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Anderungen bei der Briefwahl GRUNDLAGEN DER BETRIEBSRATSARBEIT

Anderungen bei
der Briefwahl

neu Bei Betriebsratswahlen kénnen die Wihlerinnen und Wiihler
ihre Stimme nur unter bestimmten Voraussetzungen per Briefwahl
abgeben. Nun gibt es Neuerungen dazu.

VON SANDRA BIRTE CARLSON UND NILS KUMMERT

ie mit Wirkung zum 15.10.2021

gednderte Wahlordnung' enthalt

Neuregelungen dazu, wer Brief-

wahl machen darf und wie die
Wahl durchzufiihren ist. Sie beantwortet bis-
her ungekldrte Fragen und wirft gleichzeitig
neue Fragen auf.

Fallgruppen der Briefwahl

Es gibt drei Fallgruppen der Briefwahl: Erstens
die Briefwahl auf Antrag der Beschiftigten
(§ 24 Abs. 1 Wahlordung - WO). Der Antrag
muss erkennen lassen, dass die Beschiftigten
zum Zeitpunkt der Wahl nicht im Betrieb sein
werden. Er ist nicht formgebunden. Uber den
Antrag entscheidet der Wahlvorstand durch
Beschluss.

Zweitens die Briefwahl in Betriebsteilen/
Kleinstbetrieben, fiir die der Wahlvorstand we-
gen rdaumlich weiter Entfernung vom Haupt-
betrieb Briefwahl beschlieBt (§24 Abs. 3
WO). Fasst der Wahlvorstand einen solchen
Beschluss, ist darauf im Wahlausschreiben
hinzuweisen. Beschlief$t der Wahlvorstand kei-
ne Briefwahl, muss er in den weit entfernten
Standorten die Moglichkeit zur personlichen
Stimmabgabe schaffen.

Die dritte Fallgruppe umfasst Beschiftigte,
denen der Wahlvorstand von Amts wegen ohne
Gestaltungsspielraum die Briefwahlunterlagen
zuschicken muss. Diese Fallgruppe ist in zwei
Untergruppen unterteilt: Zur ersten Gruppe
zéhlen alle, die wegen der Eigenart ihrer Be-
schiftigung voraussichtlich bei der Wahl nicht
anwesend sein werden, z.B. Beschiftigte im

AuBendienst und in Telearbeit (§ 24 Abs. 2
Nr. 1 WO). Beschiftigte, die zwar aus betrieb-
lichen Griinden zum konkreten Zeitpunkt der
Wabhl voraussichtlich nicht anwesend sein wer-
den, ihre Tétigkeit aber stets im Betrieb verrich-
ten (z.B. Schichtarbeitnehmer:innen, die am
Tag der Wahl eine Freischicht haben), gehoren
nach richtiger Auffassung nicht zu dieser Grup-
pe? Sie konnen einen Antrag auf Briefwahl
stellen. Die zweite Untergruppe ist neu. Sie
umfasst alle, die vom Erlass des Wahlausschrei-
bens bis zum Zeitpunkt der Wahl aus anderen
Griinden insbesondere bei Ruhen des Arbeits-
verhéltnisses oder Arbeitsunfdhigkeit voraus-
sichtlich nicht anwesend sein werden (§ 24
Abs. 2 Nr. 2 WO). Dazu gehort beispielsweise,
wer ldngerfristig arbeitsunfahig ist oder wer
wegen Mutterschutz, Eltern- oder Pflegezeit
oder aufgrund eines Sabbaticals oder Sonder-
urlaubs langerfristig abwesend ist. Zu beachten
ist, dass nur solche Beschéftigten die Voraus-
setzungen fiir die Briefwahl nach § 24 Abs. 2
Nr. 2 WO erfiillen, die nach der Prognose des
Wahlvorstands voraussichtlich fiir die gesamte
Dauer des Wahlverfahrens, d. h. vom Erlass
des Wahlausschreibens bis zum Zeitpunkt der
Wabhl, nicht im Betrieb anwesend sein werden.
Wer erst im Laufe des Wahlverfahrens krank
wird, in Mutterschutz geht etc., kann einen An-
trag auf Briefwahl stellen. Abzustellen ist stets
auf die Kenntnis des Wahlvorstands. Er hat die
Informationen beim Arbeitgeber abzufragen.
Dieser ist nach § 24 Abs. 2 Satz 2 WO zur In-
formationserteilung verpflichtet. Eine weitere
Nachforschungspflicht, z.B. bei den Beschéf-
tigten selbst, hat der Wahlvorstand nicht.

1 BGBI. 2021 Teil I Nr. 72, S. 4640.

2 Diese Zuordnung ist umstritten, es existiert bislang noch keine
héchstrichterliche Rechtsprechung.

DARUM GEHT ES

1. WeiR der Wahlvor-
stand, dass Beschiftigte
zumindest Uberwiegend
mobil arbeiten, muss er
ihnen die Briefwahlunter-
lagen zusenden.

2. Wahlumschlage

finden bei der Briefwahl
weiterhin zwingend
Verwendung, auch wenn
sie bei der personlichen
Stimmabgabe nicht mehr
vorgesehen sind.

3. Die Briefwahl-Freium-
schldge miissen zu Beginn
der 6ffentlichen Sitzung
zur Stimmauszdhlung und
damit nach Abschluss der
Wabhl gedffnet werden.
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Mobile Arbeit als Fall von
§ 24 Abs. 2 Nr.1 WO

Mobile Arbeit zeichnet sich dadurch aus,
dass die Beschiftigten ganz oder teilweise an
selbst gewidhlten Orten arbeiten, in der Pra-
xis oft zu Hause. Ob der Wahlvorstand den
Beschiftigten, die mobil arbeiten, die Brief-
wahlunterlagen nach § 24 Abs. 2 Nr. 1 WO
von sich aus zusenden muss, hédngt von den
Umstanden des Einzelfalls ab. Grundsétzlich
gilt, dass § 24 Abs. 2 Nr. 1 WO nicht auf Tele-
arbeit im engen Sinne des § 2 Abs. 7 Arbeits-
stittenverordnung (ArbStittV) beschréankt ist.
Auch mobile Arbeit kann erfasst sein. Wenn
der Wahlvorstand weil3, dass Beschéftige aus-
schliefflich oder zumindest iiberwiegend mo-
bil arbeiten (z.B. vier Tage »Homeoffice«, ein
Tag Anwesenheit im Betrieb), muss er ihnen
die Briefwahlunterlagen zusenden. Wer hin-
gegen nur ein bis zwei Tage mobil arbeitet
und ansonsten im Betrieb tatig ist, zdhlt nicht
zu den Briefwihler:innen nach § 24 Abs. 2
Nr. 1 WO. Problematisch sind Fille, in denen
die Beschiftigten das Recht haben, mobil zu
arbeiten, dem Wahlvorstand (und oft auch
dem Arbeitgeber) aber unbekannt ist, ob und
in welchem Umfang sie von diesem Recht
Gebrauch machen. Es spricht viel dafiir, dass
der Wahlvorstand auch ihnen die Briewahl-
unterlagen zusenden muss. Abzustellen ist
nicht auf die Kenntnis des Wahlvorstands
von individuellen Umstdnden, sondern auf
die Kenntnis, dass sie nach der Eigenart ihres
Beschiftigungsverhdltnisses zu einer Grup-
pe von Beschiftigten gehoren, bei denen die
ernsthaft in Betracht zu ziehende Moglich-
keit besteht, dass sie zum Zeitpunkt der Wahl
nicht im Betrieb sein werden.’

Briefwahl und Anderungen
im laufenden Wahlverfahren

Andert sich im Laufe des Wahlverfahrens die
Eigenart der Tatigkeit (z.B. Wechsel in den
AuRendienst), tibersendet der Wahlvorstand
auch dann die Briefwahlunterlagen von sich
aus. Gleiches gilt, wenn Beschiftigte am Tag
des Erlasses des Wahlausschreibens abwe-
send sind, sich aber erst zu einem spéteren
Zeitpunkt herausstellt, dass die Abwesenheit
bis einschlieRlich der Wahl andauern wird.
Der Wahlvorstand ist gehalten, Beschéftigten,
die die Voraussetzungen des § 24 Abs. 2 Nr. 1
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und/oder Nr.2 WO erfiillen, bis zum Zeit-
punkt der Beendigung der Wahl im Rahmen
des ihm Zumutbaren die Wahlbeteiligung zu
ermoglichen. Der Arbeitgeber hat nach § 24
Abs. 2 Satz 2 WO dem Wahlvorstand die er-
forderlichen Informationen zu erteilen. So-
weit sich im Laufe des Wahlverfahrens die
Grundlagen fiir eine Prognoseentscheidung
beziiglich der Abwesenheit am Wahltag veréan-
dern (z.B. weil jemand friiher als erwartet aus
der Elternzeit in den Betrieb zuriickkehrt),
diirfen die Beschéftigten dennoch per Brief-
wahl wiahlen. Sie haben gleichzeitig - wie alle
Briefwahler:innen — das Recht, ihre Stimme
an der Urne abzugeben, wenn sie das lieber
mochten.

Friihe Ubersendung des
Wahlausschreibens

Die neue Wahlordnung verlangt im normalen
Wahlverfahren ausdriicklich, dass der Wahlvor-
stand den in § 24 Abs. 2 WO genannten Brief-
wihler:innen das Wahlausschreiben schon mit
dessen Veroffentlichung per Post oder elektro-
nisch iibersendet (§ 3 Abs. 4 Satz 4 WO).* So
soll gewidhrleistet sein, dass die Abwesenden
kandidieren oder einen Wahlvorschlag unter-
stiitzen konnen. Auf den Lauf von Fristen hat
die Ubersendung keinen Einfluss. Fiir das ver-
einfachte Wahlverfahren ist eine friihe Uber-
sendung nicht explizit vorgesehen. Der Wahl-
vorstand sollte diese dennoch entsprechend
§ 3 Abs. 4 Satz 4 WO vornehmen.

Briefwahl fiir alle?

Da die Briefwahl an Voraussetzungen gebun-
den ist, kann der Wahlvorstand nicht einfach
die Briefwahl fiir alle beschliefen. Es kann
jedoch Fille geben, in denen (nahezu) alle
Beschiftigten Briefwidhler:innen sind. Solan-
ge der Wahlvorstand die Briefwahl nicht iiber
§ 24 WO hinaus ausdehnt, ist dies rechtlich
unproblematisch.

Briefwahl-Unterlagen

§ 24 Abs. 1 WO enthélt eine Auflistung aller
Unterlagen, die der Wahlvorstand den Brief-
wahler:innen iibersenden muss. Dazu zihlt u.
a. ein Wahlumschlag, in den der Stimmzettel
zu legen ist. Wahlumschlédge finden bei der
Briefwahl weiterhin zwingend Verwendung,

3 Soauch LAG Hessen 29.6.2020 - 16 TaBV 150/19.

4 Mit der Anderung wird bestehende Rechtsprechung umgesetzt,
vgl. LAG Hamm 12.3.2019 - 7 TaBV 49/18 m. w. N.
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auch wenn sie bei der personlichen Stimmab-
gabe im Wahllokal nicht mehr vorgesehen
sind. Die Versendung der Briefwahlunterla-
gen ist in der Wihlerliste zu vermerken (§ 24
Abs. 1 Satz 3 WO).

Aufbewahrung der Briefwahl-Stimmen

Der Eingang von Briefwahl-Freiumschldgen
sollte mit Datum und Uhrzeit in einer »Ar-
beitsversion« der Wahlerliste vermerkt werden,
dies ist aber nicht verpflichtend vorgeschrie-
ben. Die Freiumschlédge diirfen unter keinen
Umstdnden geoffnet werden. Sie sind bis zur
offentlichen Stimmauszéhlung sicher zu ver-
wahren, idealerweise in einer verschlossenen
»Briefwahlurne«, die wiederum in einem ver-
schlossenen Raum aufbewahrt wird.

Die Offnung der Freiumschlige

Die neue WO legt fest, dass die Briefwahl-Frei-
umschlage zu Beginn der 6ffentlichen Sitzung
zur Stimmauszéhlung und damit nach Ab-
schluss der Wahl ge6ffnet werden (§ 26 Abs. 1
WO) und nicht mehr am Ende der noch lau-
fenden Wahl unmittelbar vor SchlieBung des
Wahllokals. Die Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts (BAG) zur Ermittlung des rich-
tigen Zeitpunkts fiir die Offnung der Freium-
schldge, die erhebliche Rechtsunsicherheit mit
sich brachte, ist damit obsolet.

Da bei der Urnenwahl keine Wahlumschla-
ge mehr verwendet werden, muss der Wahlvor-
stand nach neuem Recht die Stimmzettel aus
den Wahlumschldgen nehmen und in die
Wahlurne werfen, nachdem er die Stimmabga-
be in der Wihlerliste vermerkt hat. Nur wenn
sich in einem Wahlumschlag mehrere Stimm-
zettel befinden, wird der Wahlumschlag in die
Wahlurne gelegt. Bei der spéteren Stimmaus-
zdhlung priift der Wahlvorstand die Giiltigkeit
dieser Stimme. Sie ist giiltig, wenn die Stimm-
zettel identisch ausgefiillt wurden oder ein
Stimmzettel leer ist. Der Stimmzettel muss
nach der gednderten Wahlordnung von den
Wihler:innen so gefaltet werden, dass die
Stimme nicht erkennbar ist. Ungeklért ist die
Frage, ob ein falsch gefalteter Stimmzettel we-
gen Verletzung des Wahlgeheimnisses ungiiltig
ist. Um das Wahlgeheimnis unabhéngig von
der Faltung zu wahren, sollte der Wahlvor-
stand zweischrittig vorgehen (Ndheres dazu in
der Randspalte unter »Gut zu Wissen«).

Anderungen bei der Briefwahl GRUNDLAGEN DER BETRIEBSRATSARBEIT

Besonderheiten im vereinfachten
Wabhlverfahren

Kompliziert und missgliickt sind die Regelun-
gen zur Briefwahl im vereinfachten Wahlver-
fahren. Dort konnen die Briefw#hler:innen
ihre Stimme noch nach der Wahlversamm-
lung abgeben, daher wird die Briefwahl als
»nachtrégliche schriftliche Stimmabgabe«
bezeichnet. Im Wahlausschreiben muss nach
§ 31 Abs. 1 Nr. 13 WO (i.Vm. § 36 Abs. 3 WO)
stets Ort, Tag und Zeit und damit die Frist fiir
den Riicklauf der Briefwahlstimmen angeben
werden. Die Frist ist vom Wahlvorstand fest-
zulegen. Vier bis sieben Tage nach der Wahl-
versammlung werden als angemessen erachtet.
Gibt es Briefwidhler:innen, denen der Wahl-
vorstand von sich aus nach § 24 Abs. 2 und
3 WO die Briefwahlunterlagen zuschicken
muss, erfolgt die Stimmauszdhlung unverziig-
lich im Anschluss an den Ablauf dieser Frist.
Dies ist im Wahlausschreiben entsprechend
anzugeben. Auch wenn es keine solchen Brief-
wihler:innen gibt, muss der Wahlvorstand
die Frist fiir die nachtragliche Stimmabgabe
im Wahlausschreiben festlegen. Die offentli-
che Stimmauszdhlung wird dann jedoch im
Wahlausschreiben zunéchst auf einen Zeit-
punkt unverziiglich nach Beendigung der
Wahlversammlung festgelegt. Wenn dann ein
Antrag auf Briefwahl eingeht oder Beschaftig-
te spéter die Voraussetzungen des § 24 Abs. 2
Nr. 1 und/oder Nr.2 WO erfiillen, muss der
Wahlvorstand nach § 35 Abs. 2 WO einen Aus-
hang in gleicher Weise wie das Wahlausschrei-
ben veroffentlichen, in dem die Durchfiihrung
der nachtréglichen schriftlichen Stimmabgabe
wie auch Ort, Tag und Zeit der verschobenen
offentlichen Stimmauszdhlung mitgeteilt wer-
den. Der Verordnungsgeber sollte diese feh-
lertrachtigen Regelungen iiberdenken und die
Briefwahl im vereinfachten Verfahren wirklich
vereinfachen. <

Dr. Sandra Birte Carlson,
Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht,
Manske & Partner, Nirnberg.
www.arbeitnehmeranwaelte.de

Nils Kummert, Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht, dka Rechtsanwilte/
Fachanwilte, Berlin.
www.arbeitnehmeranwaelte.de

5 BAG 20.5.2020 -7 ABR 42/18.

GUT ZU WISSEN

Zweischrittiges
Vorgehen

In Schritt 1 wird gepriift,
ob der Absender wahl-
berechtigt ist und nicht
bereits an der Wahlur-

ne gewahlt hat. Dann
wird der Freiumschlag
geoffnet, die Erklarung
tber die personliche
Stimmabgabe gepriift
und die Stimmabgabe in
der Wahlerliste vermerkt.
Der Wahlumschlag wird
beiseitegelegt.

In Schritt 2 werden

die beiseitegelegten
Wahlumschlage ge6ffnet.
So kénnen die Stimm-
zettel keiner Person
zugeordnet und auch bei
falscher Faltung als giltig
erachtet werden.
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