Wahlen ihrer In-
teressenvertretungen zu gewahrleisten, war die These unseres vorherigen Fachbei-
trags.

Im Folgenden wollen wir diese These weiterentwickeln und in die Wahlordnung zu
Schwerbehindertenvertretungen (SchwbVWO) einordnen.

II. Unterschiedliche Positionen im Landesarbeitsgericht Kéln

Mit Beschluss vom 11. April 2008 erklarte das Landesarbeitsgericht KoIn unter dem
Aktenzeichen 11 TaBV 80/07 eine Wahl zur Konzernschwerbehindertenvertretung we-
gen unzureichender Bekanntmachung des Wahlausschreibens fur unwirksam. Nach

Dieser Beitrag wurde unter www.reha-recht.de als Fachbeitrag B6-2016 in der Kategorie B:
Arbeitsrecht veroffentlicht; Zitiervorschlag: Kohte/Liebsch: Barrierefreie Wahl zur Schwerbe-
hindertenvertretung: erganzende Bekanntmachung von Wahlunterlagen; Beitrag B6-2016
unter www.reha-recht.de; 24.10.2016.

Kohte/Liebsch: Barrierefreie Betriebsratswahl: Bekanntmachung von Wahlerliste und Wahl-
ausschreiben; Beitrag B5-2016 unter www.reha-recht.de; 06.09.2016.
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Ansicht der 11. Kammer stellte die Versendung des Wahlausschreibens per Rundmail
keine ausreichende Bekanntmachung desselben dar; gleiches gelte fur die Verdoffentli-
chung des Wahlausschreibens auf der Webseite der Konzern-SBYV, denn erganzende
Bekanntmachung des Wahlausschreibens mittels Informations- und Kommunikations-
technik nach dem Vorbild von § 3 Abs. 4 Satz 2 WO BetrVG kenne die SchwbVwWO
derzeit nicht. Nach 8 5 Abs. 2 SchwbVWO ist im Rahmen der Wahl zur SBV lediglich
entsprechend 8§ 3 Abs. 4 Satz 1 WO BetrVG der zwingende Aushang vom Wahlaus-
schreiben normiert. Andere ggf. gleich oder sogar besser geeignete Bekanntma-
chungsmdglichkeiten sieht die SchwbhVWO demgegeniber nicht vor. Teilweise wird
hieraus geschlussfolgert, dass die Bekanntmachung per E-Mail an alle Wahlberechtig-
ten nicht rechtskonform sein kdnne, da das Gesetz einen Aushang des Wahlaus-
schreibens fordere und eine individuelle Mitteilung an jeden einzelnen Wahlberechtig-
ten daher gerade nicht geniigen soll®.

Die 11. Kammer des Landesarbeitsgerichts (LAG) Kéln meinte, dass die SchwbvVWO
bewusst bestimmte Kommunikationswege nicht zulasse, die nach der WO BetrvVG
mdglich sind. Daher bestehe keine gesetzeswidrige Regelungsliicke; die ergénzende
Bekanntmachung eines Wahlausschreibens sei in der SchwbVWO schlicht nicht vor-
gesehen.

In einem ahnlichen Anfechtungsverfahren stellte sich im Januar 2016 diese Rechtsfra-
ge am LAG KdIn noch einmal. Wieder hatte ein Wahlvorstand bei einer SBV-Wahl die
elektronische Kommunikation genutzt. Die 12. Kammer lie3 jedoch offen, ob die stren-
ge Position der 11. Kammer zutreffend sei*, denn der Wabhlvorstand hatte nicht sicher-
gestellt, dass er den alleinigen Zugriff auf diese Dateien hatte. Das reichte nicht, wie
das BAG schon 2009 entschieden hatte®. Daher blieb die Frage offen, ob elektronische
Bekanntmachungen bei der SBV-Wahl mdglich sind. Die Nichtzulassungsbeschwerde
gegen den Beschluss des LAG Kdln vom 26. Januar 2016 wurde aus formellen Grin-
den durch das Bundesarbeitsgericht zuriickgewiesen®, so dass mit der Klarung einer
analogen Anwendung von 8 3 Abs. 4 Satz 2 WO BetrVG im Rahmen der SchwbvVWO
durch die Gerichte daher zeitnah nicht zu rechnen ist.

[1l. Der Grundsatz der barrierefreien Wahl

Art. 27 Abs. 1c UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK) verlangt, dass die Staaten,
die die Konvention ratifiziert haben, den effektiven Zugang der behinderten Menschen
zur Wahrnehmung ihrer kollektiven Rechte gewahrleisten. In der deutschen Arbeitsver-
fassung gehort zu den zentralen kollektiven Rechten das Recht, an der Betriebsrats-
wahl und natirlich auch an der Wahl zur Schwerbehindertenvertretung teilzunehmen.

®  Boemke, jurisPR-ArbR 31/2009 Anm. 3.

*  LAG KélIn 26.01.2016 — 12 TaBV 60/15, Rn. 50 zitiert nach juris.

°® BAG 21.01.2009 — 7 ABR 65/07, AP Nr. 61 zu § 19 BetrVG 1972; vgl. IV 1 unserer Anmer-
kung B 5/2016.

® BAG 08.06.2016 — 7 ABN 37/16.
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Dieses Recht ist aber nur gewahrleistet, wenn es auch angesichts der jeweiligen Be-
hinderung barrierefrei ausgetbt werden kann. Daher ist in den letzten Jahren in der ju-
ristischen Literatur herausgearbeitet worden, dass die Barrierefreiheit der Wahl zu den
wesentlichen Wahlgrundséatzen — gerade der SBV-Wahl — gehért’. Es handelt sich hier
um eine spezifische Form der angemessenen Vorkehrungen, die in der heutigen
Rechtsordnung verlangt werden, damit Menschen mit Behinderungen ihre Rechte ef-
fektiv wahrnehmen kénnen.

Behinderungen sind vielfaltig und individuell, wahrend Wahlrecht in der Regel typisie-
rend ist. Die wesentlichen Arten von Behinderungen, die bei der Organisation einer
Wahl zu beachten sind, betreffen die Sehbehinderung, die Horbehinderung, Ein-
schrankungen in der Mobilitat und Einschrankungen durch geistige Behinderung. In
unserem Text beschranken wir uns hier auf die Fragen der Sehbehinderung. In der
Wahlordnung ist bisher nur eine Konstellation ausdricklich normiert worden: in § 10
Abs. 4 SchwbVWO werden behinderte Menschen legitimiert eine Person ihres Ver-
trauens als Ausflllhilfe bei der Stimmabgabe heranzuziehen. Das kann sicherlich im
Einzelfall eine wichtige Hilfe sein, doch greift diese Norm noch zu kurz, denn blinde
und stark sehbehinderte Wahler konnen ihrer Ausfullhilfe Weisungen nur geben, wenn
sie rechtzeitig Uber das Wahlverfahren informiert sind und wissen, wer zur Wahl steht
und wenn sie klaren kénnen, ob sie selbst auch kandidieren wollen. Dazu ist aber die
Kenntnis des Wahlausschreibens und der Wabhlerliste elementar.

IV. Individuelle Behinderung und Bekanntmachung

Wahlen zur SBV missen barrierefrei durchgefiihrt werden kénnen; dieser Grundsatz
ist in der SchwbVWO noch wichtiger als in der WO BetrVG. Der Grundsatz der Barrie-
refreiheit zielt darauf ab, dass jeder Wahlberechtigte unabhangig von seiner Behinde-
rung die Moglichkeit haben soll, in gleicher Weise an der Wabhl teilzunehmen, er be-
schrankt sich nicht auf ein Verbot der Erschwerung des Zugangs zur Wahl, sondern
gebietet zugleich auch, aktiv Mdglichkeiten der Uberwindung bestehender behinde-
rungsbedingter Erschwernisse zu schaffen®. Fiir den Wahlvorstand ist im férmlichen
Wahlverfahren zur SBV Uber § 5 Abs. 2 SchwbVWO daher nur ersichtlich, dass er den
Aushang eines Wahlausschreibens sicherzustellen hat.

Dies verkennt aber die Diversitat von Behinderungen. Die Vielfalt an individuellen, be-
hinderungsbedingten Einschrankungen hinsichtlich der Wahrnehmung von Wahlunter-
lagen stellt die Betriebsparteien vor Herausforderungen, welche tber den Wortlaut von
§ 5 Abs. 2 SchwbVWO deutlich hinausgehen.

" Sachadae, Die Wahl der Schwerbehindertenvertretung, 2013, S.78 ff.; Hohmann in Wie-

gand/Hohmann, SchwbVWO, Wahlordnung Schwerbehindertenvertretungen Kommentar,
2. Aufl. 2014, Einleitung Rn. 19.; Pohl/Fraunhoffer in Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, SGB IX,
3. Aufl. 2015, § 94 Rn. 23.

® Sachadae (Fn 6) S. 84.
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Den gesetzlichen Rahmen bei der betrieblichen Ausgestaltung bildet insoweit der
Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl. Dieser garantiert dem Wahlberechtigten eine
selbstbestimmte Rechtewahrnehmung. Ist eine individuelle Kenntnisnahme von Wahl-
unterlagen denkbar, muss diese daher auch im Rahmen der Verhaltnismafigkeit er-
mdglicht werden. Der Einsatz von Arbeitsassistenz nach § 102 Abs. 4 SGB IX, um
sehbehinderten Beschaftigten bspw. den Inhalt von Wahlunterlagen zu vermitteln, kann
dabei nur als ultima ratio gelten. Ebenso muss es sich mit der individuellen Unterstuit-
zung behinderter Menschen gemal 8 10 Abs. 4 SchwbVWO verhalten. Fir eine ge-
lungene Inklusion ist unseren Erachtens notwendig, neueste Technologien nutzbar zu
machen, um schwerbehinderten Beschéftigten gemanl Art. 27 Abs. 1c UN-BRK eine
selbstbestimmte Wahrnehmung ihrer Arbeithehmerrechte zu gewéhrleisten. Dies ist ein
dynamischer Prozess. Zu dieser Dynamik gehért auch die rechtstechnische Mdglich-
keit, Uber eine Analogie die Bekanntmachungsmdglichkeit der WO BetrVG fir die
SchwbVWO nutzbar zu machen, um nicht passiv auf eine gesetzgeberische Handlung
zuzuwarten.

V. Analoge Anwendung einer erganzenden Bekanntmachung gemal § 3 Abs. 4
Satz 2 WO BetrVG

In § 5 Abs. 2 SchwbVWO wird ausschlief3lich verlangt, dass das Wahlausschreiben bis
zum Wahltag an geeigneten Stellen vom Wahlvorstand auszuhangen und in gut lesba-
rem Zustand zu erhalten ist. Die weiteren Verweisungen auf die neuere Informations-
technik, die in der WO BetrVG zu finden sind, fehlen in der SchwbVWO. Daraus hatten
nicht nur die 11. Kammer des LAG KoéIn, sondern auch einige Kommentare abgeleitet,
dass jegliche elektronische Bekanntmachung bei der Wahl der Schwerbehindertenver-
tretung zu unterbleiben habe.® Diese Aussage greift jedoch methodisch zu kurz, denn
natirlich muss gepruft werden, ob die Wahlordnung lickenhaft ist und ob die Grund-
satze der WO BetrVG analog herangezogen werden kénnen.

Die analoge Anwendung der zum Aushang des Wahlausschreibens erganzenden Be-
kanntmachungsmaoglichkeit nach 8 3 Abs. 4 Satz 2 WO BetrVG setzt eine planwidrige
Regelungsliicke bei vergleichbarer Interessenlage voraus.

1. Planwidrige Regelungsliicke

Da die SchwbVWO im formlichen Wahlverfahren keine erganzende Bekanntma-
chungsmadglichkeit Uber den Wahlaushang hinaus zulasst, besteht eine Regelungsli-
cke. Diese Regelungslicke ist auch planwidrig; denn vom Verordnungsgeber der
SchwbVWO wurde der Einsatz von Informations- und Kommunikationstechnik bislang
nicht bedacht. Es ist davon auszugehen, dass dem Verordnungsgeber der SchwbVwWO
die Ergénzung der Bekanntmachungsmoglichkeiten in der WO BetrVG verschlossen

° Knittel, SGB IX, 9. Aufl. 2016, 8 94 Rn. 85; Adlhoch in Adlhoch/Ernst/Seel, SGB X, 8§ 94
Rn. 82.
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blieb und § 5 Abs. 2 SchwbVWO noch auf dem Wissensstand von 1975 verharrt. Denn
nach Inkrafttreten der SchwbhVWO am 22. Juli 1975 wurde kein Reformvorhaben hin-
sichtlich der Einfihrung von Informations- und Kommunikationstechnik angestrengt. Da
das Gesetz zur Reform des BetrVG vom 23. Juli 2001 am 28. Juli 2001 in Kraft trat, lag
die Einfiihrung von § 3 Abs. 4 Satz 2 WO BetrVG™ somit zeitlich nach der letzten An-
passung der SchwbVWO vom 16. Januar 2001". Mithin kann dem Verordnungsgeber
das Bewusstsein der erganzenden Bekanntmachungsmdglichkeit mittels Informations-
und Kommunikationstechnik nicht ohne weiteres unterstellt werden. Dies gilt auch vor
dem Hintergrund, dass Art. 27 Abs. 1¢c UN-BRK erst 2009 in Kraft getreten ist und dem
Verordnungsgeber der SchwbVWO 2001 daher die zwingende Gewéhrleistung aller
Arbeitnehmerrechte auch fir behinderte Beschéftigte trotz Art. 3 Abs. 3 Satz 2 Grund-
gesetz (GG) nicht unbedingt vergegenwartigt war.

2. Vergleichbare Interessenlage

Schliellich ist die Interessenlage einer barrierefreien Wahl zur SBV vergleichbar mit
der Betriebsratswahl. Die SchwbVWO ist eng an die WO BetrVG angelehnt™. In unse-
rem Fachbeitrag ,Barrierefreie Betriebsratswahl: Bekanntmachung von Wahlerliste und
Wahlausschreiben* kamen wir zu dem Ergebnis, dass der Grundsatz der Barrierefrei-
heit den Wahlvorstand einer Betriebsratswahl im Einzelfall auch zur erganzenden und
individualisierten Bekanntmachung des Wahlausschreibens verpflichten kann'®. Im
Rahmen der Wahl zur SBV erlangt die Ermessensausiibung darliber hinaus verstarkte
Bedeutung, da die aktiv wahlberechtigten Arbeitnehmer schwerbehindert oder einer
Schwerbehinderung gleichgestellt sind. Insofern ist hier das Ermessen des Wahlvor-
stands zur erganzenden Bekanntmachung grundséatzlich intendiert, sodass dann letzt-
lich nur noch Uber die Art der ergdnzenden Bekanntmachung frei disponiert werden
kann. Es ware nicht akzeptabel, wenn die Vorkehrungen zur Beteiligung blinder und
stark sehbehinderter Menschen bei der SBV-Wahl hinter ihren Rechten bei der Be-
triebsratswahl zuriickbleiben. Daher ist 8 3 Abs. 4 Satz 2 WO BetrVG auch fir das
formliche Wahlverfahren der SBV analog anzuwenden™.

VI. Umsetzungsmaoglichkeiten einer ergdnzenden Bekanntmachung

Im formlichen Wahlverfahren ist daher vom Wahlvorstand zu verlangen, dass dieser in
Betrieben mit blinden beziehungsweise stark sehbehinderten Wahlberechtigten eine
erganzende elektronische Bekanntmachung der Wahlerliste und des Wahlausschrei-
bens durchfuhrt. Die HUrden fir eine ersetzende Bekanntmachung, die vollig auf den

% BT-Drucks. 838/01.

1 BT-Drucks. 14/5074, S. 128, wonach die Anderung der SchwbVWO im Zusammenhang mit

dem Gesetzesentwurf zum SGB IX vom 16.01.2001 lediglich aus redaktionellen und sprach-

lichen Anpassungen bestand, um die Gleichstellung von Mann und Frau zu férdern.

Hohmann in Wiegand/Hohmann (Fn 6) Einleitung Rn. 5.

3 vgl. V unserer Anmerkung B 5/2016.

Y So auch LPK-SGB IX/Duwell, 4. Aufl. 2014, § 94 Rn. 74; Pohl/Fraunhoffer (Fn 6) § 94
Rn. 23.
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Aushang eines Wahlausschreibens verzichtet, sind sehr hoch. Hier sind auch die
Grenzen einer Analogie eher erreicht. Vor allem ist zu beachten, dass die Nutzung der
Informationstechnik nicht in jedem Fall einen barrierefreien Zugang zur Wahl ermdg-
licht. Zutreffend hat Sachadae darauf hingewiesen, dass in Einzelféallen diese Technik
noch nicht ausreicht, sondern dass eine zuséatzliche Unterstiitzung zum Beispiel durch
Assistenz geboten sein kann'®. Auch darauf ist im Wahlausschreiben erganzend hin-
zuweisen.

Vom formlichen Wahlverfahren zu unterscheiden, ist das vereinfachte Wabhlverfahren
gemal den 88 18-21 SchwbVWO. Nach § 19 Abs. 1 SchwbVWO kann im vereinfach-
ten Wahlverfahren bereits jetzt die Wabhlinitierung durch Aushang oder in sonstiger
Weise erfolgen. Diese Regelung ist zu beflirworten, da sie sich technischen Maglich-
keiten nicht verschliel3t und die Wahl zur SBV im vereinfachten Wahlverfahren den
Grundsatz in der Arbeitswelt darstellt. Warum der Verordnungsgeber der SchwbvVWO
seinerzeit eine flexible Bekanntmachungsmaoglichkeit nicht auf das férmliche Wahlver-
fahren erstreckte, ist lediglich vor dem Hintergrund der Besorgnis moglicher Manipula-
tionen erklarlich, welche demgegeniiber in Anbetracht eines Beschleunigungsgrund-
satzes im vereinfachten Wahlverfahren in Kauf genommen wurde. 8§ 19 SchwbVWO ist
so offen formuliert, dass eine vélkerrechtskonforme Auslegung™® méglich ist.

VII. Anderung des Wahlrechts?!

Die Anwendung einer Analogie und das Mittel der voélkerrechtskonformen Auslegung
sind juristisch anerkannte Instrumente, die gute Chancen haben, auch im gerichtlichen
Verfahren akzeptiert zu werden. Gleichwohl ist es fir das Wahlrecht der betrieblichen
Interessenvertretungen, das von einer Vielzahl von Wahlvorstanden dezentral prakti-
ziert wird, wenig hilfreich, wenn die Wahlgrundsatze schwer ermittelbar sind. Es ist
deshalb dringend geboten, dass in § 94 SGB IX der Grundsatz der barrierefreien Wabhl
normiert wird. Weiter sind 88 5, 19 SchwhVWO entsprechend zu andern, sodass sie
bereits bei der nachsten regularen Wahl im Jahr 2018 unproblematisch und auf breitem
Umfang anwendbar sind. Dies wirde auch erleichtern, dass Integrationsamter und
Gewerkschaften in ihren Empfehlungen zur Organisation der Wahl auf diesen Grund-
satz im gebotenen Umfang eingehen.

Zudem ist es dem Verordnungsgeber der SchwbVWO auch rein faktisch mdglich, eine
Bekanntgabe tber Informations- und Kommunikationstechnik durch Anderung des
Wahlrechts zu gestatten®’. Der technische Fortschritt'® wiirde es nach einer gesetzge-
berischen Neuregelung ermdglichen, eine Bekanntmachung auf elektronischem Wege

> sachadae (Fn 6) S. 349 ff.

' 7u dieser Auslegung Kohte (Fn 6) Rn. 34c.

" sSachadae, Korrekturbedarf im Wahlrecht der Schwerbehindertenvertretung, PersV 2015,
170, 177.

Kohte in Hebeler u. a. (Hrsg.), Barrierefreie Informationstechnik — ein dynamischer Bereich
des Technikrechts, Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts 2014, S. 185 ff.
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vorzuschreiben, wenn gewabhrleistet ist, dass ausnahmslos alle Wahlberechtigten un-
schwer in der Lage sind, von den Inhalten Kenntnis zu erlangen®. Zutreffend hat daher
die Abteilung Arbeits- und Sozialrecht des Deutschen Juristentags am 15.09.2016 be-
schlossen, dass im Wahlrecht fiir Betriebs- und Personalrate sowie fiir Schwerbehin-
dertenvertretungen eine erganzende elektronische Bekanntmachung der Wahlunterla-
gen verpflichtend vorgeschrieben werden soll.

VIIl. Zusammenfassung

1. Analog 8 3 Abs. 4 Satz 2 WO BetrVG ist es dem Wabhlvorstand fur die SBV-Wahl
maoglich, das Wahlausschreiben tber den Aushang hinaus erganzend mittels In-
formations- und Kommunikationstechnik bekannt zu machen.

2. Die heutigen technischen Moglichkeiten erlauben eine erganzende Bekanntma-
chung von Wahlunterlagen, die nicht zwingend zur Rechtsunsicherheit fihrt.

3. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, den Wahlvorstand bei der Vorbereitung und Durch-
fuhrung einer barrierefreien Wahl zur SBV zu unterstitzen. Hierzu hat er dem
Wahlvorstand insbesondere geeignete Informations- und Kommunikationstechnik
zur Verflgung zu stellen.

Ihre Meinung zu diesem Fachbeitrag ist von gro3em Interesse flir uns.
Wir freuen uns auf Ihren Kommentar auf www.reha-recht.de.

9 Kohte/Bernhardt: Kommunikationsprobleme bei der Wahl einer Schwerbehindertenvertre-

tung — Teil 1 — Anmerkung zu LAG Kdln 08.03.2012 — 13 TaBV 82/11; Forum B, Beitrag B9-
2012 unter www.reha-recht.de, 19.09.2012; Hessisches LAG29.04.2015 — 9 TaBV 12/15,
Rn. 42 zitiert nach juris.
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