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I. Arbeitsgericht Frankfurt am Main Beschluss vom 15. Februar 2022
-4 BV 152/21 -

Il. Hessisches Landesarbeitsgericht Beschluss vom 21. November 2022
- 16 TaBV 37/22 -

Entscheidungsstichworte:

Wahl der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer - Briefwahloption fur
alle Wahlberechtigte



BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 22/23

16 TaBV 37/22
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
24. April 2024

BESCHLUSS

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragsteller,
2. ..
3.

Antragsteller,
4.

Antragsteller,
5.

Beschwerdefuhrer und Rechtsbeschwerdefunhrer,
6. ..
7.

Beschwerdeflihrer und Rechtsbeschwerdeflhrer,
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10.

11.

12.

13. ...

14.

15. ...

16.

17.

Beschwerdeflihrer und Rechtsbeschwerdeflhrer,

Beschwerdefiihrer und Rechtsbeschwerdefiihrer,

Beschwerdefihrer und Rechtsbeschwerdefihrer,

Beschwerdeflihrer und Rechtsbeschwerdeflhrer,

Beschwerdeflihrer und Rechtsbeschwerdeflihrer,

Beschwerdefihrer und Rechtsbeschwerdefihrer,

Beschwerdefihrer und Rechtsbeschwerdefihrer,

Beschwerdeflihrerin und Rechtsbeschwerdeflihrerin,

ECLI:DE:BAG:2024:240424.B.7ABR22.23.0

7 ABR 22/23



-3- 7 ABR 22/23

18.

Beschwerdeflihrer und Rechtsbeschwerdeflhrer,
19.

Beschwerdeflihrerin und Rechtsbeschwerdeflhrerin,
20.

Beschwerdefiihrerin und Rechtsbeschwerdefuhrerin,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhoérung vom
24. April 2024 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeitsgericht Schmidt,
die Richter am Bundesarbeitsgericht Klose und Dr. Hamacher sowie den ehren-

amtlichen Richter Prof. Dr. Kleinebrink und die ehrenamtliche Richterin Kneil3l fiir

Recht erkannt:

Die Rechtsbeschwerden der Beteiligten zu 5., 7. bis 12., 14.
und 16. bis 20. gegen den Beschluss des Hessischen Lan-
desarbeitsgerichts vom 21. November 2022 -16 TaBV
37/22 - werden zurtckgewiesen.

Von Rechts wegen!
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Grunde

A. Die Beteiligten streiten uber die Wirksamkeit der vom 3. bis 10. Mai 2021
durchgefuihrten Wahl der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer im Aufsichts-

rat der Beteiligten zu 17.

Bei der Beteiligten zu 17. - einem in der Rechtsform einer Aktiengesell-
schaft betriebenen Luftfrachtunternehmen, welches verschiedene Tochtergesell-
schaften hat - ist der zu 18. beteiligte Aufsichtsrat gebildet. Der Vorstand der Be-
teiligten zu 17. teilte unter dem Datum des 18. November 2020 nach § 2 der Dirit-
ten Wahlordnung zum Mitbestimmungsgesetz (3. WOMitbestG) mit, dass bis
zum 31. Mai 2021 sechs Aufsichtsratsmitglieder der Arbeithehmer zu wahlen

seien.

Der fur die Wahl bestellte Hauptwahlvorstand fasste in seiner Sitzung
vom 23. Februar 2021 unter dem Tagesordnungspunkt 3 folgenden Beschluss:

,ES wird vom 03.-10.05. eine Prasenzwahl angeboten
(Wahllokale im BG3, 451, 420, evtl. Kantine). Zusatzlich
werden jedem Mitarbeiter die Unterlagen fur die Briefwahl
nach Hause geschickt.

Falls man per Briefwahl gewahlt hat, kann man dennoch
seine Stimme noch personlich abgeben, da die in Prasenz
abgegebene Stimme dann zahlen wirde.

Uber den Ablauf der Wahl (Kombination aus Prasenz- und
Briefwahl) wurde ein Informationsschreiben verfasst, wel-
ches den Briefwahlunterlagen beigelegt wird.”

In einem am 1. April 2021 ausgehangten Wahlausschreiben ist unter an-
derem angegeben:

,10. Fur die nachfolgenden Betriebsteile und Abteilungen
hat der Betriebswahlvorstand F zusatzlich die schriftliche
Stimmabgabe beschlossen:

LAGF

Wahlberechtigte dieser Betriebsteile und Abteilungen er-
halten die Unterlagen fur die schriftliche Stimmabgabe zu-
satzlich ohne besonderen Antrag zugestellt.
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Die Wahlbriefe mussen bis zum 10.05.2021, 10:00 Uhr
beim Betriebswahlvorstand eingegangen sein.”

Samtlichen wahlberechtigten Arbeitnehmern wurde mit den Briefwahlun-
terlagen ein Schreiben ,Aufsichtsratswahl 2021 der L AG* Ubersandt, in dem es
unter anderem heif3t:

.In der momentanen Zeit ist zu bertcksichtigen, dass sehr
viele von Euch aufgrund von Homeoffice, Kurzarbeit, etc.
nur sehr unregelmafig bzw. gar nicht am eigentlichen Bu-
roarbeitsplatz tatig sind. Daher haben wir eine Vorgehens-
weise gesucht, die all das bertcksichtigt und moglichst vie-
len Mitarbeitern die Moglichkeit zur Wahl gibt.

Wir werden in F wie gewohnt eine normale Prasenz-
wahl Uber den Zeitraum von 8 Tagen in verschiedenen
Wabhllokalen durchflihren, an der jeder, der vor Ort ist bzw.
seine Stimme personlich abgeben mochte, teilnehmen
kann. Zusatzlich haben wir uns dazu entschieden, die
Moglichkeit der Briefwahl anzubieten. Jedem Kollegen, der
aufgrund von absehbarer Abwesenheit oder Bedenken auf-
grund der Pandemielage nicht personlich vor Ort wahlen
mochte, bieten wir hiermit die Moglichkeit der Briefwahl an.

Wer in F sich fiir die Urnenwahl entscheidet, findet die Off-
nungszeiten der jeweiligen Wahllokale in den entsprechen-
den Aushangen bzw. in den Veroffentlichungen in
eBase. Wir werden selbstverstandlich alles versuchen, um
die Prasenzwahl unter strikter Einhaltung der gultigen Hy-
gieneregeln durchzuflhren. Hier bendtigen wir Eure Unter-
stitzung und bitten Euch daher beim Besuch der Wahllo-
kale die notwendigen personlichen Schutzmallinahmen zu
treffen bzw. die gultigen Hygienevorschriften einzuhalten.”

Die Wahl wurde vom 3. bis 10. Mai 2021 durchgeflihrt; 85 % der Wahler
gaben ihre Stimme im Wege der Briefwahl ab. Nach dem am 12. Mai 2021 be-
kanntgegebenen und am 21. Mai 2021 im Bundesanzeiger veroffentlichten Wahl-
ergebnis wurden die Beteiligten zu 5. und 7. bis 12. als unternehmensangehorige
Aufsichtsratsmitglieder der Arbeithnehmer bzw. deren Stellvertreter gewahlt. Der
Beteiligte zu 14. wurde auf Vorschlag der zu 19. beteiligten Gewerkschaft als de-

ren Vertreter gewanhlt; der Beteiligte zu 16. als sein Stellvertreter. Aus dem von
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der zu 20. beteiligten Gewerkschaft eingereichten Wahlvorschlag wurde kein

Kandidat gewahlt.

Mit ihrem am 26. Mai 2021 beim Arbeitsgericht eingegangenen Schrift-
satz haben die Antragsteller und Beteiligten zu 1., 3. und 4., samtlich wahlbe-
rechtigte Arbeitnehmer, die Nichtigkeit, hilfsweise Unwirksamkeit der am 12. Mai
2021 abgeschlossenen Wahl der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer gel-
tend gemacht. Sie haben vor allem die Ansicht vertreten, entgegen der einschla-
gigen Wahlvorschrift des § 49 3. WOMitbestG sei eine generelle Briefwahl eroff-
net worden. Die schriftliche Stimmabgabe sei jedoch als Ausnahmefall konzipiert
und auch die besonderen Umstande der im Zeitpunkt der streitbefangenen Wahi
andauernden Covid-19-Pandemie berechtigten keine Handhabung der Briefwahl
in der durchgefuhrten Art und Weise. Bereits mit der Einleitung des Verfahrens
haben die Antragsteller zudem gerugt, das Wahlausschreiben sei zu unklar ge-
fasst, denn es verhalte sich nicht zur Verfahrensweise, wenn trotz der Zusendung
der Briefwahlunterlagen eine personliche Stimmabgabe gewilinscht sei. Die wahl-
vorschriftswidrige Eréffnung einer zusatzlichen Briefwahloption sei schliellich

geeignet gewesen, das Wahlergebnis zu beeinflussen.

Die Beteiligten zu 1., 3. und 4. haben - nach der Ricknahme des Antrags
auf Feststellung der Nichtigkeit der Wahl - zuletzt noch beantragt,

die am 12. Mai 2021 abgeschlossene Wahl der Aufsichts-
ratsmitglieder der Arbeithehmer fur unwirksam zu erklaren.

Die Beteiligten zu 5., 7. bis 12., 14. und 16. bis 20. haben beantragt, den
Antrag abzuweisen. Sie haben die Auffassung vertreten, eine Verletzung der
Wahlvorschrift des § 49 Abs. 2 3. WOMitbestG liege nicht vor. Der Hauptwahl-
vorstand habe mit der zusatzlichen Briefwahloption in rechtmafliger Weise von
seiner Richtlinienkompetenz Gebrauch gemacht. Pandemiebedingt sei aufgrund
von Kurzarbeit und Homeoffice - und damit aufgrund der Eigenart ihres Beschaf-
tigungsverhaltnisses - immer ein Teil der Mitarbeiter jeweils nicht im Betrieb an-
wesend gewesen. Auch wenn voraussichtlich eine erhebliche Anzahl an Be-

schaftigten im Wahlzeitraum im Betrieb prasent sein wirde, sei nicht absehbar
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gewesen, welche Wahlberechtigten dies konkret sein wirden. Vor diesem Hin-
tergrund sei es nicht zu beanstanden, wenn der Betriebswahlvorstand allen Mit-
arbeitern Briefwahlunterlagen zugesandt habe. Nur so habe die Moglichkeit einer
Teilnahme an der Wahl Uberhaupt gesichert werden konnen. Hierbei sei zu be-
achten, dass Wahlberechtigte, die im Wahlzeitraum kurzfristig in Kurzarbeit ge-
schickt oder sich im Homeoffice befunden hatten, ggf. nicht mehr rechtzeitig
Briefwahlunterlagen hatten beantragen kénnen. Auch hatten sich im Hinblick auf
die Vielzahl der Betroffenen fur den Wahlvorstand erhebliche organisatorische
Herausforderungen gestellt. Es sei zudem zu beachten, dass die Moglichkeit ei-
ner Briefwahl nur zusatzlich neben der Prasenzwahl wegen der damaligen Pan-
demielage beschlossen wurde. Die Auswirkungen und die Gefahr des Miss-
brauchs seien bei der Anordnung einer ausschlief3lichen Briefwahl anders zu be-
werten als im vorliegenden Fall, wenn die Briefwahl zusatzlich zur Prasenzwahl
als freiwilliges Angebot ermoglicht werde. Nach seinem Sinn und Zweck meine
§ 49 3. WOMitbestG die Durchflihrung einer ausschlieRlichen Briefwahl. Die zu-
satzliche Madglichkeit der Briefwahl habe dem Zweck gedient, eine moglichst
hohe Wahlbeteiligung zu erreichen. Im Ubrigen haben die Beteiligten zu 5., 7. bis
12., 14. und 16. bis 20. die Auffassung vertreten, auch bei Einhaltung der Wahl-
vorschriften ware kein anderes Wahlergebnis erzielt worden. Allein die Tatsache,
dass seitens des Wahlvorstands insgesamt 31 Briefwahlstimmen im Vergleich zu
insgesamt 14 ungultigen Stimmen im Rahmen der Prasenzwahl nicht bertcksich-
tigt werden konnten, lasse nicht den Umkehrschluss zu. Aus dem Umstand, dass
zwischen Stimmabgabe im Rahmen der Briefwahl und dem eigentlichen Wahltag
unter Umstanden mehrere Tage liegen kénnen, kénne nicht gefolgert werden,
dass einige Arbeitnehmer anders gewahlt hatten, wenn sie personlich ihre

Stimme abgegeben hatten.

Das Arbeitsgericht hat die streitbefangene Wahl der Aufsichtsratsmitglie-
der der Arbeitnehmer fir unwirksam erklart. Das Landesarbeitsgericht hat die
hiergegen gerichteten Beschwerden der Beteiligten zu 5. sowie 7. bis 20. zurlck-
gewiesen. Mit ihren vom Senat zugelassenen Rechtsbeschwerden verfolgen die
Beteiligten zu 5. und 7. bis 12., 14. und 16. bis 20. ihr Ziel einer Zurtickweisung

des Antrags weiter.
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B. Die Rechtsbeschwerden haben keinen Erfolg. Die der Beteiligten zu 20.
ist bereits unzulassig. Die Rechtsbeschwerden der Beteiligten zu 5. und 7.
bis 12., 14. und 16. bis 19. sind unbegrundet.

l. Die Rechtsbeschwerde der zu 20. beteiligten Vereinigung C ist unzulas-

sig.

1. Die Zulassigkeit eines Rechtsmittels setzt voraus, dass der Rechtsmittel-
fuhrer durch die angefochtene Entscheidung beschwert ist und mit seinem
Rechtsmittel gerade die Beseitigung dieser Beschwer begehrt. Die Rechtsmittel-
befugnis im Beschlussverfahren folgt der Beteiligungsbefugnis (BAG 8. Mérz
2022 - 1 ABR 20/21 - Rn. 12 mwN, BAGE 177, 237). Daher ist rechtsbeschwer-
debefugt nur derjenige, der nach § 83 Abs. 3 ArbGG am Verfahren beteiligt ist
(BAG 1. Juni 2022 - 7 ABR 41/20 - Rn. 11, BAGE 178, 172). Verfahrensbeteiligt
ist eine Person oder Stelle, die durch die zu erwartende Entscheidung in ihrer
mitbestimmungsrechtlichen Rechtsstellung unmittelbar betroffen wird (vgl. BAG
20. Februar 2019 - 7 ABR 40/17 - Rn. 14).

2. Die Beteiligte zu 20. ist durch den Beschluss des Landesarbeitsgerichts
nicht beschwert. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts betrifft sie in ihrer
mitbestimmungsrechtlichen Stellung nicht unmittelbar. Die Vorinstanzen haben
die Beteiligte zu 20. insofern zu Unrecht am Verfahren beteiligt. Am Verfahren
uber die Anfechtung der Wahl der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat sind die
Gewerkschaften am Verfahren beteiligt, auf deren Vorschlag nach § 16 Abs. 2
MitbestG ein Vertreter der Arbeithnehmer in den Aufsichtsrat gewahlt und dessen
Wahl angefochten wurde (vgl. BAG 17. Mai 2017 -7 ABR 22/15- Rn. 22,
BAGE 159, 111). Dies war bezlglich der Beteiligten zu 20. nicht der Fall. Nach
der Erdrterung im Anhorungstermin vor dem Senat hat die Beteiligte zu 20. zwar
Kandidaten zur Wahl gemal} § 16 Abs. 2 MitbestG vorgeschlagen. Diese sind
jedoch nicht gewahlt worden. Gewahlt wurden ausschlie3lich Kandidaten aus
dem Wahlvorschlag der zu 19. beteiligten Gewerkschaft. Eine unmittelbare Be-
troffenheit der Beteiligten zu 20. folgt auch nicht aus dem Umstand, dass der
Senat die Rechtsbeschwerde - ausdricklich auch auf deren Nichtzulassungsbe-

schwerde - zugelassen hat.
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Il. Die Rechtsbeschwerden der Beteiligten zu 5. und 7. bis 12., 14. und 16.
bis 19. sind unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Beschwerden gegen
den Beschluss des Arbeitsgerichts zu Recht zurlickgewiesen. Der zulassige

Wahlanfechtungsantrag ist begrindet.
1. Der Anfechtungsantrag der Beteiligten zu 1., 3. und 4. ist zulassig.

a) Die Antragsteller haben zuletzt ausschliel3lich beantragt, die am 12. Mai
2021 abgeschlossene Wahl der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer flir un-
wirksam zu erklaren. Ausweislich der Antragsschrift vom 26. Mai 2021 handelte
es sich hierbei urspringlich um den Hilfsantrag zu dem Hauptantrag, die Nichtig-
keit der am 12. Mai 2021 abgeschlossenen Wahl der Aufsichtsratsmitglieder fest-
zustellen. Diesen Nichtigkeitsfeststellungsantrag haben die Antragsteller im An-
horungstermin vor dem Arbeitsgericht am 15. Februar 2022 zuriickgenommen.
Verfahrensgegenstand ist damit allein die Anfechtung der Wahl nach § 22
MitbestG. Die Frage, ob der allein noch anhangige Anfechtungsantrag auch die
Feststellung der Nichtigkeit der Wahl umfassen soll (vgl. zu dieser Frage BAG
27. Januar 1993 - 7 ABR 37/92 - zu B lll 2 a der Griinde, BAGE 72, 161; Schu-
bert/WiBmann/Kleinsorge/Willmann 6. Aufl. MitbestG § 22 Rn. 17; zu einem An-
trag iSd. § 19 BetrVG vgl. BAG 30. Juni 2021 - 7 ABR 24/20 - Rn. 25), stellt sich
vor dem Hintergrund der ausdrucklichen Rucknahme des ursprunglichen Nich-

tigkeitsfeststellungsantrags nicht.

b) Der Antrag bezieht sich auf die Wahl samtlicher Aufsichtsratsmitglieder
der Arbeitnehmer und ist zutreffend nicht auf die Wahl einzelner Aufsichtsrats-
mitglieder beschrankt. Nach Sinn und Zweck des Anfechtungsrechts kann der
Anfechtungsantrag nur auf einzelne Aufsichtsratsmitglieder beschrankt werden,
soweit sich der Wahlverstol} ausschlie3lich bei ihnen auswirkt und die Rechtma-
Rigkeit der Wahl der Ubrigen Arbeithehmervertreter einschlieBlich der Ersatzmit-
glieder unberihrt lasst (BAG 11. Juni 1997 -7 ABR 24/96 - zu Bl 2 a der
Griinde, BAGE 86, 117). Die von den Antragstellern gertigte Ubersendung der
Briefwahlunterlagen an alle Wahlberechtigten hat sich auf die Wahl aller Auf-
sichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer ausgewirkt. Insofern enthalt der Wortlaut

des Antrags zu Recht keine Beschrankung auf einzelne Gewabhlte.

ECLI:DE:BAG:2024:240424.B.7ABR22.23.0 -10 -

15

16

17

18



-10 - 7 ABR 22/23

2. Das Landesarbeitsgericht hat nach § 83 Abs. 3 ArbGG alle Stellen in
dem Verfahren gehdrt, die nach den malRRgeblichen mitbestimmungsrechtlichen
Vorschriften beteiligt sind. Neben den Antragstellern betrifft das die gewahlten
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat, weil deren Wahl angefochten ist und sie
dadurch unmittelbar in ihrer mitbestimmungsrechtlichen Rechtsstellung betroffen
sind. In ihrer mitbestimmungsrechtlich geschitzten Rechtsposition betroffen sind
auch die Ersatzmitglieder, die nach § 17 Abs. 2 MitbestG zusammen mit dem
jeweiligen Aufsichtsratsmitglied gewahlt wurden, fur das sie bei dessen Aus-
scheiden aus dem Aufsichtsrat in das Amt nachricken. lhre Wahl haben die An-
tragsteller ebenfalls angefochten. Der Aufsichtsrat - hier der Beteiligte zu 18. - ist
neben dem Unternehmen selbst - hier die Beteiligte zu 17. - stets an einem Ver-
fahren Uber die Wirksamkeit der Wahl der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
beteiligt. Auch die zu 19. beteiligte Gewerkschaft, auf deren Vorschlag nach § 16
Abs. 2 MitbestG der Beteiligte zu 14. und sein Stellvertreter, der Beteiligte zu 16.,
als ihr Vertreter im Aufsichtsrat gewahlt und deren Wahl angefochten worden ist,
ist im Verfahren zu héren. Sie ist von dem Wahlanfechtungsverfahren in ihrer
Rechtsstellung unmittelbar betroffen, da der von ihr vorgeschlagene Arbeitneh-
mervertreter ggf. sein Mandat verliert (vgl. ausf. zur Beteiligung bei der Anfech-
tung der Wahl der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat BAG 17. Mai 2017
-7ABR 22/15- Rn. 17 ff., BAGE 1589, 111; sa. BAG 15. Mai 2019 -7 ABR
35/17 - Rn. 14 ff., jew. mwN). Hingegen ist der durch das Amtsgericht anstelle
der urspringlich zu 13. und zu 15. Beteiligten zum Aufsichtsratsmitglied bestellte
Frank H nicht am Verfahren beteiligt, da er nicht gewahlt wurde und deshalb von
der Entscheidung des Wahlanfechtungsverfahrens nicht betroffen wird (vgl. BAG
17. Mai 2017 - 7 ABR 22/15 - Rn. 19, aa0).

3. Der Anfechtungsantrag ist begriindet.

a) Die formalen Voraussetzungen der Anfechtung liegen vor. Dies hat das
Landesarbeitsgericht ohne Rechtsfehler angenommen. Die Beteiligten zu 1., 3.
und 4. sind nach § 22 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 MitbestG als wahlberechtigte Arbeit-
nehmer des Unternehmens anfechtungsberechtigt (die Wahlberechtigung muss

dabei grundsétzlich nur zum Zeitpunkt der Wahl gegeben sein vgl. BAG 17. Mai
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2017 -7 ABR 22/15 - Rn. 27, BAGE 159, 111). Mit ihrer am 26. Mai 2021 bei
Gericht eingegangenen Antragsschrift haben die Antragsteller die zweiwochige
Frist des § 22 Abs. 2 Satz 2 MitbestG gewahrt. Das Wahlergebnis wurde am
21. Mai 2021 im Bundesanzeiger veroffentlicht. Zur Wahrung der zweiwochigen
Anfechtungsfrist kommt es nicht darauf an, ob der Wahlanfechtungsantrag den
ubrigen Verfahrensbeteiligten innerhalb der Anfechtungsfrist oder ,demnachst®
iSv. § 167 ZPO zugestellt wurde. Maldgeblich ist vielmehr der Eingang des Wahl-
anfechtungsantrags beim Arbeitsgericht (BAG 17. Mai 2017 -7 ABR 22/15 -
Rn. 31 ff., aaO).

b) Auch die materiellen Anfechtungsvoraussetzungen liegen vor.

aa) Nach § 22 Abs. 1 MitbestG kann die Wahl eines Aufsichtsratsmitglieds
oder eines Ersatzmitglieds der Arbeithehmer beim Arbeitsgericht angefochten
werden, wenn gegen wesentliche Vorschriften Uber das Wahlrecht, die Wahlbar-
keit oder das Wahlverfahren versto3en worden und eine Berichtigung nicht er-
folgt ist, es sei denn, dass durch den Verstol3 das Wahlergebnis nicht geandert

oder beeinflusst werden konnte.

bb) Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, dass die bei der
Durchfuhrung der verfahrensgegenstandlichen Wahl den Wahlberechtigten ne-
ben der Prasenzwahl generell eréffnete Moglichkeit der schriftlichen Stimmab-
gabe nicht von § 49 3. WOMitbestG gedeckt war und hierin ein Verstol3 gegen

eine wesentliche Vorschrift Uber das Wahlverfahren liegt.

(1) Die angefochtene Wahl bestimmt sich nach MalRgabe des MitbestG in
Verbindung mit der 3. WOMitbestG, wobei aufgrund der Zahl der wahlberechtig-
ten Arbeitnehmer die Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer nach § 9 Abs. 2
MitbestG in unmittelbarer Wahl zu wahlen waren, so dass Teil 1 Kapitel 2 der
3. WOMitbestG und fur die Durchfihrung der Wahl Abschnitt 2 und fur die schrift-
liche Stimmabgabe dessen Unterabschnitt 4 - mithin §§ 49 f. 3. WOMitbestG -
einschlagig sind. Hiervon sind die Vorinstanzen ebenso wie die Beteiligten aus-

gegangen.
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(2) § 49 Abs. 1 Satz 1 3. WOMitbestG rechtfertigt die generelle, neben die
Mdglichkeit der persdnlichen Stimmabgabe tretende Erdffnung der schriftlichen
Stimmabgabe bei der Durchflihrung der streitbefangenen Wahl nicht. Nach die-
ser Vorschrift hat der Betriebswahlvorstand einem Wahlberechtigten, der im Zeit-
punkt der Wahl wegen Abwesenheit vom Betrieb verhindert ist, seine Stimme
personlich abzugeben, auf sein Verlangen die in der Vorschrift nadher bezeichne-
ten Briefwahlunterlagen auszuhandigen oder zu Ubersenden. Unstreitig haben
nicht alle Wahlberechtigten die Aushandigung der Briefwahlunterlagen verlangt.
Der Betriebswahlvorstand hat die Unterlagen vielmehr unaufgefordert an alle
Wabhlberechtigte der L AG F Ubersandt.

(3) Auch die Voraussetzungen einer schriftlichen Stimmabgabe nach § 49
Abs. 2 3. WOMitbestG liegen nicht vor.

(a) Nach dieser Vorschrift erhalten Wahlberechtigte, von denen dem Be-
triebswahlvorstand bekannt ist, dass sie im Zeitpunkt der Wahl nach der Eigenart
ihres Beschaftigungsverhaltnisses voraussichtlich nicht im Betrieb anwesend
sein werden (insbesondere im AuRendienst, mit Telearbeit und in Heimarbeit Be-
schaftigte), die in § 49 Abs. 1 3. WOMitbestG bezeichneten Unterlagen, ohne

dass es eines Verlangens der Wahlberechtigten bedarf.

(b) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts war dem Betriebs-
wahlvorstand nicht in Bezug auf samtliche Wahlberechtigte bekannt, dass diese
im Zeitpunkt der Wahl nach der Eigenart ihres Beschaftigungsverhaltnisses vor-
aussichtlich nicht im Betrieb anwesend sein werden. Der Betriebswahlvorstand
wusste lediglich nicht, welche Wahlberechtigten sich am Wahltag bzw. an den
Wabhltagen in Kurzarbeit oder im Homeoffice befinden. Diese Feststellung haben
die Rechtsbeschwerdefuhrer nicht mit erheblichen Rigen angegriffen. Auch in
dem der Ubersendung der Unterlagen zur schriftlichen Stimmabgabe beigelegten
Schreiben ,Aufsichtsratswahl 2021 der L AG* ist lediglich ausgefuhrt, dass ,sehr
viele von Euch® aufgrund von Homeoffice, Kurzarbeit etc. nur ,sehr unregelmafig

bzw. gar nicht® am eigentlichen Buroarbeitsplatz tatig sind.
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(c) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerden genugt es nicht, dass der
Betriebswahlvorstand aufgrund der pandemischen Lage davon ausgehen
musste, dass sehr viele Arbeitnehmer entweder aufgrund von Homeoffice oder
Kurzarbeit nicht im Betrieb anwesend sein wurden und nicht sicher absehbar war,
welche Arbeitnehmer hiervon betroffen sein wirden. § 49 Abs. 2 3. WOMitbestG
verlangt - schon nach dem Wortlaut der Norm - in Bezug auf konkrete Wahlbe-
rechtigte (oder eine konkrete Gruppe von Wahlberechtigten) die Kenntnis des
Betriebswahlvorstands, dass diese voraussichtlich nach der Eigenart ihres Be-
schaftigungsverhaltnisses im Zeitpunkt der Wahl nicht im Betrieb anwesend sein
werden. Das folgt im Ubrigen auch aus der Normsystematik. Nach § 49 Abs. 3
Satz1 Nr.2 3. WOMitbestG kann der Betriebswahlvorstand die schriftliche
Stimmabgabe beschliel3en fur Betriebe, in denen die Mehrheit der Wahlberech-
tigten zur schriftlichen Stimmabgabe nach § 49 Abs. 2 3. WOMitbestG berechtigt
ist und in denen die verbleibende Minderheit nicht mehr als insgesamt 25 Wahl-
berechtigte ausmacht. Daraus folgt, dass es nach dem Willen des Verordnungs-
gebers nicht einmal genugt, dass die Mehrheit der Wahlberechtigten voraussicht-
lich nicht im Betrieb anwesend sein wird; es durfen vielmehr nicht mehr als
25 Wahlberechtigte im Betrieb anwesend sein. Die Rechtsbeschwerdefuhrer ha-
ben nicht geltend gemacht, dass der Betriebswahlvorstand in Bezug auf die ganz
uberwiegende Anzahl der Wahlberechtigten davon ausgehen musste, dass diese
wéahrend der Wahl betriebsabwesend sein wirden. Im Ubrigen weisen die An-
tragsteller zutreffend darauf hin, dass es sich bei der Beteiligten zu 17. um eine
Frachtfluggesellschaft handelt, bei der viele Arbeiten im Betrieb erbracht werden
mussen und zudem betriebliche ,Prasenz®-Tatigkeiten wahrend der Pandemie
nicht eingestellt worden sind. Vor diesem Hintergrund kann offenbleiben, ob nach
den geltenden betrieblichen Regelungen zur mobilen Arbeit und zur Kurzarbeit
uberhaupt davon auszugehen war, dass Wahlberechtigte an allen Tagen, an de-
nen die Wahllokale gedffnet waren - ausweislich des Schreibens ,Aufsichtsrats-
wahl 2021 der L AG" immerhin an acht Tagen -, nicht im Betrieb anwesend sein
wurden (zur Frage, ob iRd. § 24 WOBetrVG bereits Abwesenheit an einzelnen
Tagen genligt vgl. einerseits DKW/Homburg 19. Aufl. § 24 WOBetrVG Rn. 8; an-
dererseits GK-BetrVG/Jacobs 12. Aufl. WOBetrVG § 24 Rn. 8). Ebenso wenig
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bedarf es einer Entscheidung, ob es sich bei pandemiebedingter Arbeit im
Homeoffice und Kurzarbeit Gberhaupt um Eigenarten der Beschaftigungsverhalt-
nisse iSd. § 49 Abs. 2 3. WOMitbestG handelte (dies fiir die ,Kurzarbeit Null“ aus-
drticklich bejahend Habersack/Henssler/Henssler 4. Aufl. MitbestG § 18 Rn. 10).

(d) Etwas Anderes folgt nicht aus dem Umstand, dass der Hauptwahlvor-
stand die Eréffnung der Mdglichkeit zur schriftlichen Stimmabgabe fur alle Arbeit-
nehmer vorgegeben hat. Zwar wird die Wahl in den einzelnen Betrieben im Auf-
trag und nach den Richtlinien des Hauptwahlvorstands durch die Betriebswahl-
vorstande durchgefuhrt (vgl. § 3 Abs. 2 3. WOMitbestG). Jedoch erstreckt sich
diese Richtlinienkompetenz des Hauptwahlvorstands nicht darauf, die Auslegung
zwingender Wahlvorschriften verbindlich vorzuschreiben (BAG 20. Februar 1991
-7ABR 85/89- zu BIl1bbb der Grinde, BAGE 67, 254; insoweit zust.
Fuchs/Késtler/Piitz Handbuch zur Aufsichtsratswahl 7. Aufl. Rn. 707). Die dem
Hauptwahlvorstand Uberantwortete Richtlinienkompetenz gibt ihm grundsatzlich
nur das Recht zur Erteilung allgemeiner organisatorischer Anweisungen und zur
sachgerechten Terminierung des Wahlverfahrens unter Beachtung der zwingen-
den Fristen, die in den Wahlordnungen vorgeschrieben sind (BAG 20. Februar
1991 -7 ABR 85/89 - zu B | 1 b bb der Griinde, aaO). Zwar eroffnet die Vorschrift
des § 49 Abs. 2 3. WOMitbestG mit dem Tatbestandsmerkmal ,voraussichtlich®
eine gewisse Spannbreite ihrer Anwendung (vgl. zu § 19 Abs. 2 3. WOMitbestG
BAG 20. Februar 1991 -7 ABR 85/89 - zu B | 1 b cc der Griinde, aaO). Innerhalb
dieser Spannbreite ist der Hauptwahlvorstand berechtigt, aufgrund seiner Richt-
linienkompetenz die Handhabung der Vorschrift fur die Betriebswahlvorstande
verbindlich vorzuschreiben, um die Wahlgleichheit in den einzelnen Betrieben zu
gewahrleisten. Hingegen kann der Hauptwahlvorstand - auch wenn die Moglich-
keit der Teilnahme an der Wahl jedenfalls im Verhaltnis zum Vorrang der person-
lichen Stimmabgabe das schutzenswertere Rechtsgut ist (BAG 20. Februar 1991
-7ABR 85/89 - zu B 1 1 b cc der Griinde, aaO) - keine den Voraussetzungen des
§ 49 Abs. 2 3. WOMitbestG widersprechende Vorgabe erteilen, dass der Be-
triebswahlvorstand fur Teile der Wahlberechtigten sich jeglicher Einschatzung
enthalt, ob die Eigenart derer Beschaftigungsverhaltnisse mit einer voraussichtli-

chen Betriebsabwesenheit im Zeitpunkt der Wahl einhergeht.
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(4) Die Ubersendung der Briefwahlunterlagen an alle Wahlberechtigte war
nicht nach § 49 Abs. 3 3. WOMitbestG gerechtfertigt.

(a) Nach § 49 Abs. 3 3. WOMitbestG kann der Betriebswahlvorstand die
schriftliche Stimmabgabe beschliefen sowohl fur Betriebsteile und Kleinstbe-
triebe, die raumlich weit vom Hauptbetrieb entfernt sind (Nr. 1), als auch fur Be-
triebe, in denen die Mehrheit der Wahlberechtigten zur schriftlichen Stimmab-
gabe nach Abs. 2 berechtigt ist und in denen die verbleibende Minderheit nicht

mehr als insgesamt 25 Wahlberechtigte ausmacht (Nr. 2).

(b) Diese Voraussetzungen lagen nach den Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts nicht vor. Die schriftliche Stimmabgabe wurde nicht lediglich fir Be-
triebsteile oder Kleinstbetriebe, die raumlich weit vom Hauptbetrieb entfernt sind,
beschlossen, sondern neben der personlichen Stimmabgabe fir den gesamten
Wahlbetrieb L AG F als Option eroffnet. FUr eine Annahme iSd. § 49 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 3. WOMitbestG fehlt es an jeglichen Anhaltspunkten; eine solche

haben die Rechtsbeschwerden auch nicht geltend gemacht.

(5) Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis auch zu Recht angenommen,
dass der Betriebswahlvorstand nicht berechtigt ist, Uber die in den Absatzen 1
bis 3 des § 49 3. WOMitbestG ausdricklich genannten Falle hinaus die Brief-
wahlunterlagen an Wahlberechtigte zu Ubersenden. Die Anordnung der schriftli-
chen Stimmabgabe ist nur in den in der 3. WOMitbestG genannten Fallen zulas-
sig (vgl. zu § 26 WahlO 1953 bereits BAG 27. Januar 1993 - 7 ABR 37/92 - zu
B Il 2 ¢ der Griinde, BAGE 72, 161). Dies qilt nicht nur flr eine Durchfihrung der
Wahl ausschlieflich als Briefwahl, sondern auch dann, wenn - wie vorliegend -
alternativ die Méglichkeit der persdnlichen Stimmabgabe besteht. Dies ergibt die
Auslegung des § 49 3. WOMitbestG.

(a) Zwar weisen insbesondere die Rechtsbeschwerdefihrer zu 14., 16. und
19. zutreffend darauf hin, dass § 49 3. WOMitbestG nach seinem Wortlaut kein

ausdriickliches Verbot der Aushandigung oder Ubersendung der Briefwahlunter-
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lagen an alle Wahlberechtigte - und damit der Er6ffnung einer Briefwahl(option)
uber die in der Vorschrift genannten Falle hinaus - enthalt. So regeln die Ab-
satze 1 und 2 der Vorschrift explizit nur positive Handlungspflichten des Betriebs-
wahlvorstands (vgl. Abs. 1: ,hat ... auszuhé&ndigen oder zu lbersenden®) in Be-

zug auf die Briefwahlunterlagen.

(b) Jedoch lautet die amtliche Uberschrift des § 49 3. WOMitbestG ,Voraus-
setzungen®, wobei sich die Vorschrift im Unterabschnitt 4 ,Schriftliche Stimmab-
gabe“ findet. Noch deutlicher formuliert die weitgehend inhaltsgleiche Vorschrift
des § 19 3. WOMitbestG fur die Abstimmung Uber die Art der Wahl als amtliche
Uberschrift ,Voraussetzungen der schriftlichen Stimmabgabe“. Dies spricht klar
fur einen Willen des Verordnungsgebers, nicht nur die Falle zu regeln, in denen
der Betriebswahlvorstand die Briefwahlunterlagen herauszugeben hat, sondern
zugleich abschlieRend die Voraussetzungen zu regeln, unter denen eine schrift-
liche Stimmabgabe Uberhaupt mdglich ist - ohne dabei zwischen einer aus-
schliel3lichen und einer lediglich alternativen Briefwahl zu unterscheiden (zur
ahnlich strukturierten Regelung in § 24 Abs. 3 der WOBetrVG vgl. BAG 16. Mérz
2022 - 7 ABR 29/20 - Rn. 27, BAGE 177, 269).

(c) Die Annahme einer nicht an die in § 49 3. WOMitbestG genannten Vor-
aussetzungen gebundenen Befugnis des Betriebswahlvorstands, nach freiem Er-
messen an alle Wahlberechtigte die Briefwahlunterlagen auszuhandigen oder zu

ubersenden, widersprache dem Gesamtzusammenhang der Wahlvorschriften.

(aa) Der Betriebswahlvorstand bedarf fir eine etwaige Ubersendung der in
§ 49 Abs. 1 Satz 1 und 2 3. WOMitbestG genannten Unterlagen ggf. der Kennt-
nis der privaten Adressen der Wahlberechtigten. Diese mussten ihm vom Arbeit-
geber Ubermittelt werden. So regelt die Neufassung des § 24 Abs. 2 WOBetrVG
nunmehr ausdrucklich, dass der Arbeitgeber dem Wahlvorstand die erforderli-
chen Informationen zur Verfligung zu stellen hat. Diese Vorschrift wird als daten-
schutzrechtlich unproblematisch angesehen (vgl. BR-Drs. 666/21 S. 24). In den
in der Wahlordnung benannten Fallen ist die Datenubermittlung (voraussichtlich)
fur die Wahrnehmung des Wahlrechts erforderlich (vgl. Fitting BetrVG 32. Aufl.
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§ 24 WO Rn. 15 mwN). Dies wurde nicht in gleichem Malde fur solche Wahlbe-
rechtigte gelten, die im Betrieb zur Urnenwahl gehen kénnen. Die Ubermittlung
ihrer privaten Anschriften an den Betriebswahlvorstand begegnete insoweit da-

tenschutzrechtlichen Bedenken.

(bb) Die Erstellung der Briefwahlunterlagen und insbesondere die Freium-
schlage verursachen zusatzliche Kosten. Nach § 20 Abs. 3 MitbestG tragt das
Unternehmen die Kosten der Wahlen. Das Gesetz normiert damit nach der
Rechtsprechung des Senats allerdings keine unbegrenzte Kostentragungspflicht
des Arbeitgebers. Eine Zahlungspflicht besteht nur hinsichtlich der erforderlichen
Kosten der Wahl (BAG 25. Mai 2005 - 7 ABR 42/04 - zu B Il 1 der Griinde, BAGE
115, 43; Schubert/WiBmann/Kleinsorge/WiBmann 6. Aufl. MitbestG § 20 Rn. 58).
Ist die schriftliche Stimmabgabe aber nicht im Sinne der in § 49 3. WOMitbestG
aufgefuhrten Falle erforderlich, um eine Stimmabgabe Uberhaupt zu ermogli-
chen, sondern wird die schriftliche Stimmabgabe weiteren Wahlberechtigten als
bloRer zusatzlicher ,Service“ angeboten, diirfte der Unternehmer nicht zur Uber-

nahme der dadurch entstehenden weiteren Kosten verpflichtet sein.

(cc) Gegen die Moglichkeit, generell die Moglichkeit der schriftlichen Stimm-
abgabe - zumindest im Hinblick auf die pandemische Lage - zu erdffnen, spricht
auch der Vergleich mit anderen Wahlordnungen. So galt fur die Wahlordnung
Schwerbehindertenvertretung mit deren § 28 eine - bis zum Ablauf des 19. Marz
2022 befristete - Sonderregelung aus Anlass der Covid-19-Pandemie (vgl. dazu
Diiwell jurisPR-ArbR 11/2022 Anm. 1). Zwar liel3e sich grundsatzlich auch argu-
mentieren, dass der Verordnungsgeber der 3. WOMitbestG gerade keine Son-
derregelung fur notwendig hielt, weil er die Eréffnung einer zusatzlichen Brief-
wahloption neben der Urnenwahl von vornherein als zuldssig ansah. Dagegen
spricht freilich entscheidend ein Vergleich mit der Wahlordnung zum Bundesper-
sonalvertretungsgesetz (BPersVWO). Obwohl diese mit ihrem § 17 eine dem
§ 49 Abs. 1 3. WOMitbestG und mit § 19 eine dem § 49 Abs. 3 3. WOMitbestG
vergleichbare Regelung enthalt, hat der Verordnungsgeber in § 19a BPersVWO

eine Sonderregelung fur die Personalratswahl 2020 getroffen. Danach war die
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Anordnung der schriftlichen Stimmabgabe bei den Wahlen der Personalvertre-
tungen in allen Dienststellen zuldssig, wenn zum Zeitpunkt der Wahl die Mdglich-
keit der Stimmabgabe in der Dienststelle voraussichtlich nicht sichergestellt wer-
den kann. Diese Regelung bezog sich ausdrucklich auch auf die Briefwahl als
Option neben einer Urnenwahl in Prasenz (vgl. § 19a Abs. 1 Satz 2 BPersVWO:
,Die Anordnung nach Satz 1 kann ausschliel3lich oder ergédnzend zu einer per-

sbénlichen Stimmabgabe getroffen werden.”).

(dd)  Auch eine Auslegung unter Beachtung des Grundsatzes der geheimen
Wahl spricht fur eine abschlieRende Regelung der Voraussetzungen der schrift-
lichen Stimmabgabe in § 49 3. WOMitbestG. So tragt die Gestaltung der in der
Vorschrift geregelten schriftlichen Stimmabgabe dem Umstand Rechnung, dass
der Grundsatz der geheimen Wahl, wonach die Stimmabgabe des Wahlers kei-
nem anderen bekannt werden darf, bei der Briefwahl groleren Gefahren ausge-
setzt ist als bei der Urnenwahl. Der Grundsatz der geheimen Wahl ist insbeson-
dere durch das Verfahren Uber die Stimmabgabe, den Wahlvorgang und die
Stimmauszahlung in der Wahlordnung formalisiert und unabdingbar ausgestaltet.
Zwar ist dem Wahlenden bei der schriftlichen Stimmabgabe aufgegeben, fur die
Einhaltung des Wahlgeheimnisses selbst Sorge zu tragen, indem er nach § 50
Abs. 1 Nr. 1 3. WOMitbestG verpflichtet ist, den Stimmzettel unbeobachtet per-
sonlich zu kennzeichnen und in den Wahlumschlag einzulegen (vgl. zu § 25
Satz 1 Nr. 1 WOBetrVG BAG 20. Januar 2021 - 7 ABR 3/20 - Rn. 21; vgl. zur
Wahl der Schwerbehindertenvertretung BAG 21. M&rz 2018 -7 ABR 29/16 -
Rn. 31). Gleichwohl ist offenbar nach Ansicht des Verordnungsgebers die Ge-
fahr, dass die Stimmabgabe anderen als dem Wahler bekannt wird, bei der Brief-
wahl ungleich groRer als bei der Urnenwahl, bei welcher der Ablauf der Stimm-
abgabe der Kontrolle des Wahlvorstands unterliegt. Dies ergibt sich aus dem Um-
stand, dass er die Mdglichkeit der generellen Anordnung der schriftlichen Stimm-
abgabe in Betriebsteilen, Kleinstbetrieben und Betrieben nach §49 Abs. 3
3. WOMitbestG nur eingeschrankt zugelassen hat. Damit sollen auch Wahlmani-
pulationen moglichst geringgehalten bzw. ausgeschlossen werden (vgl. zu § 26
WOBetrVG 1953 BAG 27. Januar 1993 - 7 ABR 37/92 - zu B Il 2 ¢ der Griinde,
BAGE 72, 161). Die Spannungslage, einerseits mit der Handhabe der Briefwahl
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eine umfassende Wahlbeteiligung zu erreichen und andererseits der Gefahr ei-
ner darin liegenden Missbrauchs- und Manipulationsmdglichkeit zu begegnen, ist
mit der strikten Bindung der brieflichen Stimmabgabe an naher definierte Mal3-
gaben aufgelost und dient dem Ziel, eine sichere und geheime Wahl zu gewahr-
leisten (so zu § 24 WOBetrVG BAG 16. Médrz 2022 - 7 ABR 29/20 - Rn. 29,
BAGE 177, 269).

cc) Im Ergebnis zutreffend hat das Landesarbeitsgericht auch angenommen,
dass durch den Verstold gegen § 49 3. WOMitbestG das Wahlergebnis iSd. § 22

Abs. 1 letzter Halbs. MitbestG geandert oder beeinflusst werden konnte.

(1) Nach § 22 Abs. 1 letzter Halbs. MitbestG berechtigen VerstoRe gegen
wesentliche Wahlvorschriften nur dann nicht zur Anfechtung der Wahl, wenn die
VerstoRe das Wahlergebnis objektiv weder andern noch beeinflussen konnten.
Dabei ist entscheidend, ob bei einer hypothetischen Betrachtungsweise eine
Wahl ohne den Verstol3 gegen wesentliche Wahlvorschriften unter Bertcksichti-
gung der konkreten Umstande zwingend zu demselben Wahlergebnis geflhrt
hatte. Eine verfahrensfehlerhafte Wahl muss nur dann nicht wiederholt werden,
wenn sich konkret feststellen lasst, dass auch bei der Einhaltung der Wahlvor-
schriften kein anderes Wahlergebnis erzielt worden ware (BAG 24. Februar 2021
-7ABR 38/19 - Rn. 34 mwN; vgl. zu § 19 Abs. 1 letzter Halbs. BetrVG BAG
16. Mérz 2022 - 7 ABR 29/20 - Rn. 41, BAGE 177, 269).

(2) Danach ist die Anfechtbarkeit der Wahl nicht nach § 22 Abs. 1 letzter

Halbs. MitbestG ausgeschlossen.

(a) Soweit das Landesarbeitsgericht allerdings die Moglichkeit der Beeinflus-
sung des Wahlergebnisses damit begriindet hat, es sei nicht auszuschliel3en,
dass einige der Briefwahler bei personlicher Stimmabgabe anders gewanhlt hat-
ten, weil zwischen der Stimmabgabe per Briefwahl und der Urnenwahl mehrere
Tage liegen konnten, ist dies nicht frei von Rechtsfehlern. Zwar hat auch der Se-
nat in der Vergangenheit die mogliche Beeinflussung des Wahlergebnisses bei
der unrechtmalfigen Anordnung einer allgemeinen Briefwahl damit bejaht, dass

es bei der Briefwahl fUr die einzelnen Arbeitnehmer zu zeitlich versetzten Wahlen
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komme (vgl. BAG 27. Januar 1993 -7 ABR 37/92 - zu B lll 2 ¢ der Griinde,
BAGE 72, 161; vgl. auch BAG 16. Mérz 2022 - 7 ABR 29/20 - Rn. 43, BAGE 177,
269). Das betraf allerdings Konstellationen einer ausschlieRlichen schriftlichen
Stimmabgabe. Vorliegend hatte der Hauptwahlvorstand in seiner Sitzung vom
23. Februar 2021 ausdrucklich beschlossen, dass die Wahler ihre Stimme auch
dann noch persoénlich abgeben kdénnen, wenn sie zuvor schon per Briefwahl ge-
wahlt hatten. Beschrankt auf diesen Aspekt liegt keine unzulassige Austbung der

Richtlinienkompetenz des Hauptwahlvorstands vor.

(aa) Der Beschluss des Hauptwahlvorstands steht in Einklang mit der Rechts-
lage (Habersack/Henssler/Henssler 4. Aufl. MitbestG § 18 Rn. 10). Dies folgt
schon aus dem Umstand, dass §§ 49 f. 3. WOMitbestG keine Regelungen ent-
halten, die eine persdnliche Stimmabgabe eines Wahlberechtigten verhindern
konnten, der zuvor bereits per Briefwahl gewahlt hat. So ist insbesondere keine
Verpflichtung des Betriebswahlvorstands geregelt, den Eingang eines Freium-
schlags mit den Briefwahlunterlagen in der Wahlerliste zu dokumentieren. Allein
die Aushandigung der Briefwahlunterlagen auf Verlangen ist nach § 49 Abs. 1
Satz 3 3. WOMitbestG in der Wahlerliste zu vermerken. Allerdings enthalt § 49
Abs. 2 3. WOMitbestG keine entsprechende Regelung fur den Fall, dass der Be-
triebswahlvorstand die Briefwahlunterlagen ohne ein entsprechendes Verlangen
ubersendet. Erscheint ein Wahlberechtigter zur persénlichen Stimmabgabe nach
§ 40 3. WOMIitbestG, so ist fur den Betriebswahlvorstand nicht erkennbar, ob die-
ser seine Stimme bereits schriftlich abgegeben hat (zur entsprechenden Situation
nach der BPersVWO vgl. BVerwG 3. Mérz 2003 - 6 P 14.02 - zu 1 ¢ der Griinde).
Der Wahlberechtigte ist daher auf jeden Fall zur Urnenwahl zuzulassen, die nach
§ 40 Abs. 4 Satz 2 3. WOMitbestG in der Wahlerliste zu vermerken ist. Erst vor
dem Offnen der Wahlbriefe nach § 50 Abs. 2 3. WOMitbestG hat der Betriebs-
wahlvorstand zu prufen, ob der Wahlberechtigte bereits personlich bei der Ur-
nenwahl gewahlt hat. Ist dies ausweislich der Eintragung in der Wahlerliste der
Fall, darf der Betriebswahlvorstand den in dem Wahlbrief enthaltenen Stimmzet-
tel nicht in die Wahlurne einlegen (Schubert/Wimann/Kleinsorge/WiBmann
6. Aufl. MitbestG § 9 Rn. 71: Die zeitlich vorhergehende Stimmabgabe im Wahl-
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lokal blockiert die Berticksichtigung des Wahlbriefs). Zwar fehlt eine entspre-
chende ausdrtickliche Regelung in der Wahlordnung. Das Verbot der Einlegung
auch des Briefwahl-Stimmzettels ergibt sich aber ohne weiteres aus dem Grund-
satz der Stimmgleichheit. Zudem ist nach der Struktur der Wahlordnung die Ur-
nenwahl der Regelfall, die Briefwahl die Ausnahme (vgl. Bachner NZA 2012,
1266, 1267).

(bb) Den Wahlberechtigten war auch bekannt, dass sie neben der Briefwahl
die Moglichkeit zur personlichen Stimmabgabe an der Urne hatten (anders als im
Fall, der dem Beschluss des Senats vom 16. Mérz 2022 -7 ABR 29/20 -
Rn. 44 ff., BAGE 177, 269 zugrunde lag). Allen Briefwahlunterlagen war das
Schreiben ,Aufsichtsratswahl 2021 der L AG* beigefugt. Darin heif’t es, der
Hauptwahlvorstand habe sich entschieden, ,zusatzlich® (im Schreiben in Fett-

druck hervorgehoben) die Moglichkeit der Briefwahl anzubieten.

(b) Ohne Rechtsfehler hat das Landesarbeitsgericht jedoch angenommen,
dass sich die Mdglichkeit der Beeinflussung des Wahlergebnisses aus der hohen
Anzahl der Briefwahler ergibt (Anteil von 85 % der Wahler). Zwar folgt nicht allein
aus der mit der Briefwahl typischerweise verbundenen erhdhten Gefahr der
Wahlbeeinflussung, dass schon deshalb eine Beeinflussung der Wahl mdglich
war. Insofern ist auch hier zu beachten, dass ein Wahler, der bei der Stimmab-
gabe im Rahmen der Briefwahl unrechtmaRig beeinflusst wurde, die Mdglichkeit
hatte, ohne eine entsprechende Beeinflussung seine Stimme in Prasenz abzu-
geben und damit seine (beeinflusste) Briefwahlentscheidung unbeachtlich zu ma-
chen. Es kann aber nicht angenommen werden, dass es ohne die allgemein ein-
geraumte Moglichkeit der Briefwahl zwingend zu demselben Wahlergebnis ge-
kommen ware. Gerade aufgrund der von den Rechtsbeschwerdefuhrern ange-
fuhrten besonderen Umstande zum Zeitpunkt der Wahl erscheint es naheliegend,
dass zahlreiche Wahler, bei denen die Voraussetzungen der Absatze 2 und 3
des § 49 3. WOMitbestG nicht vorlagen, dennoch von einer persénlichen Stimm-
abgabe im Wahllokal abgesehen hatten. Es ist daher nicht ausgeschlossen, dass

es ohne den Verstol3 gegen die Wahlvorschriften zu einer wesentlich geringeren
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Zahl von abgegebenen Stimmen gekommen ware. Dies hatte auch das Wahler-

gebnis objektiv andern kdnnen.

Schmidt Hamacher Klose

Kleinebrink Kneil3l
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