Il. Mobile Betriebsratsarbeit C

ker und ermdglichen so einen verbesserten Ablauf in der Kommunikation. Neuerun-
gen hier 16sen Fragen zur angemessenen Ausstattung und damit zum streittrichtigen
Bereich der Kosten (§ 40 BetrVG) aus (— Rn. 449).

e) Begrifflichkeiten

Der Gesetzgeber verwendet an verschiedenen Stellen unterschiedliche Begriffe fiir
eine Sitzung unter Nichtanwesenden, die er wohl synonym und technikneutral'®!
verstanden wissen will. § 41a EBRG stellt auf die Instrumente ab, wenn es in Ab-
satz 2 heilit: ,,mittels neuer Informations- und Kommunikationstechnologien®, § 38
Abs. 3 BPersVG beschreibt das Format der Sitzung (,,mittels Video- oder Telefonkon-
ferenz), in § 39 Abs. 4 BPersVG wird vom ,,elektronischen Verfahren® gesprochen,
und in § 30 BetrVG wird ebenfalls das Format Video- und Telefonkonferenz ange-
sprochen, was in den Gesetzesmaterialien als virtuelle Sitzungsformate beschrieben
wird.'2 § 129 BetrVG verwendet schlieBlich die Formulierung ,,mittels audiovisueller
Einrichtungen®, womit jedenfalls Telefonkonferenzen und ihnliche rein akustische
Verfahren ausgeschlossen sind.

Werden die Begriffe auch randomisiert genutzt, zeigt sich in ithnen doch ein gewis-
ses Mindestniveau: Ein verzégerter und damit teilstatischer Austausch ohne Chance
auf einen adiquaten Meinungsbildungsprozess zB ausschlieBlich in einem Chatroom
diirfte die Vorgaben nicht erfiillen.'®® Virtuell steht in Abgrenzung zur Prisenzsit-
zung, die — wie erwihnt — nach § 30 Abs. 1 S. 5 BetrVG der Regelfall der Betriebs-
ratssitzung ist. Eine Prisenzsitzung liegt vor, wenn alle Betriebsratsmitglieder (ggf. Er-
satzmitglieder) anwesend sind. Ist auch nur eine Person zugeschaltet, handelt es sich
zunichst (umgangssprachlich) um eine hybride Sitzung oder teil-virtuelle Sitzung, fiir
das Betriebsverfassungsrecht aber ist diese Sitzung bereits in Ganze eine virtuelle Sit-
zung.'%* Teil-virtuell kennt das Gesetz lediglich dort, wo es anerkennt, dass sich die
anwesenden Betriebsratsmitglieder (im Sitzungsraum des Betriebsrats) einer im Ubri-
gen hybriden Sitzung auf eine erforderliche Teilnahme vor Ort berufen koénnen
(8§ 30 Abs. 3, 40 BetrVG).! Jedentalls bedarf es auch schon fiir geringe Abweichun-
gen von dem gesetzlichen Regelmodell in einer Geschiftsordnung (— Rn. 397) auf-
genommene Griinde und Regularien. Zudem zihlen zu den Sitzungen des Betriebs-
rats auch die Ausschusssitzungen, sodass virtuelle Ausschusssitzungen mit ,auf die
Liste” kommen und das Regel-Ausnahme-Verhiltnis von Prisenzsitzung und virtuelle
Sitzung beeinflussen (der Spielraum fiir virtuelle Formate wird mithin enger).'%

161 DKW /Wedde § 30 Rn. 29: ,,Soft- und Hardwareanwendungen, mittels derer Sitzungsteilnehmer in digi-
taler Form oder unter Nutzung elektronischer Hilfsmittel gemeinsam kommunizieren kénnen.*.

162 BR-Drs. 271/21, 2.

163 Fiir das BPersVG Beck OK BPersVG/Hedermann § 38 Rn. 40.

16+ BT-Drs 17/28899, 19; Bachner NZA 2022, 1024 (1024); Schrader/Kirschner AiB 2023, 27 ff. (28).

165 BT-Drs. 19/28899, 20. § 30 Abs. 3 BetrVG gilt mithin nicht fiir rein virtuelle Sitzungen, vgl. in dieser
Richtung Schiefer/Worzalla NZA 2021, 817 (820).

166 Bachner NZA 2022, 1024 (1024); dieses Problem wegen der geringeren Bedeutung der Ausschiisse weni-
ger gravierend bewertend, GK-BetrVG/Raab § 30 Rn. 45.
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2. Wesentliche Vorfragen

a) Wirksamkeit von Beschliissen

Fir die Moglichkeit der Abweichung von der Prisenzsitzung sind Festlegungen in
einer Geschiftsordnung des Betriebsrates erforderlich (§§ 30 Abs.2 Nr. 1, 36
BetrVG, — Rn. 397). Vor der Klammer ist daher als erste Vorfrage zu betrachten,
welchen Einfluss es auf Beschliisse des Betriebsrats hat, wenn die Regelung in der
Geschiftsordnung fehlerhaft ist und deshalb der Vorrang der Prisenzsitzung nicht auf-
gehoben werden konnte.

Ganz allgemein ist umstritten, ob eine Verletzung der Geschiftsordnung sogleich
zur Unwirksamkeit von Beschliissen fiihrt. Unterschieden wird hier allgemein zwi-
schen Ordnungs- und (wesentlichen) Verfahrensvorschriften.'®’ Jedenfalls fiir
den hier untersuchten Bereich wird breit eine Unwirksamkeit von Beschliissen dann
angenommen, wenn sie unter Verstol3 des § 30 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG ergangen sind.!%
Bei der Abweichung vom gesetzlichen Regelfall (§ 30 Abs. 1 S. 5 BetrVG) handelt es
sich nimlich in aller Regel um eine eben solche wesentliche Verfahrensvorschrift.
Der Gesetzgeber kniipft in besonderer Weise an ein an sich internes Instrument an
und macht dieses zur Voraussetzung flir die Abweichung, gibt sogar Inhalte vor und
verbindet es mit Rechtsfolgen. Insgesamt hat der Gesetzgeber deutlich gemacht, dass
ohne Vorhandensein oder ohne korrekte Anwendung der Geschiftsordnungsvor-
schriften nur die Prisenzsitzung in der Lage ist, zu Beschliissen zu flihren, denen eine
Legitimation zukommt.'® Dahinter steht die Sicherstellung des auch im Betriebsver-
fassungsrecht geltenden Demokratiegrundsatzes. Unwirksam sind daher Beschliisse
einer virtuellen Sitzung, wenn
e cs tiberhaupt an einer Geschiftsordnungsregelung fehlt!”” oder
o wenn diese nicht in zulissiger Weise den Vorrang der Prisenzsitzung festlegt oder
e diese keine nachvollziehbaren Griinde und Anwendungsfille fiir eine virtuelle Sit-

zung vorgegeben hat oder
o wenn die Vorgaben der an sich zulissigen Regelung im konkreten Fall nicht einge-

halten wurden.!”!

167 Keinen Automatismus sieht ErfK/Koch BetrVG § 36 Rn. 1; nur eine betriebsratsinterne Regelung ohne
AuBenwirkung sieht allgemein Hako-BetrVG/Wolmerath § 36 Rn. 7 in einer Geschiftsordnung; anders
fiir wesentliche Verfahrensvorschriften LAG Hessen 25.3.2004, 9 TaBV 117/03, BeckRS 2004, 30940706.

168 Boemke/Roloff/Haase NZA 2021, 827 (833); Fitting § 30 Rn. 29, aA Bachner NZA 2022, 1024 (1026)
mit Hinweis auf die Mingel der Gesetzesformulierung, dem Interesse der Rechtsordnung an Rechtssi-
cherheit und einer anderen (geringeren) Bewertung des Vorrangs der Prisenzsitzung. Allein aus dieser
Vorgabe ergibe sich die Nichtigkeitsfolge nicht. Im Ergebnis wie Bachner aber wenig differenzierend
MHdB ArbR /Krois § 294 Rn. 63j.

169 Boemke/Roloff/Haase NZA 2021, 827 (833). Nach Luhmann: ,,Legitimation durch Verfahren*.

170 GK-BetrVG/Raab § 30 Rn. 74. Sonst hat der Nichterlass einer Geschiftsordnung diese Wirkung nicht,
vgl. ErfK/Koch BetrVG § 36 Rn. 1.

71 Fitting BetrVG § 30 Rn. 29. Missverstandlich dagegen ErfK/Koch BetrVG § 30 Rn. 3, der auf die Mog-
lichkeit des (nachtriglichen?) Widerspruchs verweist. Dann hinge die Wirksamkeit eines Beschlusses vom
Erreichen des Quorums ab. GK-BetrVG/Raab § 30 Rn. 75 unterscheidet weiter und sieht in einem be-
anstandungsfreien Verhandeln die Rechtfertigung dafiir, auch bei geschiftsordnungswidriger Videokonfe-
renz Beschliisse gelten zu lassen. Dabei wird tibersehen, dass die Regelungen der Geschiftsordnung nicht
nur Rechte und Interessen der einzelnen Betriebsratsmitglieder im Blick haben, sondern tibergeordnet das
Ziel verfolgen, ,legitime® Beschliisse entstehen zu lassen. Daran fehlt es, wenn zulissige Geschiftsord-
nungsvorgaben (die den Vorrang der Prisenzsitzung absichern sollen) nicht beachtet werden.
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Bei Uberschreitung eines Geschiftsordnungs-Schwellenwertes fiir Prisenz- oder 383
umgekehrt virtuelle Sitzungen kénnen auf der entsprechenden Sitzung, die die Uber-
schreitung verwirklicht, keine wirksamen Beschliisse gefasst werden, denn die Schwel-
lenwerte sind quasi der Beleg fiir den von der Geschiftsordnung gewihlten Weg, den
Vorrang der Prisenzsitzung abzusichern. Fehlt es an einem Schwellenwert, muss die
Geschiftsordnung danach bewertet werden, ob sie mit anderen Instrumenten den
Vorrang der Prisenzsitzung absichern konnte. Gelingt dies dem Grunde nach und er-
gibt sich dann im Nachhinein, dass ein Uberwiegen der Prisenzsitzung nicht erfolgt
ist, sind zumindest die Beschliisse auf den virtuellen Sitzungen in Gefahr, die die Pri-
senzsitzung in den Hintergrund haben treten lassen (insbesondere bezogen auf die
zweite Jahreshilfte). Einem solchen Risiko sollte man sich nicht aussetzen, zumal die
Gesetzesmaterialien gerade Schwellenwerte vorschlagen.!”?

Die Unwirksamkeitsfolge sichert dabei den Vorrang der Prisenzsitzung ab. Andern- 384
falls blieben virtuelle Sitzungen selbst in grofer Zahl sanktionslos und der Vorrang
wire nicht geschiitzt. Mag im Ubrigen eine andere Ansicht auch vertretbar sein, so
empfiehlt es sich fiir die Praxis von einer Unwirksamkeit auszugehen, denn die Un-
sicherheit bis zu einer hochstrichterlichen Klirung tiber die Wirksamkeit von Be-
schliissen (ist die Anwesenheitsfiktion des § 33 Abs. 1 S. 2 BetrVG ausgel6st worden?)
kann von dieser verniinftigerweise nicht getragen werden.!”?

Eine Prisenzsitzung, die anstelle einer angedachten und zulissigen virtuellen Sit- 385
zung durchgefithrt wird, ist an sich unschidlich fiir die gefassten Beschliisse. Hier
wirkt die Abweichung von der Geschiftsordnung nicht, da der gesetzliche und be-
vorzugte Regelfall zur Anwendung gelangt.!”* Die einwendungsfreie Teilnahme
macht die Prisenzsitzung zu einer ordnungsgemiBlen. Unwirksam sind in diesen
Konstellationen dann aber allerdings Beschliisse auf Sitzungen, bei denen das Recht
auf virtuelle Teilnahme vom Vorsitzenden missachtet wurde bzw. ein Ersatzmitglied
nicht hitte eingesetzt werden diirfen (kein Fall des § 25 Abs. 1 S. 2 BetrVG).!”> Diese
Ansicht ldsst sich rechtfertigen, wenn man zum einen versteht, dass die ,,Standardbe-
setzung™ des Betriebsrats diejenige ist, der die hochste Legitimation zukommt, wenn
kein Verhinderungsgrund beim Betriebsratsmitglied als Ausnahmeschwelle vorliegt
und zum anderen die gesetzgeberische Wertung sieht, dass bei Vorliegen einer (nicht
leicht zu erreichenden) zulissigen Geschiftsordnung eben doch eine Gleichwertigkeit
zur Prisenzsitzung besteht.

Unabhingig von der Frage der Wirksamkeit der Beschliisse haben die Betriebsrats- 386
mitglieder auch bei im Nachhinein als fehlerhaft zu bewertender Sitzung grundsitz-
lich die Anspriiche aus § 37 Abs. 2 und 3 BetrVG.17¢

172 BT-Drs. 17/28899, 19; aA DKW/ Wedde § 30 Rn. 22.

175 Ahnlich im Ergebnis Bachner NZA 2022, 1024 (1026).

174 Boemke/Roloff/Haase NZA 2021, 827 (833).

175 Boemke/Roloft/Haase NZA 2021, 827 (833).

176 BAG 16.1.2008 — 7 ABR 71/06, NZA 2008, 546 (fchlerhafte Terminierung); MHdAB ArbR//Krois § 294
Ra. 63].
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b) Ort der Betriebsratsleistung

Die zweite Leitplanke betrifft den Ort der Betriebsratstitigkeit oder anders her-
um, ob mobiles Arbeiten fiir Betriebsrite iiberhaupt moglich ist. Entsprechende Vor-
gaben konnten sich insgesamt als hemmend auf eine virtuelle Betriebsratsarbeit aus-
wirken.

Unbeeinflusst von den Erfahrungen der Pandemie lisst sich umfangreich (,,dltere®)
Rechtsprechung finden, die klarstellt, dass Betriebsratstiatigkeit im Betrieb statt-
zufinden hat. Deutlich wird dies bei Freistellung, die nicht etwa bedeutet, dass es
eine Anwesenheitspflicht im Betrieb nicht mehr gibe.!”” Die Freistellung bezieht sich
nimlich allein auf die Arbeitspflichten.!”® Sogar (freigestellte) vorherige AuBendienst-
mitarbeiter haben als Leistungsort den Sitz des Betriebsrates.'” Es geht hier um
Erreichbarkeit fiir die Beschiftigten und den Arbeitgeber sowie um Effizienzfragen,
da eine Freistellung gerade nicht dazu fithren darf, dass vermehrt nicht-freigestellte
Betriebsratsmitglieder vor Ort eingesetzt werden missen, die dann nicht mehr fiir
ihre Arbeit zur Verfiigung stehen, nur weil das freigestellte Mitglied sich nicht im
Betrieb aufhilt. Freigestellte Betriebsratsmitglieder haben sich mithin beim Arbeitge-
ber grundsitzlich abzumelden, wenn sie den Betrieb in der Dienstzeit verlassen.!s
Eine Ausnahme (inzident) anerkennen konnte § 30 Abs. 2 BetrVG, der allerdings nur
die Sitzung im Blick hat (bei der das Mitglied ohnehin nicht fiir Betriebsangehdrige
erreichbar sein muss), nicht aber fiir die gesamte Betriebsratstitigkeit herangezogen
werden kann.'8! Es ist daher zu differenzieren. Mobile Arbeit von (freigestellten) Be-
triebsriten ist zunichst gesichert in zwei Fallen mdoglich:

e die Betriebsratsarbeit macht ein mobiles Arbeiten erforderlich (zB bei mehreren

Betriebsstandorten)'8? oder
e es herrschen unzumutbare Titigkeitsbedingungen im Betrieb (wihrend Corona-

Lock Down oder nach Brand/Wassereinbruch/Hagelschiden etc.).!83

Dariiber hinaus wird in der Literatur mit Bezug auf die erwihnte Rechtsprechung
ein strenger Malstab vertreten, trotz (wegen) § 78 BetrVG.'3* Dies diirfte zu weit ge-
hen. Zwar lisst sich die Anerkennung einer weiten Moglichkeit zur mobilen Arbeit
von Betriebsratsmitgliedern wohl nicht mit einer zu unterstiitzenden Attraktivitit des
Amtes begriinden'®, auch wenn sich aus § 1 BetrVG durchaus eine staatliche Forde-
rungspflicht lesen lieBe, vielmehr sind es VerhiltnismaBigkeitserwiagungen, die
tragend sind. Malstab fiir die Betriebsratstitigkeit ist die ordnungsgemiBe Aufga-
benerledigung, die sogar der Freigestellte im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben
nach seinem Ermessen gestalten kann.!8

177 BAG 31.5.1989 — 7 AZR 277/88, NZA 1990, 313; BAG 24.2.2016 — 7 ABR 20/14, NZA 2016, 831;
BAG 25.10.2017 — 7 AZR 731/15, NZA 2018, 538.

178 Erfk /Koch BetrVG § 38 Rn. 9.

17 BAG 13.6.2007 — 7 ABR 62/06, NZA 2007, 1301.

80 BAG 24.2.2016 — 7 ABR 20/14, NZA 2016, 831.

181 So auch Schonhoft/Oelze NZA 2022, 1441 (1443).

22 BAG 24.2.2016 — 7 ABR 20/14, NZA 2016, 831 Rn. 14.

183 Vgl. zu Corona ArbG Kéln, 24.3.2021, 18 BVGa 11/21, NZA-RR 2021, 375.

184 Schonhéft/Oelze NZA 2022, 1441 (1443); aA LAG Hessen 14.3.2022 — 16 TaBV 143/21, NZA-RR
1922, 420.

185 Diese Riickwirkungen bestehen aber gleichwohl; vgl. ebenso Bachner NZA 2022, 1024 (1025) und
1027; Schonhéft/Oelze NZA 2022, 1441 (1445).

186 Fitting BetrVG § 38 Rn. 78.
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Eine wichtige Absicherung fiir die ordnungsgemifle Aufgabenerfiillung stellt die 390
Anwesenheitspflicht durchaus dar. Diese alleine zu sehen, wire allerdings iiber-
schieBend. Die Rechtsprechung zielt darauf ab, erreichbar zu sein und sich fiir erfor-
derliche Betriebsratsarbeiten zur Verfiigung zu stellen. Die seinerzeit ergangene
Rechtsprechung (1989'%7) hatte naturgemill die mittlerweile modernen Kommuni-
kationsmittel noch nicht im Blick. ,Erreichbarkeit und ,,zur Verfiigung stellen®
konnen heute zur ordnungsgemiBlen Erfiillung der Pflichten auch durch diese
Kommunikationsmittel gewihrleistet werden. Sicher sind Anwesenheitspflichten
immer noch vorrangig, aber ein nahezu totaler Ausschluss von mobiler Arbeit der
Betriebsratsmitglieder entspricht nicht der (verfassungskonformen) Auslegung des
Betriebsverfassungsgesetzes.!®® Insbesondere wenn im Betrieb Home-Office-Rege-
lungen fiir alle bestehen, miissen solche — und wenn auch nur abgespeckt — fiir Be-
triebsratsmitglieder zur Verfiigung stehen (§ 78 BetrVG), die dann beispielsweise aus
dem Home-Office heraus ihre Betriebsratsarbeit digital verrichten konnen.!®?
Denkbar ist zB hierbei, dass anstelle einer zweimaligen Home-Office-Moglichkeit
fiir Betriebsratsmitglieder, wie sie die iibrigen Arbeitnehmer nutzen konnen, diese
jedenfalls einmal in der Woche zur Verfiigung steht, kombiniert mit der Regelung,
dass anstelle einer Prisenzsprechstunde zwei pro Woche vom Betriebsrat angeboten
werden. Getragen wird diese Uberlegung auch von der Rechtsprechung zur Gleit-
zeit. Existiert in einem Betrieb eine Regelung hierzu, kann auch das freigestellte
Mitglied diese nutzen. Zwar geht es hier um die Arbeitszeiterfassung, dahintersteht
aber das Interesse an der Dokumentation und Nutzung der — flexiblen — Arbeits-
zeit.!" Dies lisst sich — mindestens in Teilen — auf Betriebsrite und mobile Arbeit
ibertragen, wenn es hierzu betriebsweite Regelungen gibt.!”!

Ob die Freistellung von der Arbeitsleistung wegen der Betriebsratstitigkeit einer 391
Regelung entgegensteht, die sich (nun gerade) auf andere Formen der Arbeitsleistung
(bezogen auf den Arbeitsort — Home-Office) beziehen, erscheint doch etwas kon-
struiert.!”? Die ,,Arbeit” der Betriebsratsmitglieder ist die Betriebsratstitigkeit, die —
auch aus Demokratieerwigungen heraus — wichtig fiir den Betrieb ist und deshalb,
trotz Ehrenamt vergiitet wird (Arbeitsvertrag iVm § 611a BGB und § 37 Abs. 2, 3
BetrVG). Das BAG spricht nicht umsonst vom ,,Leistungsort™. Es kann daher auch
bei (freigestellten) Betriebsratsmitgliedern mobile Arbeit geben, wenn auch mogli-
cherweise nicht im gleichen Umfang wie fiir die iibrige Belegschaft.!”> Auch kénnen
in einer Betriebsvereinbarung zur mobilen Arbeit aller Beschiftigter in Einzelvor-
schriften Besonderheiten fiir (freigestellte) Betriebsrite aufgenommen werden, wobei die

157 BAG 31.5.1989 — 7 AZR 277/88, NZA 1990, 313.

188 Dem Verfasser sind aus der Praxis nicht wenige Beispiele mit Home-Office-Regelungen fiir freigestellte
Betriebsratsmitglieder berichtet worden.

189 AA Schonhoft/Oelze NZA 2022, 1441 (1444).

190 BAG 28.9.2016 — 7 AZR 248/14, NZA 2017, 335; ErfK/Koch BetrVG § 38 Rn. 9.

191 Betriebsvereinbarungen gelten auch fiir Betriebsratsmitglieder, BAG 10.7.2013 — 7 ABR 22/12, NZA
2013, 1221; BAG 28.9.2016 — 7 AZR 248/14, NZA 2017, 335.

192 So aber Schonhoft/Oelze NZA 2022, 1441 (1444).

193 Dies wird jedenfalls auch von Schénhoft/Oelze NZA 2022, 1441 (1444) nicht ginzlich ausgeschlossen.
Mobile Arbeit von Betriebsratsmitgliedern voraussetzend Boemke/Roloff/Haase NZA 2021, 827 (833);
hierfiir gilt auch LAG Kéln 24.6.2022 — 9 TaBV 52/21, BeckRS 2022, 35627.
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scharfen Grenzen ,,Verbot der Begiinstigung™ und ,,ordnungsgemif3e Aufgabenerledi-
gung“!% zu beachten sind.!*

Aus einer so geregelten mobilen Arbeit konnen dann passende Betriebsratsangebote
erfolgen (— Rn. 440). Dies diirfte auch den Erforderlichkeiten in Betrieben mit
»INew Work® entsprechen. Fiir Mitarbeiter im Home-Office ist es fiir einen Kontakt
mit dem Betriebsrat vollig unbeachtlich, von welchem Ort aus eine Erreichbarkeit mit
dem Betriebsrat ermoglicht wird (soweit nur Vertraulichkeit gewihrleistet wird). Eine
Grenze besteht freilich dann, wenn im Betrieb geeignete Kommunikationsmittel und
entsprechende Software fehlen. Die technische Absicherung der Betriebsratsarbeit
aus mobiler Arbeit heraus muss mithin gesichert sein.'”® Die Mdoglichkeit zur mobilen
Arbeit hat allerdings keine direkten Riickwirkungen auf den moglichen Inhalt einer
Geschiftsordnung iSv § 30 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG. Ist einem Betriebsratsmitglied mobile
Arbeit im beschriebenen Rahmen mdoglich, erwichst dadurch nicht sogleich ein An-
spruch, dass dieser automatisch an diesem Tage auch virtuell an einer Betriebsratssit-
zung teilnehmen darf.'”” Der Vorrang der Prisenzsitzung kann nicht durch allgemeine
Regelungen zur mobilen Arbeit ausgehebelt werden, was (noch einmal) dimpfend auf
die Méglichkeiten zur mobilen Arbeit fiir Betriebsratsmitglieder wirkt.!%®

3. Digitale Betriebsratssitzungen

§ 30 Abs. 1 S.5 BetrVG bestimmt als Regelfall der Betriebsratssitzung die Prisenzsit-
zung. Die Vorteile dieser wurden unter — Rn. 375f)) beschrieben. Dem personlichen
Eindruck wihrend einer Sitzung wird vom Gesetzgeber eine besondere Bedeutung bei-
gemessen. Von einer Prisenzsitzung wird regelmilig eher angenommen, zu angemesse-
nen Ergebnissen (Beschliissen) zu gelangen, die damit eine hohere Legitimation und
Akzeptanz beanspruchen kénnen. Unter dem Eindruck der Corona-Pandemie und de-
ren Auswirkungen auf das Arbeitsleben sowie der generellen Diskussionen zu Arbeits-
formen (— Rn. 373) hat der Gesetzgeber gleichzeitig in § 30 Abs. 2 BetrVG eine Aus-
nahme formuliert und sie besonderen Voraussetzungen unterworfen. Grundsitzlich
gleichgesetzt, obwohl technisch und in ihren Moglichkeiten ginzlich verschieden, hat
der Gesetzgeber Videokonferenzen mit Telefonkonferenzen.

Die vom Gesetz angebotene Ausnahme gilt nicht nur flir Betriebsratssitzungen, son-
dern auch fiir Sitzungen des GBR, des KBR, der JAV, von Ausschiissen und Arbeits-
gruppen und des Wirtschaftsausschusses. Die Vorschrift kann dagegen nicht auf Eini-
gungsstellensitzungen oder Betriebsversammlungen angewendet werden. Hier gilt,
jedentalls bis zum 7.4.2023, § 129 BetrVG." Eine weitere Sonderregelung existiert

194 Andernfalls kénnte eine Vereinbarung eine solche zum Nachteil Dritter (Belegschaft) im Hinblick auf die
betriebsverfassungsrechtlichen Rechte des einzelnen Betriebsangehdrigen sein und damit unwirksam.

195 Schonhéft/Oelze NZA 2022, 1441 (1444) sehen dies als nicht moglich an, akzeptieren aber Sonderab-
sprachen fiir einzelne Betriebsrite; vgl. auch Witt NZA 2023, 1157 ff. (1159).

19 Wie hier Schonhoff/Oelze NZA 2022, 1441 (1444).

197 Bachner NZA 2022, 1024 (1025); LAG Hessen 8.2.2021 — 16 TaBV 185/20, ArbRB 2021, 142.

198 So auch Bachner NZA 2022, 1024 (1025).

19 Fiir die Einigungsstelle gibt § 129 Abs. 2 BetrVG nicht nur die Moglichkeit der Videokonferenz fiir die
Sitzung, sondern auch fiir eine Beschlussfassung in dieser.
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fiir den Wahlvorstand. Im Ergebnis wird aber auch diesem gestattet, unter Vorausset-
zungen Video- und Telefonkonferenzen abzuhalten, § 1 Abs. 4, 5 WO BetrVG.2"

a) Voraussetzungen fiir eine Video- bzw. Telefonkonferenz

o Ubersicht

§ 30 Abs. 2, 3 BetrVG

Aus § 1 WO BetrVG

2) Abweichend von Absatz 1 Satz 5 kann

die Teilnahme an einer Betriebsratssit-

zung mittels Video- und Telefonkonfe-
renz erfolgen, wenn

1. die Voraussetzungen flir eine solche
Teilnahme in der Geschiftsordnung
unter Sicherung des Vorrangs der Pri-
senzsitzung festgelegt sind,

2. nicht mindestens ein Viertel der Mit-
glieder des Betriebsrats binnen einer
von dem Vorsitzenden zu bestimmen-
den Frist diesem gegentiber wider-
spricht und

3. sichergestellt ist, dass Dritte vom In-
halt der Sitzung keine Kenntnis neh-
men konnen.

Eine Aufzeichnung der Sitzung ist unzu-
lassig.

(3) Erfolgt die Betriebsratssitzung mit der
zusitzlichen Mdglichkeit der Teilnahme
mittels Video- und Telefonkonferenz, gilt
auch eine Teilnahme vor Ort als erfor-

derlich.

4) Abweichend von Absatz 3 Satz 2 kann

der Wahlvorstand beschlieBen, dass die

Teilnahme an einer nicht offentlichen

Sitzung des Wahlvorstands mittels Video-

und Telefonkonferenz erfolgen kann. Dies

gilt nicht fiir Sitzungen des Wahlvor-

stands

1. im Rahmen einer Wahlversammlung
nach § 14a Absatz 1 Satz 2 des Geset-
zes,

2. zur Priifung eingereichter Vorschlags-
listen nach § 7 Absatz 2 Satz 2,

3. zur Durchftihrung eines Losverfahrens
nach § 10 Absatz 1.

Es muss sichergestellt sein, dass Dritte
vom Inhalt der Sitzung keine Kenntnis
nehmen koénnen. Eine Aufzeichnung der
Sitzung ist unzulissig. Die mittels Video-
und Telefonkonferenz Teilnehmenden be-
stitigen ihre Teilnahme gegeniiber der
oder dem Vorsitzenden in Textform. Die
Bestitigung ist der Niederschrift nach
Absatz 3 beizuftigen.

(5) Erfolgt die Sitzung des Wahlvorstands
mit der zusitzlichen Moglichkeit der
Teilnahme mittels Video- und Telefon-
konferenz, gilt auch eine Teilnahme vor
Ort als erforderlich.

395

Ob der Betriebsrat die Voraussetzungen fiir die Ausnahmeregelung schaftt, ist ihm 396

iiberlassen.?”! Der Arbeitgeber kann die Durchfiihrung einer Betriebsratssitzung als

Video- oder Telefonkonferenz, etwa aus Kostengesichtspunkten, nicht verlangen.?*

200 Fiir die Beschlussfassung ist Abs. 3 des § 1 WO hinzuzuziehen.

201 BT-Drs. 19/28899, 19.
202 BR-Drs 271/21, 16.
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C Mobile Work und Betriebsverfassung

In der Verhinderung oder Stérung von (zulissigen) Videokonferenz kann in Ex-
tremfillen ein Fall des § 119 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG gesehen werden.?”® Fiir die digitale
Betriebsratssitzung gilt allerdings — wie fiir die Prisenzsitzung, dass sie verschoben
werden muss, wenn zwingende betriebliche Notwendigkeiten hierfiir bestehen
(§ 30 Abs. 1 S. 2 BetrVG).2* Gleichwohl durchgefiihrte Sitzung beriihren die Wirk-
samkeit von Beschliissen nicht.?®> Die in § 30 Abs. 2 S. 1 BetrVG genannten Bedin-
gungen sind im Ubrigen kumulativ zu verstehen.2¢

aa) Festlegung der Voraussetzungen in der Geschéftsordnung des Betriebsrats

Nach § 36 BetrVG soll sich der Betriebsrat eine Geschiftsordnung geben. Will er fiir
seine Sitzungen die Option der Videokonferenz haben, muss er eine Geschiftsord-
nung haben, ansonsten darf der Vorsitzende nur zu einer Prisenzsitzung einladen,
auch wenn es im konkreten Fall gute Griinde zB fiir eine Videokonferenz gibe.2"”
Fir den Wahlvorstand, der sich auch eine Geschiftsordnung geben kann (§ 1 Abs. 2
S. 1 WO), ist eine Geschiftsordnungsregelung keine Vorgabe. Dafiir hat der Gesetz-
geber drei Sachverhalte konkret von der Moglichkeit einer virtuellen Sitzung ausge-
nommen (Abs. 4 S. 2 Nr. 1-3).

Die Geschiftsordnung im Sinne des Absatzes 2 Nr. 1 hat zwingend die Vorausset-
zungen (meint Anlisse und Form) einer Videokonferenz festzulegen und muss dabei
die Vorgabe erfiillen, den Vorrang der Prisenzsitzung sicherzustellen. Hieran wird
Kritik getibt.?®® Jedenfalls zwingen die Unsicherheiten im Hinblick auf Gegenstinde
(keine Regelbeispiele im Gesetz), Inhaltstiefe und Rechtstolgen der Regelungen einer
Geschiftsordnung dazu, mit groBter Sorgfalt eine solche abzufassen und lieber ge-
nauer als oberflichlich zu regeln. Zwischen der vollstindig virtuellen Sitzung und dem
»Zuschalten® einzelner Mitglieder ist zu unterscheiden. Folgendes ldsst sich in den
Gesetzesmaterialien und in der Literatur finden und ist stimmig zum Gesetzeszweck:2%

e Grundregeln:

,,Die Sitzungen des Betriebsrates finden grundsdtzlich in Prisenz aller Betriebsratsmitglieder im Sitzungs-
saal des Betriebsrates statt.

Var.: ,, Eine Sitzung [zwei Sitzungen®'°| pro Monat muss [miissen] in Prisenz stattfinden. ‘?!!

203 Vgl. Amtsgericht Passau, 5.6.1985, 9 Js 1262/85, AiB 1992, 42.

204 GK-BetrVG/Raab § 30 Rn. 59f.: keine reinen ZweckmiBigkeitserwigungen und auch nicht ,, Telefon-
konferenz vor Videokonferenz®, weil dies kostengiinstiger wire. Im Ubrigen darf mit betrieblichen Not-
wendigkeiten nicht das alleinige Entscheidungsrecht des Betriebsrats hinsichtlich des Typus’ der Sitzung
angegriffen werden, BT-Drs. 19/28899, 19.

205 ErfK/Koch BetrVG § 30 Rn. 1.

200 Stiick/Salo AuA 2021, Heft 12,14 (18).

207 ErfK/Koch BetrVG § 30 Rn. 3.

208 Bachner NZA 2022, 1024 (1024); ErfK/Koch BetrVG § 30 Rn. 3; Richardi BetrVG/Thiising BetrVG
§ 30 Rn. 17b; Schiefer/Worzalla NZA 2021, 817 (820).

209 Ua Bachner NZA 2022, 1024 (1025); ErfK/Koch BetrVG § 30 Rn. 3; Boemke/Roloff/Haase NZA
2021, 827 (833); BT-Drs. 19/28899, 19.

210 Dies hingt von der Haufigkeit der regelmiBigen Sitzungen ab. Tagt der Betriebsrat beispielsweise all zwei
‘Wochen, so sind bereits nach der Grundregel zwei Sitzungen mindestens Prisenzsitzungen.

211 Die Quartalsbetrachtung bei Boemke/Roloff/Haase NZA 2021, 827 (833) erscheint, je nach Hiufigkeit
der Sitzungen des Betriebsrats, moglicherweise als zu gering, den grundsitzlichen Vorrang der Prisenzsit-
zung abzusichern. Mindestens eine Prisenzsitzung mehr als die virtuellen: Schrader/Kirschner AiB 2023,
27fF (28).
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