LArbG Minchen, Beschluss v. 13.10.2021 — 11 TaBV 20/21

Titel:
Anfechtung der Wahl zum Aufsichtsrat nach dem MitbestG (TUV Siid AG)

Normenketten:
MitbestG § 22
3. WOMitbestG § 66

Leitsatze:

Wahl anfechtbar wegen fehlender Teilnahme aller Wahlvorstandsmitglieder an der Stimmauszéhlung (im
Anschluss an BAG v. 24.02.2021 - 7 ABR 38/19). (Rn. 43 — 45)

1. Nach der 3. WOMitbestG missen die Stimmenauszahlung und die Giiltigkeitspriifung durch den
Betriebswahlvorstand als Gremium insgesamt erfolgen. Nicht ausreichend ist es, wenn bei der Anwesenheit
mehrerer Wahlvorstandsmitglieder eine Uberwachungsméglichkeit besteht. Eine Stimmauszéhlung durch
einen nicht vollzahligen Betriebswahlvorstand ist nur dann ausnahmsweise zulassig, wenn das abwesende
Mitglied des Betriebswahlvorstandes verhindert und kein Ersatzmitglied bestellt ist (Anschluss an BAG
BeckRS 2021, 11050). (Rn. 43 — 45) (redaktioneller Leitsatz)

2. Jedenfalls in der 3. WOMitbestG ist bei der Delegiertenwahl eine Briefwahl nicht vorgesehen. Auch unter
Pandemiegesichtspunkten ist nach den Vorschriften in Bayern eine Briefwahl bei der Delegiertenwahl nicht
zulassig. (Rn. 47) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Wahlanfechtung, Aufsichtsrat, Briefwahl, Auszahlung per VideolUbertragung, Mitbestimmung,
Stimmenauszahlung, Corona-Pandemie

Vorinstanz:
ArbG Minchen, Beschluss vom 03.03.2021 — 28 BV 216/20

Fundstellen:
AG 2022, 174
LSK 2021, 46677

Tenor

1. Die Beschwerde der Beteiligten zu 5) - 8) und des Beteiligten zu 11) gegen den Beschluss des
Arbeitsgerichtes A-Stadt (Az: 28 BV 216/20) vom 03.03.2021 wird zurlickgewiesen.

2. Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.
Griinde

1
Die Beteiligten streiten in der Beschwerdeinstanz noch tber die Unwirksamkeit der Aufsichtsratswahl vom
25.06.2020.

2

Die Beteiligte zu 12) ist eine Aktiengesellschaft, die einen nach dem MitbestG mitbestimmten Aufsichtsrat
mit 8 Arbeitnehmervertretern hat, welche nach Mafgabe des MitbestG i.V.m. der 3. WO MitbestG zu
wahlen sind. Im Konzernverbund der Beteiligten zu 12) waren deutschlandweit ca. 25.000 Mitarbeiter
beschaftigt, von denen 12.988 das aktive Wahlrecht flir die Aufsichtsratswahl hatten.

3

Bei der Beteiligten zu 12) wurde am 25.06.2020 eine Aufsichtsratswahl in Form der Delegiertenwahl
durchgefuhrt. Die Antragsteller und Beteiligten zu 1) bis 4) sind wahlberechtigte Mitarbeiter von
Konzernunternehmen, die an der Aufsichtsratswahl teilgenommen haben. Der Beteiligte zu 13) ist der
gewahlte Aufsichtsrat. Der Beteiligte zu 1) sowie die Beteiligten zu 5) bis 11) sind die gewahlten



Aufsichtsrate. Die Beteiligten zu 16) bis 22) sind die in der Bekanntmachung benannten Ersatzmitglieder.
Die Beteiligte zu 14) ist eine im Konzern vertretene Gewerkschaft, die eine Liste fur die Wahl der
Gewerkschaftsvertreter eingereicht hatte. Die Beteiligte zu 15) ist eine Gewerkschaft, die im Kennwort einer
weiteren eingereichten Liste fiir die Wahl der Gewerkschaftsvertreter erwahnt ist.

4

Zum Zeitpunkt der Wahl galt infolge der Corona Pandemie im Bayern die Sechste Bayerische
Infektionsschutzmafinahmenverordnung (6. BaylfSMV) vom 19. Juni 2020. Diese lautete Auszugsweise wie
folgt:

85
(...)

(2) Veranstaltungen, die tblicherweise nicht fur ein beliebiges Publikum angeboten oder aufgrund ihres
personlichen Zuschnitts nur von einem absehbaren Teilnehmerkreis besucht werden (insbesondere
Hochzeiten, Beerdigungen, Geburtstage, Schulabschlussfeiern und Vereins- und Parteisitzungen) sind mit
bis zu 50 Teilnehmern in geschlossenen Raumen oder bis zu 100 Teilnehmern unter freiem Himmel
gestattet (...)*

5

Mit E-Mail vom 20.05.2020 (vgl. Anlage B 12 12, Bl. 573 d.A.) informierte der Hauptwahlvorstand die 148
Delegierten daruber, dass der Hauptwahlvorstand in seiner Sitzung am 19.05.2020 beschlossen habe, ,die
Delegiertenwahl als reine Briefwahl am 25.06.2020 (Eingang Briefwahlunterlagen 16:00 Uhr)
durchzufiihren®. Er kiindigte des Weiteren an, dass fiir ,die Stimmauszahlung eine digitale Ubertragung
vorgesehen® sei.

6

Mit weiterem Schreiben vom 02.06.2020 (vgl. Anlage B12 11, BI. 556 ff. d.A.) wurden den Delegierten die
Briefwahlunterlagen Gbermittelt. In dem Schreiben wurde nochmals auf den Wahltermin am 25.06.2020 bis
16 Uhr hingewiesen, sowie darauf, dass die Stimmauszahlung ,umgehend im Anschluss an den
vorgenannten Termin im Raum Chiemsee stattfinde und dass eine ,Ubertragung per Livestream oder MS
Teams* angedacht sei. Mit Einladung vom 22.06.2020 wurden die Delegierten zur ,Stimmauszahlung zur
Aufsichtsratswahl TUV SUD AG 2020 per MS TEAMS* eingeladen und ihnen die Einwahlinformationen ,zur
Teilnahme an der Stimmauszéhlung zur Aufsichtsratswahl TUV SUD AG 2020 per MS TEAMS* Uibermittelt.
Als ,Ort“ wurde ,Microsoft Teams-Besprechung® angegeben (vgl. Anlage LLR 41, Bl. 239 d.A).

7

Von den 148 Delegierten wurden nur 143 Wahlumschlage eingereicht. Eine Riicksendung wurde fiir
unglltig erklart, da ihr die personliche Erklarung nicht beigefligt war. Von 5 Delegierten - einschlief3lich des
Beteiligten zu 2) - sind keine Wahlunterlagen eingegangen.

8
Die Stimmauszahlung erfolgte ab 16 Uhr am 25.06.2020. Im Raum der Auszahlung waren anwesend:

Mitglieder des Hauptwahlvorstandes:

Herr A. (Hauptwahlvorstand, Delegierter), Herr E. (Hauptwahlvorstand), Herr T. (Hauptwahlvorstand,
Delegierter, Kandidat), Herr R. (Hauptwahlvorstand, Delegierter, Kandidat), Herr AD. (Ersatzmitglied
Hauptwahlvorstand, Delegierter, Kandidat)

Weitere Anwesende:

Herr I. (Delegierter und Kandidat fiir die Liste der leitenden Angestellten) sowie Frau S. (Assistentin des
Hauptwahlvorstandes), Herr D. (Technik) und Herr K. (Kandidat fur die Liste der Beteiligten zu 14).

Frau S., Herr K. und Herr I. waren wahrend der Stimmauszahlung nicht durchgehend anwesend.

9

Die tbrigen Delegierten hatten die Méglichkeit der Teilnahme tiber MS-Teams. Die Ubertragung erfolgte
mittels einer festgelegten Kameraperspektive, die auf den Tisch der Auszahlung gerichtet war (vgl. Anlage
B 12 13 Bl. 574 d.A.). Nach der BegriiBung der Online zugeschalteten Delegierten erfolgte die weitere



Auszahlung zunachst ohne Tonubertragung. Ab 18:10 Uhr wurde die weitere Auszahlung vom
Hauptwahlvorstandvorsitzenden moderiert.

10

Die Auszahlung wurde im Wesentlichen wie folgt durchgefuhrt: Fur die Auszahlung wurden die
Stimmzettelkuverts der Wahlurne entnommen und das Vorliegen der Erklarung tber die personliche
Stimmabgabe Uberprift. Die glltigen Stimmkuverts wurden in eine offene Box gelegt. AnschlieRend wurden
diese gedffnet und die farbigen Stimmzettel jeweils in durchsichtige, auf dem Tisch sichtbare, offene Boxen
nach Farben sortiert eingeordnet. Erst nach Offnung aller Stimmzettelkuverts begann die eigentliche
Auszahlung der einzelnen Wahlvorgange, wobei mit der Auszahlung der Stimmen der Gewerkschaften
begonnen wurde. Wahrend der Ubertragung wurde unstreitig der Stream mehr als einmal fiir einige Minuten
komplett unterbrochen und zwischendurch wurde kurzzeitig die Sicht verdeckt, weil eine Dame ins Bild der
Kamera lief (vgl. hierzu Anlagen LLR 42 und LLR 43, BIl. 241 ff. d.A.). Im Chat-Protokoll von MS-Teams
findet sich hierzu der Hinweis um 17:59 Uhr ,Sie sortieren die blauen Stimmzettel in die Koérbe und
zwischendurch 18uft immer mal wieder eine Dame ins Bild und trinkt etwas” (vgl. Anlage LLR 43 Bl. 242).
Zum Zeitpunkt dieser Kommentierung wurden die Stimmen der Gewerkschaften ausgezahit.

11
Hinsichtlich des Ergebnisses der Wahl wird auf die Anlage LLR 40, BI. 237 f. d.A. verwiesen.

12
Am 02.07.2020 wurde das Ergebnis der Wahl im Bundesanzeiger verdffentlicht.

13
Mit am gleichen Tag bei Arbeitsgericht eingegangenem Antrag vom 15.07.2020 haben die Beteiligten zu 1)
bis 4) die Aufsichtsratswahl angefochten.

14

Ein von der Beteiligten zu 12) am 15.09.2020 eingeleitetes Verfahren zur gerichtlichen Ersatzbestellung der,
von einer Nichtigkeit bzw. Anfechtung der Wahl ggf. betroffenen, gewahlten Arbeitnehmervertreter, wurde
vom Amtsgericht Mlnchen - Registergericht mit Beschluss vom 01.10.2020 (Az HRB 109326 (Fall 62))
abgewiesen. Die hiergegen eingelegte Beschwerde wurde vom OLG Miinchen abgewiesen (vgl. OLG A-
Stadt, Beschluss vom 22. Dezember 2020 - 31 Wx 436/20 -, juris).

15

Die Antragsteller waren erstinstanzlich der Ansicht, die Wahl sei nichtig, da offenkundig gegen
grundlegende Wahlgrundsatze verstoRen worden sei. Dass auch die Beteiligte zu 12) von einer Nichtigkeit
ausgehe, zeige sich darin, dass sie beim Amtsgericht nach § 104 AktG die Ersatzbestellung der
Aufsichtsratsmitglieder beantragt habe.

16

Die Nichtigkeit ergebe sich insbesondere im Hinblick auf die Anordnung der Briefwahl sowie darauf, dass
durch die nur Online Ubertragene Stimmauszahlung keine 6ffentliche Stimmauszahlung stattgefunden habe.
Allein hierdurch, aber spatestens im Zusammenhang mit der Haufung weiterer VerstoRRe, sei hier die
Grenze zur Nichtigkeit eindeutig Uberschritten. Eine Briefwahl sei in der 3. WO MitbestG fir die
Delegiertenwahl eindeutig nicht vorgesehen. Auch die Pandemiesituation flhre nicht dazu, dass dem
Hauptwahlvorstand das Recht zugestanden hatte, eine solche anzuordnen. Dies gelte umso mehr, als die
Ansteckungszahlen bereits seit Mai 2020 zurtickgingen. Auch die Konzernbetriebsratssitzung am 07. und
08.07.2020 habe beispielsweise als Prasenzsitzung stattgefunden. Angesichts der mit der Briefwahl
verbundenen Gefahr der Wahlmanipulation kénne eine solche nur durch den Gesetzgeber zugelassen
werden. Vorliegend habe der Gesetzgeber dies jedoch gerade nicht getan. Fir eine Analogie fehle es mithin
an einer Regelungsliicke. Der Fehler wirke sich auch auf das Wahlergebnis aus. Dies zeige sich besonders
daran, dass der Beteiligte zu 2) als Delegierter gar keine Briefwahlunterlagen erhalten habe und weitere 4
Delegierte keine Wahlunterlagen zurtickgesendet hatten. Auch die mangels persénlicher Erklarung fur
unguiltig erklarte Stimmabgabe sei ausschliellich der Briefwahl geschuldet. Schliellich kdnne bei einer
Briefwahl eine Wahlimanipulation nicht ausgeschlossen werden. Der mit der unzulassigen Briefwahl
verbundene Verstol gegen die offentliche Wahl werde noch durch die Verstole im Hinblick auf die
offentliche Stimmauszahlung verstarkt. So seien die Delegierten erst mit Schreiben vom 22.06.2020 und
damit unter VerstoR gegen § 77 Abs. 1 Nr. 11 3. WO MitbestG zur Stimmauszahlung eingeladen worden.



Auch sei die Stimmauszahlung Gber MS Teams nicht geeignet, die fir eine 6ffentliche Stimmauszahlung
notwendige Offentlichkeit herzustellen. Dies gelte insbesondere im Hinblick auf die fehlende
TonUbertragung, den Bildausfall und die Tatsache, dass eine Dame mehrfach das Bild verdeckt habe, als
sie durchs Bild gelaufen sei. Dies sei mit einem vollstandigen Ausschluss der Offentlichkeit vergleichbar.
Gerade da die Wahlunterlagen wahrend der Auszahlung nicht in eigenen Wahlurnen, sondern in
unverschlossenen Behaltern lagen, sei eine Manipulation hier nicht ausschlieBbar. Beachtlich sei aber auch,
dass Vorgange aulderhalb der Kameraeinstellung nicht registriert werden konnten, da ein ,Rundblick®
gerade nicht mdglich gewesen sei. Auch seien die Teilnehmer Gber MS-Teams so weit entfernt gewesen,
dass sie nicht im Detail erkennen konnten, was die gedffneten Kuverts enthielten. Mit der Wahl der
Delegierten werde auf diese auch gerade das Recht der Anwesenheit bei der Stimmauszahlung Gbertragen.
Dem werde die Teilnahme nur per MS-Teams Ubertragung nicht gerecht. Auch die persdnliche Teilnahme
einzelner Delegierter sei nicht ausreichend, zumal es sich hierbei um parteiische Delegierte gehandelt habe,
die dem Hauptwahlvorstand angehorten, bzw. im Fall von Herrn |., selbst Kandidaten gewesen seien. Die
Rahmenbedingungen bei der Stimmauszahlung stellten einen solch gravierenden Versto3 dar, dass von
einer ordnungsgemafen Wahl nicht mehr gesprochen werden kénne. Hier misse die Nichtigkeit
angenommen werden, denn andernfalls bliebe die Nichtigkeit auf Falle der nachgewiesenen Manipulation
beschrankt, dies wirde die Anforderungen uberspannen.

17

Jedenfalls sei die Wahl anfechtbar, denn die Mangel rechtfertigten zumindest die Wahlanfechtung. Dartber
hinaus sei wahrend der Wahl mehrfach gegen Vorgaben des MitbestG und der 3. WO MitbestG verstolRen
worden. Die Beteiligten zu 1) bis 4) machten u.a. folgende Mangel geltend:

- Der Hauptwahlvorstand sei teilweise nicht erreichbar gewesen.

- Bei der Abstimmung uber die Art der Wahl sei die Moglichkeit zur Antragstellung unzulassig verkurzt
worden und die Beschaftigten teilweise unzureichend Uber die Abstimmung informiert worden. Auch habe
die Abstimmung selbst unter mehrfachen VerstoRen gegen §§ 17 ff. 3. WO MitbestG stattgefunden.

- Die Wahl der Delegierten sei unter mehrfachem Versto3 gegen die 3. WO MitbestG durchgefiihrt worden.

- Die Gewerkschaftsliste mit dem Kennwort ,bti/DPolG* sei unzulassiger Weise zugelassen worden. Das
Kennwort sei irrefihrend und daher unzulassig, da die ,bti“ (Vereinigung der Beschaftigten der technischen
Uberwachung) keine Gewerkschaft sei. Auch sei die Beteiligte zu 15) keine im Konzern vertretene
Gewerkschaft.

- Herr |. sei unzulassiger Weise auf der Liste der leitenden Angestellten zugelassen worden, obwohl er kein
leitender Angestellter sei.

- Die Liste ,Zusammen mehr Wert“ habe nicht zugelassen werden dirfen, da sie erst nach Ablauf der Frist
des § 27 Abs. 2 3. WO MitbestG eingereicht worden sei. Demgegentber sei die Liste ,MUT" unzulassiger
Weise nicht bertcksichtigt worden.

- An der Stimmauszahlung hatten zumindest 2 Wahlvorstandsmitglieder moglicherweise unentschuldigt
nicht teilgenommen, so dass der Sachverhalt mit dem jlingst entschiedenen Fall des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. BAG v. 24.02.2021 - 7 ABR 38/19) vergleichbar sei (vgl. Schriftsatz vom 25.02.2021 BI. 593 ff. d.A.).

18
Die Beteiligten zu 1) bis 4) beantragten erstinstanzlich:

1) Es wird festgestellt, dass die am 25.06.2020 stattgefundene Wahl der Aufsichtsratsmitglieder der
Arbeitnehmer der TUV SUD AG nichtig ist.

2) Hilfsweise flr den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1.: Die am 25.06.2020 stattgefundene Wahl
der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer der TUV SUD AG wird fiir unwirksam erklart.

3) Hilfsweise flur den Fall des Unterliegens mit den vorstehenden Antragen zu 1. und 2.:

a) Die am 25.06.2020 erfolgte Wahl der Vertreter der Gewerkschaften inkl. des mit diesen gewahlten
Ersatzmitglieds in den Aufsichtsrat der TUV SUD AG wird fiir unwirksam erklart;



b) Die am 25.06.2020 erfolgte Wahl des Herrn I., sowie des mit diesem gewahlten Ersatzmitglieds Frau Dr.
X., als Vertreter der leitenden Angestellten in den Aufsichtsrat der TUV SUD AG wird fiir unwirksam erklart;

c) Die am 25.06.2020 erfolgte Wahl der Vertreter der Aufsichtsratsmitglieder der in § 3 Abs. 1 Nr. 1
MitbestG bezeichneten Arbeitnehmer inkl. der mit diesen gewahlten Ersatzmitgliedern in den Aufsichtsrat
der TUV SUD AG wird fiir unwirksam erklart.

19
Die Beteiligten zu 5) bis 9), 11) und 12) beantragten erstinstanzlich:

Abweisung der Antrage.

20
Die Beteiligten zu 10) und 13) bis 22) haben im Verfahren erstinstanzlich keine Antrage gestellt.

21

Die Beteiligten zu 5) bis 9), 11) und 12) waren erstinstanzlich der Ansicht, dass keine Verletzung
wesentlicher Wahlvorschriften gegeben sei. Erst recht liege keine Nichtigkeit der Wahl vor. Letztere kénne
aufgrund der weitreichenden Folgen nur in absoluten Ausnahmefallen angenommen werden. Ein solcher
liege hier fur keinen der von den Antragstellern behaupteten Mangel vor. Wenn die einzelnen Mangel nicht
zur Nichtigkeit der Wahl fuhren, kénne sich auch aus der Gesamtbetrachtung keine Nichtigkeit ergeben.

22

Die Mutmalfung der Antragsteller, der Antrag der Beteiligten zu 12) nach § 104 AktG spreche dafir, dass
auch die Beteiligte zu 12) von einer Nichtigkeit der Wahl ausgehe, sei abwegig. Ziel der beantragten
vorsorglichen Ersatzbestellung sei es allein gewesen, flr den unwahrscheinlichen Fall der Feststellung
einer Nichtigkeit Rechtssicherheit herzustellen. Eine Nichtigkeit ergebe sich insbesondere nicht aus der
Durchflihrung der Delegiertenwahl als Briefwahl. Zwar finde sich bei der Delegiertenwahl keine
ausdrickliche Regelung zur Briefwahl, dennoch sei die Briefwahl ein im MitbestG bzw. der 3. WO MitbestG
grundsatzlich vorgesehenes und damit zulassiges Instrument. Die Briefwahl sei danach gerade fir
Mitarbeiter zugelassen, die wegen ihrer Tatigkeit im Home-Office oder im Aul3endienst nicht standig vor Ort
im Betrieb seien. Dies sei in der Pandemie gerade weitreichend der Fall gewesen. Die Briefwahl sei ein
zulassiges und anerkanntes Wahlverfahren, welches nicht gegen den Grundsatz der geheimen Wahl
verstolRe. Auch das BVerfG habe mehrfach die Zulassigkeit der Briefwahl bestatigt. Im Vergleich zum
Drittelbeteiligungsgesetz, in dem die Wahlgrundsatze in § 5 DrittelbG ausdricklich aufgezahlt seien, sei im
MitbestG und der 3. WO MitbestG nur der Grundsatz der geheimen Wahl erwahnt. Dies zeige, dass der
Gesetzgeber in diesem Bereich Abweichungen von den allgemeinen Wahlgrundsatzen anerkannt habe.

23

Der Hauptwahlvorstand habe im Hinblick auf die besondere Situation der Corona Pandemie zulassiger
Weise, nach sorgfaltiger Prifung und Einholung juristischer Expertise die Briefwahl anordnen dirfen. Eine
Prasenzveranstaltung ware nach der damals gultigen 6. BaylfSMV unzuléssig gewesen. Dieser Fall sei
nicht mit dem Fall einer bloRen Verhinderung eines Delegierten vergleichbar, bei dem die Briefwahl
ausscheide, weil an dessen Stelle der Ersatzdelegierte trete.

24

Auch ein Vergleich mit den Kommunalwahlen in Bayern und den Burgermeisterwahlen in Hessen zeige,
dass Wahlen ausschlieRlich per Briefwahl durchgefiihrt werden kénnten. SchlieRlich hatte selbst ein
unterstellter Fehler keine Auswirkungen auf das Wahlergebnis bzw. allenfalls im Hinblick auf die Liste
»<Zusammen mehr Wert“ gehabt und diese habe das Wahlergebnis bekanntlich akzeptiert.

25

Die Delegierten seien auch rechtzeitig und unter Einhaltung der in der 3. WO MitbestG vorgesehenen
Vorgaben zur 6ffentlichen Stimmauszahlung eingeladen worden. Am 22.06.2020 sei die Einwahlinformation
Ubermittelt worden. Die Delegierten seien jedoch bereits am 20.05.2020 vom Hauptwahlvorstand informiert
worden, dass die Stimmauszahlung digital tibertragen werde. Im Ubrigen erflille die Ubertragung der
Auszahlung die Erfordernisse einer o6ffentlichen Stimmauszahlung. Zweck der 6ffentlichen Auszahlung sei
die Feststellung des Abstimmungsergebnisses und die Kontrolle der Ordnungsgemafheit. Diesem Zweck
sei durch die korperliche Anwesenheit einiger Delegierter sowie die Zuschaltung der weiteren Delegierten
mittels MS Teams erfllt. In § 79 3. WO MitbestG stehe nichts vom Erfordernis einer kérperlichen



Anwesenheit. Die Kameraeinstellung sei auch so gewahlt worden, dass die Delegierten die
Stimmauszahlung einschlieBlich der verschlossenen Wahlurne haben erkennen kdénnen. Dies zeige u.a. das
als Anlage B12 13 vorgelegte Bild (vgl. Anlage B 12 13, Bl 574 d.A.). Die verschlossenen Stimmzettel seien
fur die Kamera sichtbar aus der verschlossenen Wahlurne entnommen, fir die Kamera sichtbar gedffnet
und ebenfalls sichtbar in verschiedene durchsichtige Plastikboxen gelegt worden. Bei der Stimmauszahlung
selbst habe dann auch wieder eine Ubertragung mit Ton stattgefunden. Die Unterbrechungen oder das
,durchs Bild Laufen® kdnnten keinen Ausschlag geben, denn auch bei einer Delegiertenversammlung als
Prasenzveranstaltung kdme es zu solchen Unterbrechungen, etwa durch Personen, die den Blick
versperrten oder durch Toilettengange. Dies wirde die Stimmauszahlung auch nicht unwirksam machen. Im
Ubrigen seien die kurzzeitigen Aussetzer stets kurzfristig behoben worden.

26

Eine Nichtigkeit lasse sich mithin insgesamt nicht feststellen. Der Hauptwahlvorstand habe angesichts der
schwierigen Rahmenbedingungen die Wahl und die Auszahlung vertretbar in einer Weise durchgefiihrt,
welche der Pandemiesituation angepasst war. Das Fehlen eines Nichtigkeitsgrundes fihre auch nicht
automatisch zur Anfechtbarkeit der Wahl. Selbst wenn man einen Versto? gegen Wahlrechtsgrundsatze
annehmen wolle, so habe sich dieser nicht auf das Wahlergebnis auswirken kénnen und eine Anfechtung
scheide vor diesem Hintergrund aus.

27
Auch die behaupteten weiteren Mangel seien entweder unzutreffend oder berechtigten ebenfalls nicht zu
einer Anfechtung der Wahl.

28

Die Beteiligte zu 14) teilte insbesondere die Bedenken der Antragsteller im Hinblick auf die Unzulassigkeit
der durchgefiihrten Briefwahl. Eine solche sei fur die Delegiertenwahl Uberhaupt nicht vorgesehen. Es stehe
nicht im Ermessen des Hauptwahlvorstandes eine solche anzuordnen. Wie bereits durchgefiuhrte und
derzeit laufende Gesetzesanderungen zeigten, sei es Aufgabe des Gesetzgebers dariber zu entscheiden,
fur welche Wahlen eine generelle Briefwahl zugelassen werde. Dies gelte auch in Zeiten der Pandemie.

29

Bezlglich des weiteren erstinstanzlichen Vorbringens der Beteiligten wird auf die gewechselten Schriftsatze
samt Anlagen sowie auf das Protokoll der Gliteanhérung vom 14.10.2020 und der Kammerverhandlung
vom 03.03.2021 Bezug genommen.

30

Das Arbeitsgericht Minchen hat mit dem angefochtenen Beschluss die Wahl der Beteiligten zu 1, 5- 11 und
16 - 22 in den Aufsichtsrat der Beteiligten zu 12 fir unwirksam erklart. Es hat dies damit begrindet, dass
zwar die Wabhl nicht nichtig sei, dass aber die Wahl anfechtbar sei, da gegen wesentliche Vorschriften des
Wahlverfahrens verstolRen worden sei und hierdurch auch das Wahlergebnis beeinflusst werden konnte.
Die Wahl in Form der reinen Briefwahl habe gegen § 74 Abs. Abs. 1 der 3. WO MitbestG verstolRen, da dort
vorgesehen sei, dass die Delegierten den Aufsichtsrat in der Delegiertenversammlung wahlen missten. Die
Méoglichkeit einer Briefwahl sei im Gesetz fur die Delegiertenwahlen nicht vorgesehen. § 49 der 3. WO
MitbestG regle die Falle, in denen die Briefwahl zulassig sei abschlieRend. Die Briefwahl stehe nicht im
Belieben des Hauptwahlvorstands, sondern sei an die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 49 der 3.
WO MitbestG gebunden. Eine generelle Briefwahl sei daher unzulassig. Wegen der mit der Briefwahl
verbundenen Gefahren im Hinblick auf die Einhaltung des Wahlgeheimnisses etwa sei die Briefwahl nur
eingeschrankt zugelassen (unter Hinweis auf BAG Beschluss vom 27.01.1993 - 7 ABR 37/92). Dies zeige
auch die Regelegung des § 14 Abs. 2 MitbestG, der bei einer Verhinderung des Delegierten nicht die
Maoglichkeit der Briefwahl, sondern die Vertretung durch den Ersatzdelegierten vorsehe. Der
Hauptwahlvorstand sei auch nicht im Hinblick auf die Besonderheiten der Pandemiesituation berechtigt
gewesen, ausnahmsweise eine Briefwahl ohne Rechtsgrundlage anzuordnen. Zwar habe der Wahlvorstand
eine gewisse Richtlinienkompetenz, diese berechtige aber nur ggf. die Tatbestandsmerkmale des vom
MitbestG und der Wahlordnung vorgegebenen rechtlichen Rahmens dort auszufillen, wo der Wortlaut eine
Auslegung zulasse. Insofern ergebe sich hieraus nicht, dass dem Wahlvorstand das Recht zustehe,
aulerhalb der vom Gesetz und der Wahlordnung vorgesehenen enumerativ aufgezahlten Tatbestande eine
Briefwahl generell zuzulassen. Auch wenn in anderen Wahlverfahren ggf. die Briefwahl fir zulassig
gehalten worden sei, seien hier die Regelungen des MitbestG und der Wahlordnung zu bericksichtigen und



deren Einschrankungen. Auch wenn in § 15 Abs. 1 MitbestG nicht samtliche Wahlrechtsgrundsatze erwahnt
seien, sei hier jedenfalls auch der Grundsatz der geheimen Wahl betroffen, der jedenfalls im MitbestG
ausdricklich erwahnt sei. Die Auszahlung der Stimmen Uber MS-Teams habe gegen das Gebot der
offentlichen Stimmauszahlung gem. § 79 Abs. 1 der 3. WO MitbestG verstof3en. Insofern sei die
Offentlichkeit der Wahl Grundvoraussetzung fiir eine demokratische Willensbildung. Die grundsétzlich
gebotene Offentlichkeit im Wahlverfahren umfasse das Wahlvorschlagsverfahren, die Wahlhandlung und
die Ermittlung des Wahlergebnisses. Durch das Gebot der Offentlichkeit sollten interessierte Personen die
Médglichkeit erhalten, die OrdnungsmaRigkeit der Feststellung des Wahlergebnisses beobachten zu kdnnen,
damit der Verdacht von Wahlmanipulationen hinter verschlossenen Turen nicht aufkommen kénne. Dem
Zweck des Grundsatzes der 6ffentlichen Stimmauszahlung, jedem Verdacht einer Manipulation zu
begegnen, werde bei der Delegiertenwahl dadurch entsprochen, dass die Delegierten den Vorgang der
Stimmauszéhlung verfolgen kénnten. Die Offentlichkeit der Stimmauszahlung solle den gesamten Vorgang
der Ermittlung des Wahlergebnisses umfassen. Dazu sei es zwar nicht erforderlich, dem Wahlvorstand tber
die Schulter blicken zu kénnen, das Gebot, die Auszahlung in 6ffentlicher Sitzung vorzunehmen, solle
gewahrleisten, dass selbst der Anschein von Manipulationen vermieden werde. Die
Beobachtungsméglichkeit diene der Kontrolle des Auszahlvorgangs durch die Offentlichkeit, ohne damit
eine vollstdndige RechtmaRigkeitskontrolle zu bezwecken. Die Beratung und Beschlussfassung des
Wahlvorstands bei der 6ffentlichen Stimmauszahlung misse daher nicht in dem Sinne 6ffentlich sein, dass
die Anwesenden die Entscheidung in jedem Fall zur Kenntnis nehmen kdnnten. Ein Mitlesenkdnnen sei
daher nicht erforderlich. Insoweit werde diesem Gebot der offentlichen Stimmauszahlung die Méglichkeit
der Delegierten, die Stimmauszahlung Uber MS-Temas zu verfolgen, nicht gerecht. Insbesondere sei durch
die Anwesenheit eines Delegierten vor Ort sowie die Moglichkeit der Zuschaltung der Ubrigen Delegierten
tiber MS-Temas nicht die notwendige Offentlichkeit der Stimmauszéhlung hergestellt gewesen. Zwar stelle
§ 79 der 3. WO MitbestG nicht auf eine korperliche Anwesenheit ab. Es sei aber zu berlicksichtigen, dass
die Regelung im Gesetz davon ausgehe, dass die Stimmauszahlung im Anschluss an die
Delegiertenversammlung stattfinde. Insofern sei auch eine korperliche Anwesenheit durchaus erforderlich.
Selbst wenn man dem aber nicht folgen wollte, kénne allenfalls eine Ubertragung der Stimmauszahlung in
Betracht kommen, die mit der Beobachtung der Stimmauszahlung durch korperlich anwesende Delegierte
vergleichbar sei. Insofern sei der gesamte Vorgang der Ermittlung des Wahlergebnisses zu umfassen. Dies
setze auch voraus, dass die Beobachter die Mdglichkeit hatten, sich im Raum umzusehen und zumindest
aus mehreren Perspektiven auszuwahlen. Insbesondere sei fiir die Offentlichkeit der Stimmauszahlung zu
gewahrleisten, dass nie alle Delegierten gleichzeitig von der Méglichkeit der Beobachtung ausgeschlossen
wirden. Dem sei die Auszahlung am 25.06.2020 nicht gerecht geworden. Insoweit sei eine feste
Kameraperspektive vorgegeben worden, wobei, soweit das Bild durch eine durchlaufende Person verdeckt
worden sei, jedenfalls allen Beobachtern gleichzeitig die Moglichkeit genommen worden sei, den
Auszahlungsvorgang zu verfolgen. Insbesondere sei auch diese Auszahlungsvariante nicht mit einer
Auszahlung in personlicher Anwesenheit aller interessierter Delegierter zu vergleichen. Auch sei besonders
problematisch, dass die Stimmzettel nach dem Offnen der Kuverts in offenen Boxen auf dem Tisch gelegen
hatten. Gleiches gelte auch fiir die unstreitigen Unterbrechungen der Ubertragung. Auch wenn diese nur
wenige Minuten gedauert hatten, so sei in dieser Zeit allen zugeschalteten Delegierten die
Beobachtungsmdglichkeit genommen worden. Insofern sei auch ein Austausch von Wahlzetteln in der
Bildunterbrechung nicht véllig unmdglich gewesen. Der Ausschluss einer Manipulationsmoglichkeit sei
insoweit nicht gegeben gewesen. Schliel3lich ware es auch unter Gesichtspunkten der Pandemie mdglich
gewesen, die Delegiertenversammlung und die Auszahlung auf3erhalb von Bayern etwa in Nordrhein-
Westfalen durchzufiihren. Die Verstofie seien auch geeignet gewesen, das Wahlergebnis zu beeinflussen.
Eine solche Mdglichkeit der Beeinflussung sei ausreichend, es misse keine Beeinflussung tatsachlich
feststehen. Eine verfahrensfehlerhafte Wahl miisse nur dann nicht wiederholt werden, wenn sich konkret
feststellen lasse, dass auch bei Einhaltung der Wahlvorschriften kein anderes Ergebnis erzielt worden ware.
Im Hinblick auf die Briefwahl sei davon auszugehen, dass eine Beeinflussung des Wahlergebnisses moglich
gewesen sei. Dies gelte zum einen dahingehend, dass etwa bei einer personlichen Erklarung der fir
unguiltig erklarte Stimmzettel glltig gewesen ware und auch nicht auszuschlief3en sei, dass die finf
Delegierten, welche keine Wahlumschlage eingereicht hatten, ihre Stimme personlich abgegeben hatten.
Auch kénne eine Beeinflussung des Wahlverhaltens nicht ausgeschlossen werden. Bei der schriftlichen
Stimmabgabe mussten sich die Wahler bereits vor dem eigentlichen Wahltag entscheiden, damit der
Wahlbrief rechtzeitig beim Wahlvorstand wieder eingehe. Insofern komme es fur die einzelnen Delegierten
zeitlich zu versetzten Wahlen. Es sei nicht auszuschlieRen, dass bei unmittelbarer Wahl am Wahltag die



Delegierten sich noch anders entschieden hatten. Dies gelte auch fiir die Wahl des Aufsichtsratsmitglieds
der leitenden Angestellten. Auch der Verstol3 der &ffentlichen Stimmauszahlung sei geeignet das
Wahlergebnis zu beeinflussen. Bei einem Verstol gegen das Erfordernis der 6ffentlichen Stimmauszahlung
sei die Kausalitat regelmaRig gegeben, weil nicht ausgeschlossen werden kdnne, dass die Wahl bei
ordnungsgemafer Durchfihrung zu einem anderen Ergebnis gefuhrt hatte (unter Hinweis auf BAG
Beschluss vom 15.11.2000 - 7 ABR 53/99). Dies bedeute nicht, dass der Verdacht einer Manipulation
bestehen misse. Es reiche vielmehr aus, dass die Mdglichkeit einer Manipulation nicht ausgeschlossen
werden kdnne, was vorliegend der Fall gewesen sei, da die Stimmzettel nach dem Offnen der Kuverts
wahrend des gesamten Auszahlungsvorgangs in offenen Boxen auf dem Auszahltisch gelegen seien und
die Bildubertragung mehrfach unterbrochen bzw. verdeckt gewesen sei, sodass auch ein Zugriff auf die
offen daliegenden Stimmzettel moglich gewesen sei.
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Gegen diesen den Beschwerdefiihrern am 16.03.2021 zugestellten Beschluss richtet sich die Beschwerde
der Beschwerdefiihrer mit Schriftsatz vom 29.03.2021, am gleichen Tag beim Landesarbeitsgericht
Munchen eingegangen. Die Beschwerdefiihrer sind auch im Rahmen der Beschwerdeinstanz weiterhin der
Auffassung, dass die Wahl ordnungsgemaf von statten gegangen sei, da die Briefwahl zuldssig gewesen
sei, insbesondere aufgrund der pandemischen Lage, weil zum damaligen Zeitpunkt die Risiken noch nicht
abgeschatzt hatten werden kdnnen und eine personliche Stimmabgabe aufgrund der notwendigen Schutz-
und Hygienemafinahmen schlichtweg nicht durchgefihrt hatte werden kénnen. Insofern sei die Briefwahl als
ein Instrument, das im Rahmen von Wahlen anerkannt sei, die zulassige Form der Wahl gewesen. Dies
wilrden auch die im gleichen Zeitraum durchgefihrten Kommunalwahlen in Bayern und Hessen belegen.
Ein VerstoRR habe auch keinen Einfluss auf das Wahlergebnis gehabt. Es sei keine groflere Moglichkeit der
Beeinflussung im Rahmen der Wahl anzunehmen als etwa bei einer personlichen Wahl. Gerade aufgrund
der Corona-Pandemie und der Hygiene-MalRnahmen hatten die Delegierten frei von Beeinflussung ihre
Stimme abgegeben kdnnen. Es sei auch nicht davon auszugehen, dass Delegierte etwa bei einer Briefwahl
eine andere Entscheidung getroffen hatten als bei einer persénlichen Wahl. Die Auszahlung via Microsoft
Teams sei nicht zu beanstanden. Aufgrund der Besonderheiten der Corona-Pandemie hatte eine
Auszahlung in personlicher Anwesenheit der Delegierten nicht durchgefiihrt werden kénnen. Die Méglichkeit
einer Manipulation habe nicht bestanden, da die 6ffentliche Kontrolle des Auszahlungsvorgangs in der
gewahlten Form unzweifelhaft moglich gewesen sei. Eine exakte und konkrete Verfolgung der Auszahlung
sei auch bei korperlicher Anwesenheit der Delegierten nicht denkbar gewesen. Auch hatte dieser Verstol3,
soweit er vorgelegen hatte, keinen Einfluss auf das Wahlergebnis gehabt. Aufgrund der dauerhaft
korperlichen Anwesenheit der oben genannten Personen sei eine Manipulation ausgeschlossen. Es sei
auch bei einer unmittelbar 6ffentlichen Auszahlung nicht gesichert, dass der Auszahlvorgang von jedem
einzelnen Beobachter insgesamt erfasst werden kdnne, sondern auch hier sei ein zeitweiliges Verdecken
des Vorgangs moglich. Auch aufgrund der vorhandenen Infektionsschutzverordnungen sei eine
entsprechende Delegiertenversammlung nicht méglich gewesen und durchfihrbar gewesen. Gleichfalls
ware es bei der Vielzahl der Delegierten nicht zumutbar gewesen, diesen eine entsprechende Anreise unter
Coronabedingungen zuzumuten. Aus sonstigen Griinden sei die Wahl nicht anfechtbar und unwirksam.
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Die Beschwerdefiihrer beantragten zuletzt,

Der Beschluss des Arbeitsgerichtes A-Stadt vom 03.03.2021 - Az.: 28 BV 216/20, zugestellt am 16.03.2021,
wird aufgehoben.

Der Antrag wird abgewiesen.
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Die Beschwerdegegner beantragten zuletzt,

Die Beschwerde der Beteiligten zu 5 - 8 und des Beteiligten zu 11 gegen den Beschluss des
Arbeitsgerichtes A-Stadt 03.03.2021 - Az.: 28 BV 216/20 wird zurlickgewiesen.
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Die Beschwerdegegner sind im Rahmen der Beschwerdeinstanz weiterhin der Auffassung, dass die
durchgeflihrte Wahl anfechtbar sei. Insoweit sei die Briefwahl unzulassig gewesen, da in den einschlagigen
Normen eine Briefwahl im Rahmen der Delegiertenwahl nicht vorgesehen sei. Insofern sei auch zu



berlicksichtigen, dass eine Delegiertenversammlung durchgefiihrt hatte werden kdnnen, sei es auf Antrag
bei den entsprechenden Behdrden, sei es auch in anderen Bundeslandern. Angesichts der vorliegenden
Inzidenzwerte sei auch die Durchfiihrung durchaus zumutbar gewesen. Aufgrund der hier vorliegenden
moglichen Demokratiedefizite im Rahmen einer Briefwahl hatte nicht auf die Briefwahl zurtickgegriffen
werden durfen. Ein Einfluss auf das Wahlergebnis sei auch anzunehmen, aus den von Seiten des
Arbeitsgerichts genannten Griinden. Auch die &ffentliche Auszahlung sei unzulassig gewesen. Eine
offentliche Auszahlung im Sinne der Normen habe bei der Auszéhlung mittels MS-Teams nicht vorgelegen.
Insofern sei eine durchgehende Beobachtung des Vorgangs der Stimmauszahlung nicht mdglich gewesen
wegen der teilweise versperrten Sicht bzw. der Unterbrechung der Ubertragung. Insofern hatten auch
Maoglichkeiten der Manipulation bestanden. Aus weiteren Griinden sei die Wahl unwirksam. Zum einen
ergebe sich dies daraus, dass der Hauptwahlvorstand bei der Auszahlung der Stimmen zum Teil
unentschuldigt abwesend gewesen sei, zudem auch wegen unzulassiger Verlangerung der Frist fir die
Einreichung von Wahlvorschlagen, wobei insoweit auch eine Liste am letzten Tag eingereicht worden sei.
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Der Beteiligte zu 12 ist der Auffassung, dass die Wahl wirksam erfolgt sei, da die Briefwahl zwingend
erforderlich gewesen sei in Folge der gesetzlichen moglichen MalRnahmen der Corona-Pandemie. Die
Regelungen des Mitbestimmungsgesetzes und der 3. WO MitbestG wirden eine Durchfiihrung der
Delegiertenversammlung per Briefwahl nicht untersagen.
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Die Briefwahl flhre auch nicht zu VerstdéRRen gegen die Wahlgrundsatze. Samtliche Wahlgrundsatze anderer
Wahlen waren im MitbestG aufgezahlt und Gbernommen. Insofern sei auch die Briefwahl nicht geeignet, das
Wahlergebnis zu beeinflussen. Bei einer korperlichen Delegiertenversammlung sei das gleiche
Wahlergebnis zu erwarten gewesen. Die Auszahlung der Stimmen habe auch hinreichend 6&ffentlich
stattgefunden. Der Zweck des Offentlichkeitsgebotes sei eingehalten. MaRgebliche weitere Personen auch
neben den Mitgliedern des Hauptwahlvorstands seien bei der Auszahlung anwesend gewesen. Auch
insoweit konne eine Manipulation ausgeschlossen werden, sodass kein Einfluss auf das Wahlergebnis
bestanden hatte.
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Im Ubrigen wird auf die Schriftsétze der Beteiligten in der Beschwerdeinstanz Bezug genommen.

38
Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet.

39
1. Die gemaf § 87 Abs. 1 ArbGG statthafte Beschwerde ist form- und fristgerecht eingelegt und begriindet
worden (§§ 87 Abs. 2, 66 Abs. 1 S. 1, 89 Abs. 1 und 2 ArbGG). Sie ist daher zulassig.
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2. Die Beschwerde ist jedoch unbegrindet. Zurecht hat das Arbeitsgericht in der duRerst sorgfaltigen und
zutreffend begriindeten Entscheidung dem Antrag im Hinblick auf die Anfechtung der Aufsichtsratswahl
stattgegeben.

41

a) An sich kann dahingestellt bleiben, ob die im Wege der Briefwahl durchgefiihrte Wahl und im Wege der
Ubertragung mit MS-Teams durchgefiihrte Auszéhlung der Stimmen gegen maRgebliche Wahlgrundsatze
verstoRen hat und insoweit die Wahl anfechtbar ist, da die Wahl jedenfalls schon deswegen gemaR § 22
Abs. 1 MitbestG angefochten werden konnte, da gegen wesentliche Vorschriften Uber das Wahlverfahren
verstofRen wurde und eine Berichtigung nicht erfolgt ist. Auch eine Beeinflussung des Wahlergebnisses
erscheint zumindest als moglich.

42
aa) Gemal § 66 der 3. WO MitbestG hat der Betriebswahlvorstand nach Abschluss der Stimmabgabe
offentlich die Stimmen auszuzahlen.

43



Wie das BAG zur wortgleichen Bestimmung des § 41, 3. WO MitbestG entschieden hat (vgl. BAG v.
24.02.2021 - 7 ABR 38/19), erfolgt nach dem Wortlaut der Bestimmung die Stimmauszahlung und
Gultigkeitsprifung durch den Wahlvorstand als Gremium und nicht nur durch dessen Vorsitzenden oder
einzelne seiner Mitglieder. Denn die Stimmauszahlung und die Prifung der Giiltigkeit der Stimmzettel sei
dem Wahlvorstand zugewiesen. Anders als in anderen Bestimmungen der 3. WO MitbestG, in denen
vorgesehen sei, dass nur eine bestimmte Anzahl der Mitglieder des Wahlvorstands anwesend sein misse,
genuge die Anwesenheit einzelner Mitglieder des Wahlvorstandes hier bei der Ausz&hlung der Stimmung
und der Uberpriifung der Giiltigkeit der Stimmzettel nicht. Dies entspreche auch dem Sinn und Zweck der
Regelung. Die Auszahlung der Stimmen und die Prufung der Stimmzettel auf ihre Gultigkeit seien fur die
Ordnungsgemafiheit der Wahl von zentraler Bedeutung und sollten daher einer méglichst breiten Kontrolle
unterliegen. Dies werde nicht nur durch die Offentlichkeit der Stimmauszahlung, sondern auch durch die
Anwesenheit des gesamten Wahlvorstandes gewahrleistet. Auch sei es nicht ausreichend im Hinblick auf
den Zweck, Manipulationen zu verhindern, wenn bei der Anwesenheit bereits mehrerer
Wahlvorstandsmitgliedern hier eine Uberwachungsmdglichkeit bestehe. Eine solche Einschrankung sei im
Gesetz nicht vorgesehen. Eine Stimmauszahlung durch einen nicht vollzahligen Betriebswahlvorstand sei
dann ausnahmsweise zulassig, wenn das abwesende Mitglied des Betriebswahlvorstandes verhindert sei
und kein Ersatzmitglied bestellt sei.
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bb) Im vorliegenden Fall ergibt sich aus der Niederschrift der Sitzung des Hauptwahlvorstandes zur Wahl
des Aufsichtsrates zum Termin 25.06.2020 (BIl. 416 d.A.), dass von den Wahlvorstandsmitgliedern lediglich
vier anwesend waren und ein Ersatzmitglied von dreien. Insofern wurde lediglich hinsichtlich des
abwesenden Wahlvorstandsmitgliedes Herrn AF. dargelegt, dass dieser verhindert war und durch das
Ersatzmitglied ersetzt wurde. Hinsichtlich der Abwesenheit der weiteren beiden Wahlvorstandsmitglieder L.
und S. erfolgten keine Darlegungen, warum diese nicht bei der Auszahlung anwesend waren. Auch im
Rahmen der Anhérung konnte hierfur kein maRgeblicher Grund genannt werden oder etwa auch dafir, dass
die Ersatzmitglieder nicht anwesend waren. Insofern genlgt die Auszahlung nicht den Vorschriften der 3.
WO MitbestG. Nach Auffassung des BAG ist der Verstol3 hiergegen auch geeignet, das Wahlergebnis zu
beeinflussen, da nicht ausgeschlossen werden kann, dass das Wahlergebnis bei einer durchgehenden
Teilnahme alle Wahlvorstandsmitglieder an der Stimmauszahlung anders ausgefallen ware, da denkbar sei,
dass in diesem Fall etwaige Fehler bei der Zuordnung von Stimmen vermieden und Entscheidungen tGber
die Gultigkeit von Stimmzetteln anders getroffen worden waren. Auch die Anwesenheit der restlichen
Mitgliedern des Wahlvorstands schlie3e Fehler bei der Stimmenzuordnung nicht aus (vgl. BAG vom
24.02.2021 - 7 ABR 38/19).

45
Schon aus diesem Grund ist letztlich die Wahl anfechtbar und unwirksam.

46

b) Dartber hinaus schlie3t sich die Kammer auch der Auffassung des Arbeitsgerichtes im Hinblick auf die
Zulassigkeit der Briefwahl und die Offentlichkeit der Auszahlung an. Insoweit kann auf die dort erfolgten
Ausfuhrungen zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen werden.
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aa) Zutreffend hat das Arbeitsgericht festgestellt, dass jedenfalls in der 3. WO MitbestG bei der
Delegiertenwahl eine Briefwahl nicht vorgesehen ist. Selbst wenn unter Pandemiegesichtspunkten eine
solche Wahl nach den Vorschriften in Bayern nicht im Wege einer Delegiertenversammlung hatte
durchgefuhrt werden kénnen, so ware dennoch eine entsprechende Wahl moglich gewesen etwa unter
behordlicher Genehmigung, jedenfalls auch auRerhalb von Bayern. Nachdem also die Wahlordnung an sich
eine Briefwahl ohnehin nicht vorsieht und insoweit auch eine Dispositionsmadglichkeit fir den Wahlvorstand
nicht besteht (vgl. BAG vom 27.011993 - 7 ABR 37/92) ware jedenfalls ein Ausnahmefall, der
ausnahmsweise die Briefwahl noch flr zulassig erscheinen lieRe, nur dann gegeben gewesen, wenn
tatsachlich eine Wahl im Wege der Delegiertenversammlung vor Ort iberhaupt nicht méglich und denkbar
gewesen ware. Dies war aber unter den oben genannten Voraussetzungen etwa auf3erhalb von Bayern
durchaus der Fall. Insoweit hatte auch diese Mdéglichkeit in Betracht gezogen werden missen. Hinsichtlich
der Auswirkung auf das Wahlergebnis ist auf die Ausfiihrungen des Arbeitsgerichtes Bezug zu nehmen.
Insoweit erscheint es durchaus moglich, dass etwa die nicht vorhandenen Stimmen von Delegierten etwa



bei der Durchflihrung einer Delegiertenversammlung abgegeben worden waren oder aber auch aufgrund
des spaten einheitlichen Wahltermins etwa eine andere Wahlentscheidung getroffen worden ware.

48

bb) Auch die Offentlichkeit der Stimmauszahlung ist tatsachlich durch die Ubertragung mittels MS-Teams
nicht hinreichend hergestellt worden. Dabei ware es zwar denkbar, dass ausnahmsweise auch eine
Offentlichkeit, wenn eine Delegiertenversammlung tatsichlich nicht méglich gewesen wére, in dieser
Ubertragungsform sichergestellt werden kénnte. Dies miisste aber wenigstens voraussetzen, dass eine
Perspektive etwa gewahlt wird, die eine vollstandige Erfassung des Vorgangs jederzeit gewehrleistet. Im
vorliegenden Fall war dies schon deswegen nicht gegeben, da die Kameraposition anscheinend so gewahlt
war, dass etwa vorbeigehende Personen den Blick der Kamera auf den Auszahlungsvorgang zeitweiligen
verstellten. Auch wenn nach Offentlichkeitsgesichtspunkten nicht ein durchgéngiges Beobachten und
Nachvollziehen des Wahlvorgangs erforderlich ist, so muss doch wenigstens die Mdglichkeit einer
durchgehenden Beobachtung bestehen. Dies war schon aufgrund der technischen Probleme, die zeitweilig
die Offentlichkeit gerade ausgeschlossen haben, und dies tiber Minuten hinweg, nicht der Fall, sodass
jedenfalls eine Unterbrechung der Offentlichkeit in nicht unerheblichem Umfang stattgefunden hat. Insoweit
ist ebenfalls eine Auswirkung auf das Wahlergebnis zumindest im Hinblick auf die Moglichkeit der
Manipulation im Zusammenhang mit der vom Arbeitsgericht genannten offenen Auslegung der Wahlzettel
zumindest nicht ausgeschlossen.
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c) SchlieRlich ist zu bertcksichtigen, dass auch die Frist des § 27 Abs. 2 der 3. WO MitbestG unstreitig
Uberschritten wurde und in diesem Zusammenhang auch am letzten Tag der Frist noch eine Liste
eingereicht wurde. Insofern wirkte sich die Uberschreitung der Frist auch aus im konkret vorliegenden
Verfahren. Insoweit ist auch eine Beeinflussung des Wahlergebnisses durchaus mdglich. Auf die
hypothetische Mdglichkeit, dass bei einer verkurzten richtigen Frist der Vorschlag auch innerhalb dieser
Frist eingereicht worden ware, kann nicht abgestellt werden, da der konkret vorliegenden Fall zu beurteilen
ist und im Rahmen dieser verlangerten Frist jedenfalls wegen der Einreichung am letzten Tag eine
Beeinflussung des Wahlergebnisses durch die unzulassig verlangerte Frist jedenfalls vorgelegen hat.

50
Aus all diesen genannten Griinden heraus erscheint die Wahl daher als unwirksam und anfechtbar und war
die Beschwerde zurlickzuweisen.

51

3. Anlass, die Rechtsbeschwerde zuzulassen, besteht nicht, da Gber den Einzelfall hinaus wegen der
vorliegenden hochstrichterlichen Rechtsprechung keine weitergehende grundsatzliche Bedeutung des
Verfahrens vorliegt. Auf die Méglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde wird verwiesen.



