Anderungen des Bundespersonalvertretungsrechts
aus Anlass der COVID-19-Pandemie

A. Uberblick

Die COVID-19-Pandemie hat auch im Bereich der Arbeitnehmermitbestimmung zu
erheblichen Verwerfungen gefiihrt. Betriebsrite und Personalrite sind in ihrer Gremien-
arbeit durch behordlich angeordnete Schutzmafinahmen sowie krankheits- oder quaran-
tanebedingte Abwesenheiten einzelner oder mehrerer Mitglieder beeintrachtigt. Bislang
finden Sitzungen und Beschliisse nur bei physischer Anwesenheit einer hinreichenden
Anzahl von Arbeitnehmervertretern statt. Die Zulassigkeit virtueller Verfahren (Video-,
Chat- oder Telefonkonferenzen) und auch von Abstimmungen im Umlaufverfahren ist
de lege lata zumindest mit grofSen rechtlichen Unsicherheiten behaftet (-~ § 37 IIl Rn. 1).
Auch der Kontakt zwischen Arbeitnehmervertretung und Belegschaft auf Betriebs- bzw.
Personalversammlungen oder in Sprechstunden ist unter den gegebenen Umstinden
physisch nicht oder nur eingeschrankt moglich (§ 43 II). Zusatzlich ergaben sich nament-
lich im Bereich der Personalvertretung Probleme im Hinblick auf die im Frithjahr 2020
reguldr abzuhaltenden Wahlen (Personalrite, Stufenvertretungen, Gesamtpersonalrite,
Jugend- und Auszubildendenvertretung), deren Durchfithrung als Prasenzwahl nach den
bisher geltenden Regeln der Wahlordnung ebenfalls nicht méglich war (- WO § 19
Rn. 3; > § 26a Rn. 1).

Die Bundesregierung hat auf diese Probleme reagiert und sowohl fiir den Bereich des
Betriebsverfassungsrechts als auch fur den des Personalvertretungsrechts Regelungen
auf den Weg gebracht. § 129 BetrVG eroffnet nunmehr die Moglichkeit von Video- und
Telefonkonferenzen betriebsverfassungsrechtlicher Gremien sowie von Betriebsver-
sammlungen mittels audiovisueller Einrichtungen (vgl. Art. 5 Gesetz zur Forderung der
beruflichen Weiterbildung im Strukturwandel und zur Weiterentwicklung der Ausbil-
dungsférderung vom 20. Mai 2020, BGBI. I S. 1051). Sonderregelungen zu Wahlen
sind im Bereich des Betriebsverfassungsrechts nicht erlassen worden. Im Personalver-
tretungsrecht finden sich Anpassungen zunichst in der auf Basis des § 115 BPersVG
erlassenen Wahlordnung zum BPersVG (BPersVWO). Deren § 19a WO enthilt Rege-
lungen zur schriftlichen Stimmabgabe und Vorkehrungen fur die Durchfiihrung einge-
leiteter und noch nicht abgeschlossener Wahlverfahren (Fiinfte Verordnung zur Ande-
rung der Wahlordnung zum Bundespersonalvertretungsgesetz vom 24. April 2020,
BAnz. AT 28.4.2020 V 1). Weitere Anderungen betreffen unmittelbar das BPersVG
(Art. 1 Zweites Gesetz zur Anderung des Bundespersonalvertretungsgesetzes und wei-
terer dienstrechtlicher Vorschriften aus Anlass der COVID-19-Pandemie vom 28. Mai
2020, BGBI. T S. 1063). Dort sichert ein neuer § 26a BPersVG die Kontinuitit der
Arbeit von (Gesamt)Personalriten, Stufenvertretungen sowie von Jugend- und Auszubil-
dendenvertretungen durch Einfithrung eines Ubergangsmandats des im Amt befindli-
chen Gremiums bis zur Wahl einer neuen Vertretung. Die Regelung zu virtueller Gre-
mienarbeit ist in einem neuen § 37 III BPersVG enthalten. Virtuelle Sprechstunden sind
nach § 43 I BPersVG moglich. Eine virtuelle Personalversammlung ist — anders als fiir
das Betriebsverfassungsrecht — nicht vorgesehen. Sowohl die Regelungen im Betriebs-
verfassungsrecht als auch diejenigen im Personalvertretungsrecht gelten riickwirkend ab
dem 1. Marz 2020 (Art. 19 I1 iVm Art. 5 Gesetz zur Forderung der beruflichen Weiter-
bildung im Strukturwandel und zur Weiterentwicklung der Ausbildungsforderung vom
20. Mai 2020; Art. 9 I1 iVm Art. 1 Zweites Gesetz zur Anderung des Bundespersonal-
vertretungsgesetzes und weiterer dienstrechtlicher Vorschriften aus Anlass der COVID-
19-Pandemie; Art. 2 Fiinfte Verordnung zur Anderung der Wahlordnung zum Bundes-
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personalvertretungsgesetz vom 24. April 2020). Zur Anderung der Rahmen-MAVO der
Katholischen Kirche fiir die Zeit vom 1. April 2020 bis zum 31. Marz 2022 (§ 14 1V 4,
5 MAVO vgl. ZMV 2020, 134.

Obgleich der grundsitzliche Handlungsbedarf fir die vorgenommenen Regelungen
unbestritten war, gab es auf gewerkschaftlicher Seite erhebliche Bedenken vor allem im
Hinblick auf die Zulassung virtueller Betriebs- bzw. Personalratssitzungen. In der seit
einiger Zeit sowohl de lege lata als auch de lege ferenda gefithrten Diskussion verteidigen
die Gewerkschaften das Prinzip der Prisenzsitzung und stehen entsprechenden Reform-
vorschlidgen skeptisch gegentiber. Gleiches gilt fur virtuelle Betriebs- bzw. Personalver-
sammlungen. In beiden Gesetzgebungsverfahren setzten sich die Gewerkschaften deshalb
fir eine klare zeitliche Begrenzung der Neuregelungen ein, um auf diese Weise eine Vor-
entscheidung tiber etwaige dauerhafte Reformvorhaben zu vermeiden (vgl. hierzu Hayen
AuR 2020, 249 sowie —» § 37 III Rn. 8f.). Nachdem die urspriunglichen Entwiirfe noch
weitergehende Bestimmungen enthalten hatten, ist die jetzige Regelung in diesem Sinne
befristet: Die Neufassung des § 129 BetrVG gilt bis zum 31. Dezember 2020 (Art. 19 VI
iVm Art. 6 Gesetz zur Forderung der beruflichen Weiterbildung im Strukturwandel und
zur Weiterentwicklung der Ausbildungsférderung vom 20. Mai 2020), die Neuregelungen
im BPersVG sowie in der Wahlordnung bis zum 31. Marz 2021 (Art. 9 V iVm Art. 2
Zweites Gesetz zur Anderung des Bundespersonalvertretungsgesetzes und weiterer dienst-
rechtlicher Vorschriften aus Anlass der COVID-19-Pandemie; § 19a IV BPersVWO).

B. Anderung der Wahlordnung

§ 19a Sonderregelungen fiir die Personalratswahl 2020

(1) 1Die Anordnung der schriftlichen Stimmabgabe bei den Wahlen der Personalver-
tretungen in allen Dienststellen zuldssig, wenn zum Zeitpunkt der Wahl die Moglichkeit
der Stimmabgabe in der Dienststelle voraussichtlich nicht sichergestellt werden kann.
2Die Anordnung nach Satz 1 kann ausschlieflich oder erginzend zu einer personlichen
Stimmabgabe getroffen werden. 3 § 19 Satz 2 gilt entsprechend.

(2) 1Die schriftliche Stimmabgabe nach Absatz 1 kann nachtraglich angeordnet wer-
den, wenn zunichst eine personliche Stimmabgabe vorgesehen war. 2Bereits bekannt-
gemachte Wahlausschreiben sind entsprechend zu erginzen. 3Fiir Bekanntmachungen
konnen elektronische Informations- und Kommunikationsmittel genutzt werden. 4 Wer-
den die Wahlvorschlage nach Satz 3 bekanntgegeben, entfillt das Erfordernis einer
zusitzlichen Ubersendung nach § 17 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1.

(3) 1Bestimmt der Wahlvorstand in den Fallen der Absitze 1 und 2 einen neuen Zeit-
punkt fiir die Stimmabgabe und die Auszahlung der Stimmen, bleiben bereits getroffene
Mafinahmen zur Vorbereitung und Durchfithrung der Wahl und eingereichte Wahlvor-
schlage bis zum 31. Mirz 2021 giiltig. 2Satz 1 gilt nicht, wenn die Wahl abgebrochen wird.

(4) Diese Sonderregelungen treten am 31. Mirz 2021 aufler Kraft.
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I. Die Stimmabgabe bei der Personalratswahl nach den Vorschriften
der BPersVWO nach bisherigem Recht

Der Gesetzgeber des BPersVG hat sich bei der Normierung von Durchfithrungsvor- 1
schriften zur Wahl des Personalrats und der anderen Mitarbeitervertretungen nach
diesem Gesetz weitgehend enthalten. Auch die mit Vorbereitung und Durchfithrung der
Wahl uberschriebenen Bestimmungen des § 23 BPersVG enthalten keine konkreten An-
weisungen zur Wahlhandlung. Der Gesetzgeber hat die Formulierung der erforderlichen
Vorgaben fiir die Durchfithrung der Wahl der Bundesregierung durch Verordnungs-
ermiachtigung tberlassen, § 115 BPersVG. Die Bundesregierung hat davon Gebrauch
gemacht und eine Wahlordnung zum BPersVG (BPersVWO, kiinftig WO) erlassen, die
zuletzt im Jahr 2005 gedndert worden ist (Einzelheiten dazu - Rn. 3).

Die Wahlordnung in der bis zum Mairz 2020 geltenden Fassung sieht als Grundsatz 2
eine Wahl durch anwesende Wahlberechtigte, eine sog. Prasenzwahl vor. In den §§ 15,
16 WO ist beschrieben, wie die im Waihlerverzeichnis als Wahlberechtigte verzeichneten
Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen in einem Wahlraum den Stimmzettel unbeobachtet
personlich kennzeichnen und in einen Wahlumschlag legen konnen und wie der Wahl-
umschlag in einer Wahlurne aufgenommen wird. Dieser Vorgang geht fiir den Regelfall
von der Anwesenheit des Wahlers im Wahllokal aus. Als Ausnahme hat der Verord-
nungsgeber die schriftliche Stimmabgabe unter den Voraussetzungen der §§ 17, 19 WO
vorgesehen.

Il. Die Erganzungen der WO fiir die Wahlen im Jahr 2020

1. Anlass der Anderung

Die Feststellungen iiber das Auftreten des Virus SARS-CoV-2 (Coronavirus) in der 3
Bundesrepublik Deutschland im ersten Quartal 2020 und die damit verbundenen Ein-
schrankungen der Bewegungsfreiheit tatsachlicher und rechtlicher Art (Erkrankung von
Beschiftigten und ihren Angehorigen, notwendige hiusliche Betreuung von Kindern
infolge der Schlieffung von Schulen und Kinderbetreuungseinrichtungen, Erweiterung
der Moglichkeiten hduslichen Arbeitens, Schutzmafinahmen nach dem Infektionsschutz-
gesetz uam) fithrte nicht nur zu erheblichen Erschwernissen bei der Personalratsarbeit.
Sie drohten auch, die in der Zeit vom 1. Miarz 2020 bis 31. Mai 2020 anstehenden
Personalratswahlen nach dem BPersVG nicht nach den Regeln von Gesetz und Wahl-
ordnung durchfithren zu konnen. Es entstand dringender Handlungsbedarf auf Seiten
des Gesetz- und Verordnungsgebers.

2. Normgeschichte

Bevor der Bundesgesetzgeber das notwendigerweise zeitraubende Gesetzgebungsver- 4
fahren abschlieflen konnte, hat die Bundesregierung auf der Grundlage des § 115 Nr. 4
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und Nr. 5 BPersVG mit der am 28. April 2020 in der im Bundesanzeiger (BAnz AT
28.4.2020 V 1) veroffentlichen Fiinften Verordnung zur Anderung der Wahlordnung
zum Bundespersonalvertretungsgesetz vom 24. April 2020 nach § 19 BPersVWO (der
Vorschrift tiber die schriftliche Stimmabgabe bei Nebenstellen und Teilen von Dienst-
stellen) einen § 19a mit der Uberschrift ,Sonderregelungen fiir die Personalratswahl
2020¢ eingefiigt, Art. 1 Nr. 2 der Verordnung (Art. 1 Nr. 1 und Nr. 3 betreffen redak-
tionelle Anpassungen in der Inhaltstibersicht und im Text des § 6 WO; Art. 2 enthilt die
Vorschrift iiber das Inkrafttreten, Rn. 24). Die Anderungsverordnung enthilt keine
Bestimmungen zu den weiteren Vorschriften der Wahlordnung tiber die Stimmabgabe.
Dennoch wirkt sich § 19a WO auch bei diesen Wahlen aus (= Rn. 27 ff.).

Der Deutsche Bundestag hat danach das Zweite Gesetz zur Anderung des Bundes-
personalvertretungsgesetzes und weiterer dienstrechtlicher Vorschriften aus Anlass der
COVID-19-Pandemie vom 25. Mai 2020 (BGBI. I S. 1063) beschlossen. Die Einzelhei-
ten zu den in Art. 1 des Gesetzes eingefiigten, ergidnzten und geinderten Vorschriften des
BPersVG werden bei den entsprechenden Gesetzesvorschriften erldutert. Zu den parallel
initiierten Anderungen in der Betriebsverfassung vgl. Miiller ArbRAktuell 2020, 247
und Ddubler/Klebe NZA 2020, 545.

lll. Das Verfahren zur Stimmabgabe bis zur regularen Wahl 2020
1. Personliche Stimmabgabe

Die im Waihlerverzeichnis eingetragenen und damit wahlberechtigten Beschiftigten
einer Dienststelle tibten in der Vergangenheit ihr Wahlrecht durch Abgabe eines Stimm-
zettels in einen Wahlumschlag aus, § 15 I und II WO. Der Wahlvorstand hat fur den
Wahlvorgang die entsprechenden Vorkehrungen zu treffen, § 16 WO (Bereitstellen eines
Wahlraums mit Urne(n), Stimmzettel, Umschlige, Wahlzellen, Wahlerverzeichnis ua),
um die Vorgaben des Gesetzes iiber die geheime und unmittelbare Wahl und die Vor-
gaben der Wahlordnung tiber die Méglichkeit der personlichen Stimmabgabe vor Ort zu
erfullen.

2. Schriftliche Stimmabgabe

Das Gebot der unmittelbaren Wahl aus § 19 I kann auch durch schriftliche Stimm-
abgabe des Waihlers selbst (nicht eines Dritten) erfiillt werden (Rn. 14). Die Anwesenheit
des Wihlers am Wahltag im Wahlraum und die personliche Abgabe des Stimmzettels
dort ist nicht Voraussetzung. Es ist auch eine schriftliche Stimmabgabe unter Beachtung
weiterer Formalien gestattet (§ 17 WOj; das BetrVG sieht diese Moglichkeit nicht vor).
Voraussetzung fiir die schriftliche Stimmabgabe als Ausnahme von der Prasenzwahl ist
die personliche Verhinderung des Wihlers oder der Wahlerin. Dieser Tatbestand setzt
voraus, dass der Berechtigte einen auf seine Lebensumstinde beruhenden Verhinderungs-
grund angeben muss wie dienstliche Abwesenheit oder Krankheit. Die Initiative zur
schriftlichen Stimmabgabe muss vom Wahler ausgehen (,,auf sein Verlangen“), um die
Pflichten des Wahlvorstands zur Ubersendung der notwendigen Unterlagen auszulésen.

Vom Grundsatz der Eigeninitiative des Wahlers hat der Verordnungsgeber eine (wei-
tere) Ausnahme vorgesehenen. Der Wahlvorstand kann von sich aus eine schriftliche
Stimmabgabe neben der Prasenzwahl anordnen, wenn das Wahlrecht der Beschiftigten
in einer nachgeordneten Dienststelle, die nicht selbstindig nach § 6 II 1 ist, oder in
Nebenstellen oder Teilen einer Dienststelle betroffen ist, die raumlich weit entfernt liegen
und die nicht als selbstindige Dienststellen gelten iSd § 6 III (-~ § 6 Rn. 15ff.), § 19 1
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WO. In diesem Fall hat der Wahlvorstand den wahlberechtigten Beschiftigten von sich
aus die in § 17 WO beschriebenen Unterlagen zu tibersenden.

3. Onlinestimmabgabe

Eine Stimmabgabe mit Hilfe moderner elektronischer Kommunikationsmittel hat der
Verordnungsgeber ebenso wenig vorgesehen wie der Gesetzgeber deren Verwendung bei
der Personalratsarbeit. Onlinewahlen waren nicht statthaft. Mitarbeitervertretungen, die
sich dartiber hinwegsetzten, riskierten eine erfolgreiche Anfechtung der Wahl (Altvater/
Noll § 16 WO Rn. 1a; Fischer/Goeres/Gronimus § 19 Rn. 6a; Ilbertz/Widmaier/Som-
mer § 19 Rn. 4a; LAG Hamburg 15.2.2018 — 8 TaBV 5/17, BeckRS 2018, 20356 zur
Wahl eines Betriebsrats).

IV. Das Stimmabgabeverfahren nach § 19a BPersVWO
1. Regeln fiir Wahlen nach Erganzung der Wahlordnung

Mit der Ergianzung der Verordnung durch § 19a WO ist das im bisherigen System bei
der Stimmabgabe angelegte Regel-Ausnahme-Verhiltnis nicht in der Weise verandert
worden, das die bisherige Ausnahme zur Regel erhoben worden ist. Die Neuregelung
erweitert die bisher eingeschrinkte Befugnis des Wahlvorstands, nur unter den Voraus-
setzungen des § 19 I 1 WO eine schriftliche Stimmabgabe anzuordnen. Nunmehr ist eine
Anordnung des Wahlvorstands zur schriftlichen Stimmabgabe in allen Dienststellen der
Bundesverwaltung zulassig (vgl. aber > Rn. 31).

Die Moglichkeit, nach § 19a I WO eine schriftliche Stimmabgabe anzuordnen, ist auch
nicht an die Mitwirkung eines oder mehrerer Wahlberechtigten gebunden, sondern an
den allgemeinen Tatbestand, dass zum Zeitpunkt der Wahl die Moglichkeit der Stimm-
abgabe in der Dienststelle voraussichtlich nicht sichergestellt werden kann. An Stelle
einer Verhinderung aus Grunden im Bereich der Mitarbeiter als Voraussetzung einer
Anordnung tritt eine allgemeine, alle betreffende Einschrinkung, die im Konditional-
halbsatz eine Fulle von unbestimmten Rechtsbegriffen enthalt.

Die Voraussetzung ,,wenn zum Zeitpunkt der Wahl die Moglichkeit der Stimmabgabe
in der Dienststelle voraussichtlich nicht sichergestellt werden kann“ gibt dem Wahlvor-
stand wohl bewusst einen umfangreichen Beurteilungsspielraum bei der Ausiibung seiner
Anordnungsbefugnis, um im verldngerten Wahlzeitraum des § 26a BPersVG eine inso-
weit anfechtungsresistente Wahl des Personalrats durchfithren zu konnen. Der Wahl-
vorstand kann zwar nicht bedingungslos anordnen, aber doch mit geringem burokrati-
schem Aufwand seine Entscheidung rechtfertigen, anstelle der nach wie vor auch im
verldngerten Wahlzeitraum moglichen Prasenzwahl die schriftliche Stimmabgabe an-
geordnet zu haben.

Der Wahlvorstand hat bei seiner Entscheidung zu priifen, ob die Voraussetzungen fir
die schriftliche Stimmabgabe zum Zeitpunkt der in Aussicht genommenen Wahl vor-
liegen oder nicht. Bei der Terminbestimmung ist der Wahlvorstand nicht gehalten, den
Wahlzeitpunkt zu einer Zeit festzulegen, zu der die coronabedingten Bewegungsein-
schrankungen auf Seiten der Wahlerschaft aufgehoben sein konnten. Der Wahlvorstand
ist berechtigt, die Wahlen unabhingig von den rechtlichen und tatsichlichen Vorgaben
zum Betreten der Dienststelle zu bestimmen. Zu den ungeschriebenen Pflichten des
Wahlvorstands gehort es sogar, die durch den Gesetzgeber ermoglichten Zeiten eines
Ubergangsmandats des bisherigen Personalrats zu kurz wie méglich zu halten. Das Uber-
gangsmandat sollte nicht tber die fiir die Vorbereitung und Durchfithrung der Wahl
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notwendige Zeit hinaus genutzt werden. Vielmehr sollte der neue Personalrat so rasch
wie moglich gewahlt werden und sich alsbald konstituieren.

Der Wahlvorstand hat fiir den in Aussicht genommenen Termin eine prognostische
Entscheidung tber die Moglichkeiten zu treffen, ob die Mitarbeiter die Dienststelle
werden betreten konnen. Dabei sind die Normvoraussetzungen bereits gegeben, wenn
die Prasenzwahl nicht sichergestellt werden kann. Die Moglichkeit muss nicht unwahr-
scheinlich oder gar unmoglich sein. Die normierte Voraussetzung fiir die schriftliche
Stimmabgabe ist bereits gegeben, wenn nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit davon ausgegangen werden kann, dass alle Wahlberechtigten im Wahlzeitraum
das Wahllokal aufsuchen kénnen. Da weder die Verantwortlichen in den Wissenschaften
noch die verantwortlichen Politiker eine Aussage treffen, wann mit einer ,,Normalisie-
rung® des alltdglichen Berufslebens zu rechnen ist, diirfte eine Entscheidung des Wahl-
vorstands fiir eine schriftliche Stimmabgabe jedenfalls bis zum Jahresende 2020 nicht zu
beanstanden sein.

Der Verordnungsgeber hat dem Wahlvorstand ferner die Moglichkeit gegeben, sich
nicht nur fiir die eine oder andere Wahlart zu entscheiden. Nach § 19a I 2 WO ist er
berechtigt, neben der personlichen Stimmabgabe die schriftliche Stimmabgabe anzuord-
nen. Sollte eine Dienststelle so organisiert sein, dass viele Mitarbeiter regelmafSig in der
Dienststelle prasent sein diirfen, kann ein Mischsystem entsprechend der §§ 15 bis 18
WO angeordnet werden. Die damit verbundene Mehrarbeit fiir den Wahlvorstand und
die Wahlhelfer kann nicht zur Begriindung fir die ausschliefSliche schriftliche Stimm-
abgabe angefiihrt werden.

Entscheidet sich der Wahlvorstand fur eine ausschliefSliche oder ergidnzende schriftli-
che Stimmabgabe, so hat er den Wahlern die fiir die schriftliche Stimmabgabe notweni-
gen Unterlagen nach § 17 I WO zu iibersenden. Das folgt aus der Verweisung in § 19a I
3WO auf § 192 WO.

Die Bundesregierung hat davon Abstand genommen, Vorschlidge aus dem Schrifttum
zum Betriebsverfassungsrecht zur Nutzung elektronischer Kommunikations- und Infor-
mationsmittel bei der Stimmabgabe umzusetzen und eine sog. Onlinewahl zu gestatten
(Harm/v. Steinau-Steinriick/Thiising BB 2016, 2677; Fiindling/Sorber NZA 2017, 552
[555]; Schiefer/Worzalla DB 2019, 2017 [2021]). Sie ist weiterhin nicht statthaft (vgl.
zur Organisation der Wahl im Ubrigen - Rn. 20).

SchlieSlich hat die Bundesregierung in § 19a III eine Regelung zum Schutz bereits
getroffener MafSnahmen normiert. Unter bereits getroffenen Mafsnahmen sind die Erfiil-
lung der Vorgaben in den §§ 1-14 der WO zu verstehen. Sollte der Wahlvorstand infolge
seiner erstmaligen oder nachtraglichen Anordnung einer ausschliellichen oder erginzen-
den Anordnung der schriftlichen Stimmabgabe gezwungen sein, einen neuen Zeitpunkt
fiir die Stimmabgabe und die Auszihlung der Stimmen festzulegen, so bleiben seine
bisherigen MafSnahmen zur Vorbereitung und Durchfithrung der Wahl giiltig. Er muss
nicht alle bis zur Anordnung vorgenommenen MafSnahmen wiederholen. Nur wenn die
Wahl abgebrochen wird, muss er alle Einzelschritte wiederholen. Um Missverstandnisse
zu vermeiden, bedarf es iiber den Abbruch der Wahl eines konkreten Beschlusses des
Wahlvorstands.

2. Regeln fiir vor der Ergdnzung eingeleitete und nicht abgeschlossene
Wabhlen

Soweit bis zur Veroffentlichung der Anderungsverordnung die Wahl nach den Vor-
schriften der bis dahin allein geltenden Regeln eingeleitet und damit die Prasenzwahl
vorbereitet war, kann der Wahlvorstand nach den oben beschriebenen Regeln nach-
traglich die schriftliche Stimmangabe anordnen (§ 19a II 1 WO) und die bekannt-
gemachten Wahlausschreiben ergianzen (§ 19a II 2 WO). Bekanntmachungen dieser Art
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konnen auf elektronischem Weg publiziert werden (§ 19a II 3). In diesem Fall entfillt die
Aushindigung oder Zusendung der veranderten Wahlvorschlage (§ 19a 11 4).

Mit den Sitzen 3 und 4 finden sich erstmals im Bundespersonalvertretungsrecht Vor-
schriften uber die Verwendung der moderner Informations- und Kommunikationstech-
nik. Weder das Gesetz noch die Wahlordnung sahen anders als die Wahlordnung zum
Betriebsverfassungsgesetz den Einsatz dieser Mittel vor. Im Betriebsverfassungsrecht
konnen ua bei der Bekanntmachung der Wihlerliste, des Wahlausschreibens und der
Vorschlagslisten die im Betrieb vorhandene Informations- und Kommunikationstechnik
genutzt werden. Unabhingig von den fehlenden Regeln im Bundespersonalvertretungs-
recht ist im Schrifttum verbreitet die Auffassung vertreten, dass auch in diesem Bereich
die in den Dienststellen vorhandene Technik bei der Vorbereitung und Durchfiithrung
der Wahl mit Ausnahme der Stimmabgabe genutzt werden konnte (ausfiihrlich Kersten
PersV 2005, 124 und 244; Altvater/Noll § 19 Rn. 1c; Ilbertz/Widmaier/Sommer § 19
Rn. 4a). Mit der Sonderregelung in § 19a I 3 WO, die jedenfalls fiir die Bekannt-
machungen nach § 19a I und I WO gelten diirften, wird die Frage nach der Anwendung
moderner Medien im Wahlverfahren erneut nicht hinreichend geklirt. Einerseits kann
daraus gefolgert werden, der Verordnungsgeber habe eine entsprechende Formulierung
gewihlt, um die Moglichkeit tiberhaupt zu gestatten. Es ldsst sich aber auch vertreten,
der Normgeber habe nur die Rechtslage de lege lata verdeutlichen wollen. Angesichts
dessen kann den Wahlvorstinden geraten werden, nur im Anwendungsbereich der
Sonderregelungen von moderner Technik Gebrauch zu machen, bis Gesetz und Verord-
nung eine umfassende und auch datenschutzrechtlich gesicherte Regelung enthalten.

Wegen der Geltung bereits durchgefiihrter Vorbereitungsmafsnahmen bei der nach-
traglichen Anordnung wird auf die Erlduterung in - Rn. 17 verwiesen. Der Anwen-
dungsbereich des § 19a Il WO diirfte weitgehend die Fille der nachtraglichen Anord-
nung betreffen.

3. Die vor der Erganzung abgeschlossene Wahl

Das in > Rn. 19 beschriebene Verfahren der nachtriglichen Anordnung setzt voraus,
dass die Wahl noch nicht abgeschlossen war. Eine Bestimmung zu den bei der Veroffent-
lichung des § 19a WO abgeschlossenen Wahlen fehlt. Das ist konsequent, weil der
Verordnungsgeber abgeschlossene Sachverhalte nicht regeln kann. Andererseits ist die
Verordnung mit Wirkung vom 1. Marz 2020 in Kraft. Hitte ein Wahlvorstand davon
Kenntnis gehabt, hitte er die schriftliche Stimmabgabe rechtlich wirksam anordnen
konnen. So stellt sich die Frage, wie eine Wahl zu bewerten ist, die angesichts der
coronabedingten Umstiande mit schriftlicher Stimmabgabe auf ausdriicklichen Hinweis
oder entsprechender Empfehlung des Wahlvorstands (Anordnung iSd Verordnung)
durchgefithrt worden ist und bei der die Voraussetzungen der §§ 17 und 19 WO nicht
vorgelegen haben.

Diese Wahl ist zwar nicht nichtig, diirfte aber unwirksam und daher anfechtbar sein
(LAG Hamburg 15.2.2018 - 8 TaBV 5/17, BeckRS 2018, 20356 zur Wahl eines
Betriebsrats). Das ist unbefriedigend. Da in allen Anderungen und Erginzungen sowohl
der Wille des Verordnungsgebers wie der Wille des Gesetzgebers deutlich wird, auch
riickwirkend ein rechtliches Umfeld zur Bildung von Personalvertretungen unter den
verianderten Lebensumstinden zu schaffen, kann fiir diesen Fall von einer Normliicke
ausgegangen werden, die durch analoge Anwendung des § 19a II WO geschlossen
werden kann. Der vormalige Wahlvorstand ist kraft nachwirkender Befugnis (Restman-
dat) berechtigt, die schriftliche Stimmabgabe nachtriglich anzuordnen. Auf diese Weise
wird der Fehler im Wahlverfahren, der zur berechtigten Anfechtung fihren kann, nach-
traglich geheilt.
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§ 19a Anderungen des Bundespersonalvertretungsrechts aus Anlass der COVID-Pandemie

V. Der zeitliche Geltungsbereich des § 19a BPersVWO

§ 19a ist riickwirkend am 1. Mirz 2020 in Kraft getreten (Art. 2 der VO). Die in der
Vorschrift getroffenen Sonderregelungen treten am 31. Marz 2021 aufSer Kraft. Die
Stimmabgabe fiir die Wahl von Personalriten nach diesem Datum hat wieder nach den
Regeln der §§ 15 ff. WO zu erfolgen.

Die amtliche Uberschrift des § 19a WO trigt den Titel ,,Sonderregelungen fiir die
Personalratswahl 2020%. Der Text der Verordnung enthilt diese Einschrankung nicht.
Derselbe Befund gilt fur die zeitlich begrenzten Vorschriften der §§ 37 111, 43 Il und 113
BPersVG. Lediglich § 26a BPersVG enthilt den ausdriicklichen Hinweis auf die Geltung
fur die Personalratswahl 2020. So ist unklar, ob ein Wahlvorstand, der bis Marz 2021
nicht die regulire Wahl nach §§ 26, 26a BPersVG vorbereitet und durchfiihrt, auf die
Sonderregelungen des § 19a im zeitlichen Geltungsbereich zuriickgreifen kann oder
nicht.

Wird allein oder vorrangig auf den Wortlaut der Uberschrift zu § 19a WO abgestellt,
so musste eine Anwendung der Vorschriften bei nicht reguliren Wahlen im Zeitraum
1. Mirz 2020 bis 31. Mirz 2021 ausscheiden. Wird das Ziel des Gesetz- und Verord-
nungsgebers in die Auslegung einbezogen, Wahlen und die dazu gehorende Personalrats-
arbeit bei der Vorbereitung und Durchfithrung zu férdern und personalratslose Zeiten in
Dienststellen zu vermeiden, so kann wegen der Diskrepanz zwischen Wortlaut und
Zweck der Sonderregelungen von einem Redaktionsversehen in der Uberschrift aus-
gegangen werden. Deshalb diirfen auch die Wahlvorstinde, die eine nicht nach §§ 26,
26a BPersVG gebotene Wahl vorbereiten und durchfithren, die Sonderregelungen des
§ 19a WO nutzen.

VI. Die Auswirkungen des § 19a BPersVWO auf die weiteren Wahlen
der weiteren Personalrate

Die Anderungsverordnung vom 24. April 2020 enthilt keine Vorschrift zur Stimm-
abgabe bei den Wahlen anderer Personalrite wie sie sich zB in § 25, § 28, § 40 WO
finden. Es gibt auch keinen ausdrucklichen Verweis auf die weiteren Wahlen. Lediglich
die Stellung des § 19a WO im Ersten Abschnitt des Ersten Teils der WO Gemeinsame
Vorschriften tiber die Vorbereitung und Durchfithrung der Wahl gibt einen Hinweis
darauf, dass die Sonderregelungen auch bei den weiteren Wahlen nachdem BPersVG und
deren WO angewendet werden konnen. Im Einzelnen:

Die Stimmabgabe bei der Verhiltniswahl nach § 25 WO und das Ankreuzen des
Bewerbernamens nach § 28 II 2 WO bzw. nach § 30 IIl WO bei der Personenwahl sind
die Stimmabgaben, die der Verordnungsgeber in § 19a WO allgemein beschrieben hat.
§ 19a WO ist die einschligige Vorschrift fiir diese Vorgange.

§ 19a WO findet fiir die Wahl der Vertreter der nichtstindig Beschaftigten kraft
Bezugnahme der §§ 1 bis 30 WO in § 31 I ausdriicklich Anwendung. Diese Anordnung
findet sich auch in § 32 WO fiir die Wahl des Bezirkspersonalrats. Der Bezirkswahl-
vorstand kann fur die nach Moglichkeit gleichzeitig mit den Wahlen zum 6rtlichen
Personalrat stattfindenden Wahlen zum Bezirkspersonalrat die schriftliche Stimmabgabe
anordnen.

Auch fiir die Stimmabgaben bei den Wahlen nach dem Hauptpersonalrat und Gesamt-
personalrat finden die Sonderregelungen kraft Verweisung in § 42 1 WO und § 45 WO
Anwendung. Verweisungen dieser Art finden sich auch in den §§ 46, 47 tiber die Wahl
der Jugend- und Auszubildendenvertretungen und deren Stufenvertretungen.
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Die Wahl des Vertrauensmannes in der Bundespolizei unterscheidet sich von den
Wahlvorgiangen in den Personalriten erheblich; auf die Erlauterungen in - BPersVG
§ 85 Rn. 21 wird verwiesen. § 48 WO bestimmt fiir den Fall der Wahl mit Stimmzetteln
eine Verfahrensweise, die zwingend die Anwesenheit der Wahler erfordert. Eine Ver-
weisung auf § 19a WO findet nicht statt, auch nicht tiber eine Verweisungskette. Des-
halb kann der Wahlvorstand zur Wahl des Vertrauensmanns nicht die Sonderregelungen
nutzen. Dasselbe gilt fiir die Wahl des Vertrauensmanns der Ortskrifte iSd § 91 II
BBersVG, § 51 WO

Bei den Wahlen der Personalvertretungen im Bundesnachrichtendienst kommt § 19a
WO durch eine allgemeine Verweisung in § 49 Eingangssatz WO zur Anwendung.

Die Beschiftigten in den Dienststellen des Bundes im Ausland konnen ihre Stimme bei
den Wahlen zum Gesamt-, Haupt- und Bezirkspersonalrat bereits nach bisher geltendem
Recht schriftlich abgeben, § 50 I WO. Das gilt auch fiir die Stimmabgabe der Beschaftig-
ten nach § 91 I Nr. 3 S. 1 BPersVG bei der Wahl des Personalrats im Auswartigen Amt,
§ 50 11 WO.

C. Anderung des BPersVG

§ 26a [Sonderregelung fiir die Amtszeit des Personalrats]

1Fiir die Personalratswahlen im Jahr 2020 gilt § 26 Satz 2 mit der MafSgabe, dass die
Amtszeit des Personalrats mit der Konstituierung beginnt. 2Ist am Tage des Ablaufs der
regelmafligen Amtszeit des Personalrates ein neuer Personalrat noch nicht gewahlt oder
konstituiert, fithrt der Personalrat die Geschifte weiter, bis der neue Personalrat gewahlt
und zu seiner ersten Sitzung zusammengetreten ist, langstens jedoch bis zum Ablauf des
31. Mirz 2021. 3Dies gilt entsprechend fiir die Jugend- und Auszubildendenvertretun-
gen.

. Normzweck

Die Norm reagiert auf die erheblichen rechtlichen Einschrankungen und faktischen
Erschwerungen des physischen Kontakts zwischen Personen infolge der COVID-19-
Pandemie (,,Corona-Krise“). Da sowohl die Wahl des Personalrats als auch seine Sit-
zungen zu physischen Kontakten fihren, besteht die Gefahr von zeitlichen Liicken in der
Personalvertretung durch Verzogerung der Wahlen oder der Aufnahme der Amtstatig-
keit eines neu gewihlten Personalrats. § 26a S. 2 glittet fiir diese Situation den Ubergang
vom alten auf den neuen Personalrat durch Verlingerung der Amtszeit des alten Per-
sonalrats bis zur Konstituierung des neuen Personalrats, lingstens bis zum 31. Mirz
2021 (,,Ubergangsmandat®, BT-Drs. 19/19036, 2). § 26a S. 1 passt den Beginn der
Amtszeit des neu gewihlten Personalrats dieser Regelung an; sie beginnt nicht wie nach
§ 26 S. 2 mit der Wahl (- § 26 Rn. 6) bzw. mit dem Ablauf der Amtszeit des alten
Personalrats (— § 26 Rn. 10), sondern erst mit der Konstituierung des neuen Personal-
rats (-~ Rn. 9).
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§ 26a Anderungen des Bundespersonalvertretungsrechts aus Anlass der COVID-Pandemie

Il. Geltungsbereich des § 26a
1. Zeitlicher Geltungsbereich

§ 26a ist als von § 26 abweichende, voriibergehende Sonderregelung fur die regularen
Personalratswahlen im Jahre 2020 und die voraussichtlichen Auswirkungen der CO-
VID-19-Pandemie angelegt. Die Regelung tritt gem. Art. 3 I des zugrundeliegenden
Zweiten Gesetzes zur Anderung des Bundespersonalvertretungsgesetzes und weiterer
dienstrechtlicher Vorschriften aus Anlass der COVID-19-Pandemie vom 28. Mai 2020
(BGBL. IS. 1063) riickwirkend zum 1. Marz 2020 in Kraft und wird gem. Art. 3 II iVm
Art. 2 Nr. 1 desselben Gesetzes aufgehoben mit Wirkung ab 1. April 2021, ist also bis
zum Ablauf des 31. Mirz 2021 gultig.

2. Sachlicher Geltungsbereich

Die Norm gilt fiir die Personalratswahlen ,,im Jahr 2020¢. Das sind alle regelmafligen
Wabhlen, die im Kalenderjahr 2020 abgehalten wurden oder noch abzuhalten sind.
Erfasst werden nur die regelmifSigen Wahlen iSd § 27 1, wie sich aus § 26a S. 2 ergibt.
Darauf ist die Rickwirkung des Gesetzes zum 1. Mirz 2020 abgestimmt (- Rn. 2), die
mit dem Beginn des Wahlzeitraums fiir die regelmifSigen Wahlen (§ 27 I) tibereinstimmt.
Zwar kann es auch bei vorzeitigen Neuwahlen gem. § 27 II zu COVID-19-bedingten
Verzogerungen der Wahl oder der Konstituierung des Personalrats kommen, aber hier
gilt die Sonderregel des § 27 III, wonach der alte Personalrat die Geschifte weiterfiihrt,
bis der neue Personalrat gewahlt ist (vgl. BT-Drs. 19/18696, 7). Lucken in der Ver-
tretung, die sich aus einer Verzogerung der Konstituierung des aus der vorzeitigen Wahl
hervorgegangenen Personalrats ergeben konnen, konnen schwerlich durch eine Analogie
zu § 26a S. 2 geschlossen werden, sondern sind hinzunehmen, da sie auch sonst unter
der Regel des § 27 III vorkommen konnen und der Gesetzgeber eine vorubergehende
Mafsnahme wie § 26a auf das praktisch besonders Wichtige — die regelmifSigen Wahlen
— begrenzen kénnen muss. Im Ubrigen wird das Risiko einer COVID-19-bedingten Ver-
zogerung der Konstituierung durch die nunmehr mit Ruckwirkung zum 1. Marz 2020
geschaffene Moglichkeit virtueller Sitzungen des Personalrats (§ 37 III nF) gemindert.
Das Risiko einer Verzogerung der Wahl wird durch § 19a WahlO gemindert (zur
Anwendbarkeit fiir solche Wahlen s. - WO § 19a Rn. 26).

ll. Voraussetzungen des Ubergangsmandats (§ 26a S. 2)

Voraussetzung fir den Eintritt der Amtszeitverlingerung ist, dass am Tage des Ablaufs
der regelmiafligen Amtszeit ein neuer Personalrat noch nicht gewihlt oder konstituiert
ist. Das Ende der regelmifSigen Amtszeit des alten Personalrats ergibt sich aus § 26
(Ablauf von vier Jahren nach Amtsbeginn, spitestens Ablauf des 31. Mai des reguliren
Wahljahres, niher > § 26 Rn. 151.).

Der Personalrat ist nach der hier vertretenen Auffassung gewahlt, wenn das Ergebnis
der Wahl bekannt gemacht ist (-~ § 26 Rn. 7). Bis zu diesem Zeitpunkt ist er nicht
gewahlt, und es kann daher der alte Personalrat weiter die Geschifte fiihren. Die Ursache
der Nichtdurchfiihrung einer anstehenden Wahl ist unerheblich. Die COVID-19-Krise
ist zwar Motiv fiir § 26a. Der konkrete Nachweis der Ursiachlichkeit wiirde die Rechts-
sicherheit aber empfindlich beeintrichtigen, insbesondere das vertragliche Handeln des
Dienstherrn gegentiber einzelnen Arbeitnehmern mit Unsicherheiten der personalvertre-
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[Sonderregelung fiir die Amtszeit des Personalrats] § 26a

tungsrechtlichen Zustindigkeit des alten oder neuen Personalrats belasten. Das Gesetz
lasst die formale Ankniipfung an das Wahljahr 2020 geniigen. Selbst wenn die Ver-
zogerung der Wahl nachweislich auf einem anderen Grund beruht, bleibt § 26a daher
anwendbar. Zu beachten ist nur die Grenze des Rechtsmissbrauchs, die aber angesichts
der bewussten Formalitdt des Gesetzes erst beriihrt ist, wenn Verzogerungen gezielt
herbeigefiihrt werden, um die Zustindigkeit des alten Personalrats fiir einzelne Ent-
scheidungen zu erhalten. Die Verletzung dieser Grenze fiithrt dazu, dass § 26a nicht
anzuwenden ist und ggf. personalvertretungsrechtliche Liicken hinzunehmen sind.

Auch nach Durchfiihrung der regelmifSiigen Wahl bleibt der alte Personalrat im Amt
solange der neue Personalrat noch nicht konstituiert ist. Damit ist die erste Sitzung des
neuen Personalrats nach der Durchfiihrung der Wahl gem. § 34 I angesprochen, die der
Wahlvorstand als das bis dahin mafigebliche Organ einzuberufen und bis zur Wahl des
Wahlleiters (fiir die Durchfithrung der Wahl des Vorsitzenden usw) zu leiten hat. Zweck-
maflig wire es, als konstituierenden Akt erst die Wahl des Vorsitzenden des neuen
Personalrats zu betrachten, weil der Personalrat erst mit ihr seine rechtsgeschiftliche und
sonstige Handlungsfihigkeit gewinnt, auf die es fiir die lickenlose Wahrnehmung der
Befugnisse nach dem BPersVG ankommt. Doch ist die Konstituierung nach dem Wort-
laut des Gesetzes schon mit dem Zusammentritt zur ersten Sitzung, also dem Moment
der Sitzungseroffnung durch den Wabhlleiter, gegeben. Bis zu diesem Zeitpunkt bleibt der
alte Personalrat gem. § 26a S. 2 befugt. Das gilt auch hier unabhingig davon, ob die
Konstituierung des Personalrats sich wegen der Einschrinkungen zur Bewaltigung der
COVID-19-Pandemie oder aus anderen Griinden verzogert hat (-~ Rn. 35).

§ 26a gilt fir das regelmifliige Ende der Amtszeit des Personalrats durch Ablauf seiner
Amtszeit gem. § 26 und somit nur fiir die regelmafligen Wahlen, die gem. § 27 I im Jahr
2020 durchzufithren sind. Fir Neuwahlen infolge einer vorzeitigen Beendigung der
Amtszeit gem. § 27 II, bleibt es bei der Regelung des § 27 III, die ein Ubergangsmandat
des alten Personalrats bis zur Wahl des neuen Personalrats vorsieht (-~ Rn. 3).

IV. Umfang des Ubergangsmandats (§ 26a S. 2)

Bei Vorliegen der Voraussetzungen (—» Rn. 4 ff) fithrt der (alte) Personalrat die
Geschifte weiter®, bis der neue gewihlt oder zu seiner ersten Sitzung zusammengetreten
ist. Die Formulierung entspricht jener in § 27 Il und in § 22 BetrVG und meint dasselbe:
Der alte Personalrat bleibt einstweilen im Amt und wird mit einem Ubergangsmandat
ausgestattet (BT-Drs. 19/19036, 2). Seine Befugnis ist nach richtiger Ansicht umfassend
und nicht auf die laufenden Geschifte oder sonstwie beschrankt; er kann die Mitwir-
kungs- und Mitbestimmungsrechte in vollem Umfang ausiiben (— § 27 Rn. 54; ebenso
die hM zu § 22 BetrVG, s Richardi/Thiising BetrVG § 22 Rn. 5; ebenso die hM zu § 21a
BetrVG, Richardi/Thiising BetrVG § 21a Rn. 19, bei allerdings aussagekriftigerem
Wortlaut). Die Vornahme von Amtshandlungen, insbes. die Einleitung von Verfahren,
ist auch dann nicht unzulédssig, wenn sie voraussichtlich vor Ablauf der Amtszeit gem.
§ 26a nicht mehr beendet werden konnen (zur rechtlichen Behandlung unerledigter
Amtshandlungen - § 26 Rn. 27). Die uneingeschrinkte Amtsbefugnis entspricht dem
Zweck, eine kontinuierliche Interessenvertretung sicherzustellen. Einschrankungen mit
Blick auf den Ubergangscharakter des Mandats sicht das Gesetz nicht vor, sie lassen sich
auch aus der Gesetzesbegriindung nicht ableiten. Die einschrankende Charakterisierung
des Mandats in der Gesetzesbegriindung (,fithren Geschifte im Rahmen eines Uber-
gangsmandats kommissarisch weiter*, BT-Drs. 19/18696, 2) ist ohne Bedeutung fiir die
rechtliche Befugnis des alten Personalrats. Eine dem Ubergangscharakter Rechnung
tragende materielle Abgrenzung der Befugnisse ohne jeden Anhalt im Gesetz wiirde das
Handeln des Dienstherrn gegentiber den Beschiftigten mit erheblichen Rechtsunsicher-
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heiten belasten, die sich aus einer materiellen Abgrenzung der Befugnisse ergiben. Zu
den Befugnissen und Pflichten des nach § 26a amtierenden Personalrats gehort bei noch
ausstehender Wahl auch die Bestellung des Wahlvorstandes, falls diese entgegen § 20
noch nicht stattgefunden hat.

Das Mandat des alten Personalrats gem. § 26a endet mit der Konstituierung, dh mit
dem ersten Zusammentreten des neuen Personalrats (niher — Rn. 6), spatestens, dh
ohne ein Zusammentreten, mit Ablauf des 31. Mirz 2021. Es endet ferner bei Fortfall
der Dienststelle (-~ Rn. 135).

Wahrend der Amtsaustibung nach § 26a geniefSen die Mitglieder des alten Personal-
rats den vollen Kiindigungs- und Anderungsschutz, der Personalratsmitgliedern nach
§ 15 I 1 KSchG und § 47 I, II zusteht; denn das Schutzbediirfnis ist dasselbe. Der
Ablauf der einjahrigen Kiindigungsschutzzeit nach § 15 II 2 KSchG beginnt mit dem
erstmaligen Zusammentreten des neuen Personalrats (vgl. § 26a S. 2).

V. Anpassung der Amtszeit des neuen Personalrats (§ 26a S. 1)

§ 26a S. 1 passt den Beginn der Amtszeit des neuen Personalrats an die Verlingerung
der Amtszeit des alten Personalrats an, weil andernfalls eine Uberschneidung der Amts-
zeiten beider Personalrite eintrite. Die Amtszeit beginnt, wenn das Ubergangsmandat
des alten Personalrats gem. § 26a S. 2 endet, nimlich mit der Konstituierung des neuen
Personalrats (~ Rn. 9). Der sonst geltende § 26 S. 2 stellt demgegeniiber auf den Tag der
Wahl bzw. auf den Ablauf der regularen Amtszeit des alten Personalrats ab (§ 26 S. 2);
das wiirde bis zur Konstituierung beide Personalrite zustindig werden lassen. § 26a S. 1
gilt wie § 26a insgesamt nur fir die regelmdfSigen Wahlen, nicht fur vorzeitige Wahlen
gem. § 27 II (- Rn. 3). Durch diese Verschiebung entsteht eine Liicke im Kiindigungs-
und Versetzungsschutz der Mitglieder des neuen Personalrats, der nach dem Wortlaut
des § 47 erst mit Amtsbeginn einsetzt. Die Liicke ist durch analoge Anwendung des § 47
zu schlieflen (» § 26 Rn. 14).

VI. Verfassungsrechtliche Zulassigkeit der Riickwirkung

§ 26a gilt aufgrund der Riickwirkung ab dem 1. Mirz 2020 und somit auch fiir
Wabhlen, die vor der Verabschiedung des Gesetzes am 7. Mai 2020 (BT-Prot. 158.
Sitzung) bzw. seiner Verkiindung am 25. Mai 2020 (BGBI. I S. 1063) abgehalten wor-
den sind. Daraus resultierende Rickwirkungen unterliegen im Wesentlichen keinen ver-
fassungsrechtlichen Bedenken.

1. Nachtragliche Verlangerung der Amtszeit

Die nach der Wahl angeordnete Verlingerung der Amtszeit des alten Personalrats tiber
die Zeit hinaus, fiir die er urspriinglich gewihlt worden ist, begegnet keinen durch-
greifenden verfassungsrechtlichen Einwinden. Sie ist nicht unmittelbar am Demokratie-
prinzip des Art. 20 I GG zu messen, da es nicht um die Ausformung des staatlichen oder
quasi-staatlichen Handelns geht, sondern um die Wahrnehmung der Interessen von
Beschiftigten offentlicher Dienststellen. Wenn hier von ,,demokratischer Legitimation®
gesprochen wird, so immer nur im schwicheren Sinne einer Strukturanalogie, die sich
des Mehrheitsprinzips und der Reprisentation als Formen der Interessenwahrnehmung
auf der Grundlage staatlicher Ermichtigung bedient, ohne sie damit zum Teil des
demokratischen Geschehens im verfassungsrechtlichen Sinne werden zu lassen. Infolge-
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dessen sind Regelungen wie § 26a BPersVG nicht den strengen Einschrankungen unter-
worfen, die nachtrigliche Mandatsverlangerungen bei staatlichen Gesetzgebungsorganen
verboten. Die Anforderungen an die Ausgestaltung der Legitimitdt des Personalrats sind
gestaltbarer. Thnen geniigt § 26a angesichts der von der Pandemie ausgehenden Leib-
und-Lebens-Gefahr einerseits, der sachlich auf das Unvermeidliche begrenzten und zeit-
lich mafivollen Verlingerung der Amtszeit, die unterhalb der Grenze bleibt, die § 27 V
fur Fille von weitaus geringerer Dringlichkeit erlaubt. Auch die Nachtriglichkeit der
Regelung hilt dieser Priffung stand, da die Mandatsverlangerung angesichts ihres vori-
bergehenden Charakters nicht zu einer Verfilschung des Willens der an der Wahl
beteiligten Beschiftigten fiithrt (zu etwaigen Riickwirkungen — Rn. 14).

2. Riickwirkende Heilung

§ 26a gilt aufgrund der Rickwirkung ab dem 1. Mirz 2020 auch fiir Wahlen, die vor 14
der Verabschiedung des Gesetzes am 7. Mai 2020 (BT-Prot. 158 Sitzung) bzw. seiner
Verkiindung am 25.5.2020 (BGBL I S. 1063), abgehalten worden sind. Das bedeutet,
dass die Amtszeit der von Wahlen in dieser Zeit betroffenen alten Personalrite riick-
wirkend verlangert wird und etwaige in der Verlingerungszeit vorgenommenen Maf3-
nahmen, die urspriinglich infolge Ablaufs der Amtszeit nichtig (Beschliisse) oder nicht
der Personalvertretung zurechenbar (Realhandlungen) waren, nachtraglich und mit
Rickwirkung als solche eines im Amt befindlichen Personalrats zu beurteilen sind. Das
entspricht dem Wortlaut und dem Zweck der Norm, da es schon vor dem 7. Mai 2020
COVID-19-bedingte Verzogerungen bei Wahl und Amtsiibernahme gegeben haben
kann, zumal die reguldren Wahlen (§ 27 I) groftenteils in diese Zeit fallen. Die prakti-
sche Bedeutung dieser Einbeziehung liegt in der Heilung nichtiger Beschliisse von Per-
sonalvertretungen, die, obgleich sie nach den seinerzeit mafigeblichen allgemeinen Rege-
lungen nicht mehr im Amt waren, die Geschifte wahrgenommen haben. Eine solche
Heilung ist grundsatzlich verfassungsrechtlich zuldssig, solange sie nicht zu einer echten
Riickwirkung fiihrt. Das ist nicht der Fall, soweit es um rechtliche Folgen fiir Sachver-
halte geht, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens noch nicht abgeschlossen waren
(BVerfG 17.12.2013, NVwZ 2014, 577 Rn. 42), woriiber fiir den jeweiligen Einzelfall
bzw. die jeweilige einzelne Rechtswirkung zu urteilen ist. So kann zB eine zwischen dem
1. Mirz 2020 und dem 7./25. Mai 2020 (-~ Rn. 12) von einem Personalrat abgeschlos-
sene Dienstvereinbarung kraft § 26a riickwirkend ab Zustandekommen der Dienstver-
einbarung giiltig sein, obwohl dessen Amtszeit gem. § 27 1 vor dem Abschluss der
Vereinbarung abgelaufen war. Dagegen kann eine nach Ablauf der Amtszeit ausgespro-
chene Kundigung nicht wegen Nichtbeteiligung des seinerzeit nicht mehr mandatierten
alten Personalrats nachtriglich mit Inkrafttreten des § 26a unwirksam werden; hier
wiirde ein abgeschlossener Sachverhalt riickwirkend anders behandelt. Zwar wire selbst
eine solche echte Riickwirkung zulissig, wenn ein Vertrauen auf die Beendigung des
Mandats nicht entstanden sein kann. Dafir konnte man hier geltend machen, dass ein
Ubergangsmandat fiir Notsituationen auch ohne ausdriickliche gesetzliche Grundlage in
der Diskussion war (» § 26 Rn. 6; zur klirenden Rickwirkung BVerfG 17.12.2013,
NVwZ 2014, 577 Rn. 64 ff.). Doch gehorte eine Situation wie die vorliegende nicht zu
den diskutierten Fillen. AufSerdem ist eine echte Riickwirkung des § 26a, auch wenn
ausnahmsweise zulissig, ohne ausdruckliche gesetzliche Regelung im Zweifel als nicht
gewollt anzusehen.

Schwarze 13
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§ 37 Anderungen des Bundespersonalvertretungsrechts aus Anlass der COVID-Pandemie

VII. Bedeutung des § 26a fiir allgemeines Rest- bzw.
Ubergangsmandat

Nach uberwiegend vertretener Auffassung kommt dem Personalrat ein Restmandat
bei Auflosung der Dienststelle im Sinne des § 6 zu (- § 26 Rn. 24, 25); ferner ist ihm
nach richtiger Ansicht ein Ubergangsmandat zuzubilligen, wenn aus der bisherigen
Dienststelle neue Dienststellen formiert werden (naher — § 26 Rn. 24, 26). Diese Rechts-
fortbildungen werden durch § 26a nicht desavouiert, da sie auf Situationen antworten,
in denen ohne Rest- bzw. Ubergangsmandat eine personalvertretungsrechtliche Interes-
senvertretung ausgeschlossen wire, wogegen es in § 26a nur um die Bewiltigung von
Erschwernissen der Personalvertretung geht, fiir welche jene Dringlichkeit fehlt, die fiir
die Begriindung eines ungeschriebenen Ubergangsmandats als entscheidend anzusehen
ist und die daher gesetzlicher Regelung eher bedarf. Ferner spricht der voriibergehende
Charakter des § 26a dagegen, ihm eine Aussage zum ungeschriebenen Ubergangsmandat
entnehmen zu konnen. § 26a selbst liefert allerdings keine Rechtsgrundlage fir ein
solches Rest- oder Ubergangsmandat: Entfillt die Voraussetzung des § 6 BPersVG,
entfillt das Mandat gem. § 26a. Es kann aber nach richtiger Ansicht ein Rest- oder
Ubergangsmandat nach Mafigabe der in - § 26 Rn. 25, 26 skizzierten Grundsitze ent-
stehen (vgl. zu § 21a BetrVG ErfK/Koch, 20. Aufl., BetrVG § 21a Rn. 6; anders Richar-
di/Thiising BetrVG § 21a Rn. 19).

VIIl. Geltung der Regelung fiir andere Vertretungsorgane
1. Jugend- und Auszubildendenvertretungen

Gemaf$ § 26 S. 3 gilt die Regelung in S. 1 und S. 2 fiir Jugend- und Auszubildenden-
vertretungen entsprechend. Wie beim Personalrat endet die Amtszeit dieser Vertretungen
stichtagsgenau ohne Riicksicht darauf, ob eine Wahl tatsichlich stattgefunden hat (§ 60
S. 2); wie beim Personalrat beginnt die Amtszeit einer gewihlten Vertretung ,,mit der
Wahl“ ohne Riicksicht darauf, ob die konstituierende Sitzung tatsichlich stattfinden
kann. Es ergibt sich daher aus der COVID-19-Pandemie ein vergleichbares Risiko der
personalvertretungsrechtlichen Diskontinuitit. Die Ausfiuhrungen — Rn. 4 ff., 8 ff. gelten
entsprechend.

2. Stufenvertretung

§ 26a gilt iber § 54 fur Stufenvertretungen. Die dortige summarische Inbezugnahme
erfasst den neu eingefiithrten § 26a; dies ist vom Gesetzgeber gewollt (BT-Drs. 19/19036,
2). Uber den Verweis in § 56 auf § 54 I Hs. 1 gilt die Regelung ebenso fiir den Gesamt-
personalrat (BT-Drs. 19/19036, 2). Eine ausdriickliche Erstreckungsregelung wie in
§ 26a S. 3 war daher fur diese Personalvertretungsorgane entbehrlich. Inhaltlich gelten
- Rn. 4 ff., 8 ff. entsprechend.

§ 37 1l [Sonderregelung fiir Personalratssitzungen]

(3) 1Personalratsmitglieder konnen mittels Video- oder Telefonkonferenzen an Sit-
zungen teilnehmen, wenn

1. vorhandene Einrichtungen genutzt werden, die durch die Dienststelle zur dienstlichen
Nutzung freigegeben sind,
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1l [Sonderregelung fiir Personalratssitzungen] § 37

2. vorbehaltlich einer abweichenden Regelung in der Geschiftsordnung kein Mitglied
des Personalrates unverziiglich nach Bekanntgabe der Absicht zur Durchfiihrung der
Sitzung mittels Video- oder Telefonkonferenz diesen Verfahren gegeniiber dem Vor-
sitzenden widerspricht und

3. der Personalrat geeignete organisatorische Mafinahmen trifft, um sicherzustellen, dass
Dritte vom Inhalt der Sitzung keine Kenntnis nehmen kénnen.

2Eine Aufzeichnung ist unzuldssig. 3Personalratsmitglieder, die mittels Video- oder

Telefonkonferenz an Sitzungen teilnehmen, gelten als anwesend. 4§ 41 Absatz 1 Satz 3

findet mit der Mafigabe Anwendung, dass der Vorsitzende vor Beginn der Beratung die

zugeschalteten Personalratsmitglieder feststellt und in die Anwesenheitsliste eintragt.
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I. Normzweck und Normgeschichte

Die Regelung ist Teil eines umfassenden Reformpakets (- Uberblick Rn. 1f.), mit 1
dessen Hilfe Probleme fiir die Arbeit der personalvertretungsrechtlichen Gremien infolge
der COVID-19-Pandemie bewiltigt werden sollen. Beratungen dieser Gremien finden
bisher ausschlieflich in Anwesenheit ihrer Mitglieder statt, was aber unter den gegebe-
nen Umstinden zu Schwierigkeiten fihrt: Prasenzsitzungen konnen ganz unmdéglich oder
nur eingeschrankt moglich sein, weil behordliche MafSnahmen zur Bewiltigung der
Pandemie Zusammenkiinfte verbieten oder regulieren. Personalratsmitglieder konnen
unter Umstanden nicht physisch teilnehmen, weil sie dazu krankheitsbedingt, infolge
von vorsorglicher hduslicher Isolation oder amtlich angeordneter Quarantine oder auch
wegen fehlender Kinderbetreuungsmoglichkeiten nicht imstande sind (vgl. auch BT-Drs.
19/18696, 5).

Ohne gesetzgeberisches Eingreifen wiren personalvertretungsrechtliche Gremien nicht 2
in der Lage, ihre Handlungs- und Beschlussfihigkeit rechtssicher eigenstindig dadurch
herzustellen, dass Sitzungen in der Form von Telefon- oder Videokonferenzen oder
durch Einrichten eines Chatrooms abgehalten werden oder im Umlaufverfahren Be-
schlisse gefasst werden. De lege lata werden insoweit Bedenken mit Blick auf das
Erfordernis der Anwesenheit der Personalratsmitglieder nach § 37 I 1, II und das Prinzip
der Nichtoffentlichkeit nach § 35 S. 1 erhoben (» § 37 Rn. 7; Altvater/Kroll § 37 Rn. 2;
zum BetrVG Miiller ArbRAktuell 2020, 247 [248]; Raab, in: GK-BetrVG § 33 Rn. 10;
Richardi/Thiising BetrVG § 33 Rn. 3; DKKW/Wedde BetrVG § 33 Rn. 11). Weiterhin
wird darauf verwiesen, dass eine virtuelle Sitzungsteilnahme von Arbeitnehmervertretern
im deutschen Recht ausdriicklich nur in § 41a EBRG fiir Besatzungsmitglieder von
Seeschiffen vorgesehen sei (Daubler/Klebe NZA 2020, 545 [546]; Krois DB 2020, 674
[677]; Raab, in: GK-BetrVG § 33 Rn. 10; gegen einen Umkehrschluss aber Thiising/
Beden BB 2019, 372 [373£.]). Das Bundespersonalvertretungsrecht enthalt schliefSlich —
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anders als einige Landesrechte (vgl. § 34 Il Nr. 6 LPVG BW, § 37 Il BayPVG; § 35V 1
SachsPersVG) und anders als etwa das Mitarbeitervertretungsrecht der beiden christli-
chen Kirchen (§ 26 II 3 MVG-EKD; § 14 IX MAVO) - auch keine Regelung zu aus-
nahmsweise gegebenen Moglichkeiten eines Umlaufverfahrens (vgl. jetzt auch die Neu-
regelung in § 14 IV 4,5 MAVO in der vom 1. April 2020 bis zum 31.12.2022 giiltigen
Fassung, ZMV 2020, 134; zur Diskussion dort Jonssen ZMV 2020, 114). Zwar finden
sich im Schrifttum in jungerer Zeit zunehmend Stimmen, die virtuelle Sitzungen und
Beschliisse von Arbeitnehmervertretungen schon de lege lata zumindest in Form von
Videokonferenzen generell (Beden/Rombey BB 2020, 1141 [1142ff.]; Fischer/Goeres/
Gronimus § 37 Rn. 14a; Grandjot/Schulz NZA-RR 2017, 393 ff.; Ilbertz/Widmaier/
Sommer § 37 Rn. 6a; Vogelgesang PersV 2014, 251 [257]; zum BetrVG: Fiindling/
Sorber NZA 2017, 552 [555 {f.]; Giinther/Boglmiiller/Mesina NZA 2020, 77 [781.];
Hess, in: Baker McKenzie [Hrsg.] Arbeitswelt 4.0, S. 35 [41]; Liitkehaus/Powietzka
NZA 2020, 552 f.; Schiefer DB 2019, 2017 [2020]; Thiising/Beden BB 2019, 372 f£.])
oder jedenfalls in Ausnahmefillen (zum BetrVG Grimm ArbRB 2020, 129 [130]; Fitting
BetrVG § 33 Rn. 21b; Krois DB 2020, 674 [677]; vorsichtig Ddubler/Klebe NZA 2020,
545 [547]) fur zuldssig halten (zur Diskussion de lege ferenda - Rn. 9f.). Mit Blick auf
den Meinungsstand bestand aber das Risiko, dass entsprechende Beschliisse durch die
Gerichte fiir unwirksam erklirt wiirden (Liitkehaus/Powietzka NZA 2020, 552 [553];
vgl. dazu auch - Rn. 31ff.). Angesichts des zwingenden Charakters der einschligigen
Bestimmungen (- § 35 Rn. 4; > § 37 Rn. 5) konnte man auch nicht auf Regelungen in
Geschiftsordnungen, Vereinbarungen zwischen Dienststelle und Personalvertretung zur
Gestaltung virtueller Sitzungen oder auch nur ,,Stillhalteabkommen® vertrauen (Liitke-
haus/Powietzka NZA 2020, 552 [553]; zu solchen Vorschligen: Grimm ArbRB 2020,
129 [1301.]; Krois DB 2020, 674 [677{.]; Thiising/Beden BB 2019, 372 [377]). Die im
Zuge der Paralleldiskussion zum Betriebsverfassungsrecht erfolgte Erklirung des Bun-
desministers fiir Arbeit und Soziales vom 20.3.2020 zugunsten der Zulassigkeit virtueller
Betriebsratssitzungen (https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Meldun-
gen/2020/ministererklaerung-arbeit-der-betriebsraete-unterstuetzen.pdf;jsessio-
nid=1ACE64E0CD74F851B1230755B01DB0962?__blob=publicationFile&v=4; zuletzt
abgerufen am 5.6.2020) schliefllich vermochte schon aus rechtsstaatlichen Griinden
keine Bindungswirkung zu entfalten (Dziwell jurisPR-ArbR 15/2020 Anm. 1; Liitke-
haus/Powietzka NZA 2020, 552 [553]). Der Aspekt der Rechtssicherheit wird dement-
sprechend in der Beschlussvorlage des Gesetzesentwurfs der Regierungsparteien aus-
druicklich hervorgehoben (BT-Drs. 19/18696, 5).

Das Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Heimat hatte zunichst einen Formu-
lierungsvorschlag vorgelegt, der neben der Moglichkeit virtueller Personalratssitzungen
und Beschlussfassungen (auch im Umlaufverfahren) und der Zulassung audiovisueller
Einrichtungen fiir Sprechstunden des Personalrats sowie fir Personalversammlungen
auch Regelungen zu personalvertretungsrechtlichen Beteiligungsverfahren in elektro-
nischer Form vorsah und keine Befristung enthielt (https:/www.bmi.bund.de/Shared-
Docs/gesetzgebungsverfahren/DE/Downloads/referentenentwuerfe/zweites-gesetz-zur-
aenderung-des-bpersvg.pdf?__blob=publicationFile&v=5;  zuletzt  abgerufen am
6.7.2020). Im Hinblick auf Kritik der Gewerkschaften, die eine Vorwegnahme einer
Dauerlosung zugunsten virtueller Sitzungen von Arbeitnehmervertretungen fiirchteten,
wurde der Entwurf mehrfach iiberarbeitet (vgl. dazu Hayen AuR 2020, 249). Die
Anderungen im Bereich der Personalratstitigkeit beschrianken sich jetzt auf Bestimmun-
gen zu Video- und Telefonkonferenzen des Personalrats sowie auf die Option einer
Personalratssprechstunde in Form einer Videokonferenz (zu dieser » § 43 II Rn. 2).
Weggefallen sind insbesondere die Moglichkeit der Beschlussfassung im Umlaufverfah-
ren, die Zulassung audiovisueller Ubertragungen bei der Personalversammlung sowie
Regelungen zum Beteiligungsverfahren mittels elektronischer Hilfsmittel. Gleichzeitig
wurde die Regelung befristet, sie gilt nunmehr nur bis zum 31.3.2021 (Art. 9 V iVm
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Art. 2 Zweites Gesetz zur Anderung des Bundespersonalvertretungsgesetzes und weiterer
dienstrechtlicher Vorschriften aus Anlass der COVID-19-Pandemie; vgl. dazu noch
- Rn. 9). Im Gesetzgebungsverfahren ist der von den Regierungsfraktionen der CDU/
CSU und der SPD eingebrachte Entwurf (BT-Drs. 19/18696) dann keiner Anderung
mehr unterzogen worden und riickwirkend zum 1.3.2020 in Kraft getreten (Art. 9 1I
iVm Art. 1 Zweites Gesetz zur Anderung des Bundespersonalvertretungsgesetzes und
weiterer dienstrechtlicher Vorschriften aus Anlass der COVID-19-Pandemie vom
28. Mai 2020, BGBI. IS. 1063; vgl. dazu noch - Rn. 8).

Il. Grundlagen
1. Regelungskonzept

Die Neuregelung des § 37 Il ermoglicht unter den kumulativen Voraussetzungen des
Satz 1 Nr. 1-3 (- Rn. 14 ff.) die Teilnahme von Personalratsmitgliedern an Sitzungen
mittels Video- oder Telefonkonferenzen. Damit ist nicht etwa nur die virtuelle Zuschal-
tung einzelner Personalratsmitglieder zu einer Prisenzsitzung zugelassen, die Personal-
ratssitzung kann vielmehr insgesamt als reine Video- oder Telefonkonferenz durch-
gefithrt werden (vgl. auch die Begriindung des Gesetzesentwurfs BT-Drs. 19/18696, 2:
»Das Erfordernis, dass die Personalveriretung [Hervorh. v. Verf.) zu Sitzungen person-
lich vor Ort zusammenkommen muss, entfallt.“; fiir § 129 BetrVG vgl. BT-Drs. 19/
18753, 28 sowie Ddubler/Klebe NZA 2020, 545 [548]). Auf einer solchen Personalrats-
sitzung konnen auch Beschliisse gefasst werden, sie dient nicht nur der Information und
Beratung. Anders als bei § 129 BetrVG ldsst sich das zwar nicht ausdriicklich dem Text
entnehmen, es entspricht aber dem Sinn und Zweck der Regelung und ersichtlich auch
dem Willen des Gesetzgebers (vgl. BT-Drs. 19/18696, 2).

Mit der Zulassung von Video- und Telefonkonferenzen stellt der Gesetzgeber klar,
dass — jedenfalls fur den Zeitraum vom 1. Mirz 2020 bis zum 31. Mirz 2021 - virtuell
gefasste Personalratsbeschliisse nicht allein wegen einer Verletzung des Anwesenheits-
erfordernisses gem. § 37 I 1, II unwirksam sind und auch nicht per se einen Verstofd
gegen das Prinzip der Nichtoffentlichkeit nach § 35 S. 1 darstellen. Der Gesetzgeber
greift im Text beide — die bisherige Diskussion beherrschenden — Aspekte ausdriicklich
auf: In Bezug auf das Anwesenheitserfordernis bestimmt § 37 Il 3, dass Personalrats-
mitglieder, die mittels Video- oder Telefonkonferenz an Sitzungen teilnehmen, als anwe-
send gelten. Diese Regelung ist auch deshalb erforderlich, da die Reform § 37 I und II
unberiihrt ldsst und das Anwesenheitserfordernis sowohl fur die Stimmenmehrheit als
auch die Beschlussfihigkeit grundsitzlich weiter Bestand hat. Weiterhin erlegt § 37 IIT 1
Nr. 3 dem Personalrat die Pflicht auf, mit geeigneten organisatorischen MafSnahmen
sicherzustellen, dass Dritte vom Inhalt der Sitzung keine Kenntnis nehmen konnen.

Zulissig sind Video- und Telefonkonferenzen. In der vor der Pandemie gefithrten
Diskussion um die Anerkennung virtueller Betriebsrats- oder Personalratssitzungen
herrschte auch bei denjenigen, die sich de lege lata oder de lege ferenda fiir eine
diesbeziigliche Offnung aussprachen, verbreitet Zuriickhaltung gegeniiber Telefonkon-
ferenzen, da dort anders als bei Videokonferenzen die fiir eine Meinungsbildung wesent-
liche visuelle Wahrnehmung fehle (vgl. etwa Beden/Rombey BB 2020, 1141 [1143];
Grandjot/Schulz NZA-RR 2017, 393 [398]; Thiising/Beden BB 2019, 372 [374]; Vogel-
gesang PersV 2014, 251 [256]). Hier ist der Gesetzgeber weitergegangen, wohl auch mit
Blick darauf, dass die technischen Voraussetzungen fiir eine Teilnahme aller Mitglieder
einer Arbeitnehmervertretung jedenfalls fiir eine Telefonkonferenz in aller Regel gegeben
sein diirften, wiahrend das bei einer Videokonferenz nicht unbedingt gesichert erscheint.
Im Gesetzestext findet sich aber auch insoweit kein Vorrang der Video- vor der Telefon-
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konferenz (Fuhlrott/Fischer NZA 2020, 490 [491]; vgl. dazu noch - Rn. 15). Anderer-
seits ist im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens die im urspriinglichen Entwurf des
Bundesinnenministeriums und in einigen Landerrechten enthaltene Moglichkeit der Ab-
stimmung im Umlaufverfahren gestrichen worden (» Rn. 3; ndher Hayen AuR 2020,
249). Damit hat der Gesetzgeber der verbreiteten Kritik an dieser Form der Beschluss-
fassung Rechnung getragen. Das Umlaufverfahren war auch schon im Vorfeld der
aktuellen gesetzlichen Mafsnahme ganz einhellig abgelehnt worden, da hierbei ein wirk-
licher Meinungsbildungsprozess nicht moglich sei (Britz PersV 2012, 450 [451]; Ddub-
ler/Klebe NZA 2020, 545 [546]; Krois DB 2020, 674 [676]; Thiising/Beden BB 2019,
372 [373]; Vogelgesang PersV 2014, 251 [255£.]; vgl. auch schon BAG 4.8.1975, AP
BetrVG 1972 § 102 Nr. 4 [unter III]; 16.1.2003 AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 129 [B 1
2b]); anders soweit ersichtlich nur LAG Miinchen 6.8.1974, DB 1975, 1228 bei Behand-
lung ,,tatbestandlich klarer, einfach gelagerter Sachverhalte*).

Hinsichtlich des Beschiftigtendatenschutzes gelten in erster Linie die allgemeinen, sich
aus dem Zusammenspiel von DSGVO und BDSG ergebenden Grundsitze. Soweit im
Rahmen virtueller Personalratssitzungen Beschiftigtendaten einbezogen werden, dient
dies der Ausiibung oder Erfillung der im BPersVG vorgegebenen Rechte und Pflichten
der Personalvertretung (§ 26 I 1, VI BDSG), es kann aber auch eine Einwilligung nach
Mafgabe des § 26 11 BDSG vorliegen (vgl. hierzu Beden/Rombey BB 2020, 1141 [1143];
Schulze/Hemerich ArbRAktuell 2020, 253 [254] sowie generell BeckOK DatenschutzR/
Riesenbuber BDSG § 26 Rn. 194 ff.). Fiur die Frage nach der datenschutzrechtlichen
Verantwortlichkeit des Personalrats (zum Meinungsstand ErfK/Franzen BDSG § 26
Rn. 50; BeckOK DatenschutzR/Riesenhuber BDSG § 26 Rn. 195) ergeben sich aus der
Regelung des § 37 III keine neuen Impulse. Jedenfalls hat der Personalrat bei der Ver-
arbeitung von Beschiftigtendaten wie sonst auch die Vorgaben des Datenschutzes zu
beachten (Beden/Rombey BB 2020, 1141 [1143 f.]; vgl. auch BAG 9.4.2019 NZA 2019,
1055 Rn. 47; BeckOK DatenschutzR/Riesenhuber BDSG § 26 Rn. 195a; Weber, in:
GK-BetrVG § 80 Rn. 91). Dariiber hinaus werden bei einer virtuellen Personalratssit-
zung auch Daten der Personalratsmitglieder selbst verarbeitet. Hier kann aber ebenfalls
auf § 26 1 1 BDSG zuruckgegriffen werden, da das Abhalten von Sitzungen in den
Aufgabenbereich des Personalrats und seiner Mitglieder fillt, und es sich dabei wegen
§ 37 II ausdricklich auch um virtuelle Sitzungen handeln kann. Geht der Personalrat
davon aus, dass eine Video- oder Telefonkonferenz abgehalten werden muss, dann ist
insoweit auch die datenschutzrechtliche Erforderlichkeit nach § 26 1 1 BDSG gegeben
(vgl. dazu noch - Rn. 15; zum Verhiltnis von Einwilligung und Widerspruchsrecht des
Personalrats nach § 37 IIl 1 Nr. 2 - Rn. 24; zur datenschutzrechtlichen Bedeutung des
Aufzeichnungsverbots - Rn. 29).

2. Zeitlicher Geltungsbereich

Das Gesetz wirkt auf den 1. Mirz 2020 zuriick (- Rn. 3). Auf diese Weise wollte der
Gesetzgeber zunichst Rechtssicherheit fiir bereits in Gang gebrachte Wahlverfahren
schaffen und ein Ubergangsmandat der im Amt befindlichen Personalrite nachtriglich
zu legitimieren (- § 26a Rn. 12 ff.). Wie im Betriebsverfassungsrecht, wo § 129 BetrVG
ebenfalls Ruckwirkung entfaltet, obwohl es dort keine Regelungen zum Wahlverfahren
gibt, hat diese Regelungstechnik aber auch Bedeutung fur die Geschiftsfithrung des
Personalrats: Sitzungen und Beschlisse, die in Form von Video- oder Telefonkonferen-
zen gefasst wurden, sind unter den Voraussetzungen des § 37 III nicht unwirksam (vgl.
auch Ddaubler/Klebe NZA 2020, 545 [548]). Das betrifft nicht nur eilbedirftige Ent-
scheidungen, die unter den Vorzeichen der COVID-19-Pandemie getroffen werden muss-
ten, sondern angesichts des klaren Wortlauts der Regelung samtliche Handlungen des
Personalrats.

18 Weber



1l [Sonderregelung fiir Personalratssitzungen] § 37

Die zeitliche Begrenzung der Geltung der Regelung auf den 31. Mirz 2021 ist vor
allem auf die Initiative der Gewerkschaften zurtickzufuhren (- Rn. 3). Die rechtspoliti-
sche Diskussion um die Digitalisierung der Betriebs- und Personalratsarbeit war zum
Zeitpunkt der aktuellen Reform nicht abgeschlossen. Es gab zwar im Zuge dieser Dis-
kussion verschiedene AnstofSe zugunsten einer Zulassung virtueller Sitzungen und Be-
schlisse von Arbeitnehmervertretungen (Krause Digitalisierung der Arbeitswelt, Gut-
achten B zum 71. Deutschen Juristentag, 2016, B 96 f.; Krause NZA 2016, 1004 [1007];
BMAS Weillbuch ,Arbeit 4.0.“, 2017, 160f. (https://www.bmas.de/SharedDocs/
Downloads/DE/PDF-Publikationen/a883-weissbuch.pdf?__blob=publicationFile&v=9,
zuletzt abgerufen am 8.6.2020; vgl. ferner Beden/Rombey BB 2020, 1141 ff.; Britz PersV
2012, 450 [451]; Fiindling/Sorber NZA 2017, 552 [557]; Fublrott/Fischer NZA 2020,
409 [412]); Fublrott/Fischer NZA 2020, 490 ff.; Giinther/Boghniiller/Mesina NZA
2020, 77 [79]; Liitkehaus/Powietzka NZA 2020, 552 [554]; Reinhard ArbRB 2019, 154
[155]). Aber abgesehen davon, dass auch im Lager der Befiirworter eine Tendenz sicht-
bar ist, virtuelle Formen der Beschlussfassung nur in Ausnahmesituationen zuzulassen,
vergleichbar etwa derjenigen im Bereich der Seeschifffahrt gem. § 41a EBRG, und auch
dann nur unter engen weiteren Voraussetzungen (Krause Digitalisierung der Arbeitswelt,
Gutachten B zum 71. Deutschen Juristentag, 2016, B 96 f.; Krause NZA 2016, 1004
[1007]; Tillmanns FS BetrVG, 2020, 745 [749]; BMAS Weibuch ,, Arbeit 4.0.%, 2017,
16; vgl. auch Ddiubler FS BetrVG, 2020, 115 [126]), bestehen bis heute namentlich von
gewerkschaftlicher Seite auch grundsitzliche Einwande: Man furchtet um die Qualitit
des Meinungsbildungsprozesses innerhalb der Arbeitnehmervertretung, verweist auf of-
fene datenschutzrechtliche Fragen und duflert die Sorge, dass die Arbeitgeberseite aus
Kostengesichtspunkten zunehmend Druck auf Betriebs- und Personalrite zur Abhaltung
virtueller Sitzungen entfalten konnte (zusammenfassend Hayen AuR 2020, 249 ff.; vgl.
auch Ddubler/Klebe NZA 2020, 545 [551]). Mit der Befristung tragt der Gesetzgeber
den Bedenken Rechnung, dass unter den Vorzeichen der COVID-19-Pandemie bereits
Vorentscheidungen zugunsten virtueller Betriebs- und Personalratssitzungen fallen.

Die bis zum 31. Mirz 2021 gewonnenen Erfahrungen bei der Anwendung der Neu-
regelung sollen nach der Vorstellung des Gesetzgebers in den fortzufihrenden Diskussi-
onsprozess einfliefen (BT-Drs. 19/18696, 12). Aus § 37 III lassen sich also keine Vor-
gaben fiir die de lege ferenda anstehende Reform des Personalvertretungsrechts entneh-
men (vgl. zu § 129 BetrVG: Daubler/Klebe NZA 2020, 545 [551]). Sie enthilt aber auch
fiir die nach dem 31. Mirz 2021 aller Voraussicht nach wieder aufflammende Aus-
einandersetzung um die Zulassung virtueller Arbeitnehmervertretungssitzungen de lege
lata keine Richtungsentscheidung. Dass iiberhaupt eine Regelung erfolgte und man sich
nicht mit der Interpretation des geltenden Rechts mittels einer Ministererkldrung be-
gniigte, war dem Ziel der Schaffung von Rechtssicherheit geschuldet (» Rn. 2), kann
also nicht als Argument gegen die Interpretationsfihigkeit der bis dahin geltenden
Regelung verwendet werden (aA zu § 129 BetrVG Fublrott/Fischer NZA 2020, 490
[491]). Umgekehrt lassen sich aus den unter groffem zeitlichem Druck verabschiedeten
und zudem klar befristeten Regelungen keine Ruckschliisse darauf ziehen, dass ohne
entsprechende gesetzliche Regelung auch in Zukunft jedenfalls Video- und Telefonkon-
ferenzen unter Voraussetzungen wie den in § 37 Il genannten zulissig waren.

3. Anwendbarkeit auf andere Interessenvertretungen

Die Regelung des § 37 III gilt kraft der Verweisungen in § 54 und § 56 auch fir
Stufenvertretungen und Gesamtpersonalrate (vgl. auch BT-Drs. 19/18696, 10). Beide
Vorschriften verweisen umfassend auf § 37 und damit jetzt auch auf § 37 III.

Fur die Einigungsstelle enthilt § 37 III keine Regelung. Auch die Einigungsstelle hat
aber grundsitzlich unter Anwesenheit aller Mitglieder zu verhandeln (- § 71 Rn. 29)

Weber 19

10

11

12



13

14

15

§ 37 Anderungen des Bundespersonalvertretungsrechts aus Anlass der COVID-Pandemie

und muss nach § 71 II 1 das Prinzip der Nichtoffentlichkeit wahren (- § 71 Rn. 30).
Damit stellt sich die Frage nach der Zulidssigkeit virtueller Beschlussfassungen auch dort.
Da im Gegensatz zum Personalvertretungsrecht in § 129 BetrVG die Einigungsstelle
ausdrucklich genannt wird, scheint auf den ersten Blick ein Umkehrschluss in Betracht
zu kommen. Allerdings ist die Regelungstechnik bei § 129 BetrVG eine andere: Dort
wurden die Sonderregelungen zur Geschiftsfiihrung betriebsverfassungsrechtlicher Or-
gane einheitlich in einer Vorschrift zusammengefasst, so dass in dieser Vorschrift auch
alle betroffenen Organe aufgezihlt werden mussten. Im Personalvertretungsrecht hat
sich der Gesetzgeber hingegen fiir punktuelle Eingriffe im jeweiligen Normzusammen-
hang entschieden und die Video-und Telefonkonferenzen zunichst auf den Personalrat
bezogen geregelt. Allerdings ging es bei dem Reformprojekt ersichtlich darum, fiir die
Zeit der COVID-19-Pandemie die Handlungsfihigkeit personalvertretungsrechtlicher
Organe insgesamt sicherzustellen. Auch wenn die Gesetzesmaterialien aufSerhalb des
Personalrats unmittelbar nur die gesetzlichen Verweisungen in §§ 54, 56 und damit
Stufenvertretungen und Gesamtpersonalrite erwihnen (- Rn. 11), spricht bezogen auf
die Einigungsstelle vieles fur ein Redaktionsversehen. Ein entgegenstehender Wille des
Gesetzgebers ist im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens nicht sichtbar geworden. Die
Anderungen, die § 37 I hierbei erfuhr, betrafen die Finigungsstelle nicht, sie wird schon
im ersten Gesetzesentwurf des Innenministeriums nicht erwihnt (zu diesem - Rn. 3).
§ 37 Il ist also fiir die Zeit vom 1. Mdrz 2020 bis zum 31. Mirz 2021 fiir personal-
vertretungsrechtliche Einigungsstellenverfahren analog anzuwenden.

Auch die Jugend- und Auszubildendenvertretung wird im Gegensatz zu § 129 BetrVG,
und anders als bei § 26a PersVG (— § 26a Rn. 16) im Gesetzestext nicht erwahnt. Auch
insoweit ist aber davon auszugehen, dass der Gesetzgeber nach § 61 V 1 abgehaltene
Sitzungen und darin gefasste Beschliisse nicht dem Risiko der Unwirksamkeit aussetzen
wollte. Geht man zutreffend davon aus, dass in Ermangelung niherer Regelungen zu den
Sitzungen dieses Gremiums — § 61 V 1 Hs. 2 verweist nur auf § 34 I und II - generell
auch die §§ 35-37, 41 entsprechend anzuwenden sind (- § 61 Rn. 29), so erfasst dies
nunmehr auch die Regelung des § 37 IIL.

lll. Voraussetzungen und Durchfiihrung virtueller Sitzungen

1. Uberblick

Das Gesetz nennt als kumulative Voraussetzungen fiir die Durchfithrung einer Video-
oder Telefonkonferenz die Nutzung vorhandener und durch die Dienststelle zur dienst-
lichen Nutzung freigegebener Einrichtungen (§ 37 III 1 Nr. 1), das Fehlen eines Wider-
spruchs eines Personalratsmitglieds (§ 37 III 1 Nr. 2) sowie organisatorische Schutzmaf3-
nahmen zur Sicherstellung des Grundsatzes der Nichtoffentlichkeit (§ 37 I 1 Nr. 3).
Diese Voraussetzungen sind im Vergleich zu dem zeitlich frither verabschiedeten § 129
BetrVG etwas priziser geregelt.

Der Wortlaut der Regelung enthilt keine zusatzlichen Voraussetzungen und damit
weder einen Hinweis auf das Verhiltnis virtueller zu Prisenzsitzungen noch einen
solchen zum Verhaltnis von Video- zu Telefonkonferenzen. Die amtliche Begrundung ist
insoweit nicht eindeutig. Sie spricht zunichst von einer ,neben die Prisenzsitzung
tretende[n] Option“, spater davon, dass die Regelung dem Erhalt der Handlungs- und
Beschlussfihigkeit des Personalrats diene, ,wenn Prisenzsitzungen [...] nicht durch-
gefuhrt werden konnen (BT-Drs. 19/18696, 10). Eine Interpretation der Vorschrift im
Sinne einer rechtlich vorgegebenen Nachrangigkeit virtueller gegeniiber Prisenzsitzun-
gen lasst sich bei dieser Ausgangslage dem Gesetz nicht entnehmen. Zwar stellt § 37 III
eine Reaktion auf die aktuellen durch die COVID-19-Pandemie bedingten Probleme der
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Personalratsarbeit und damit auf eine besondere Ausgangssituation dar. Eine restrikti-
vere Losung hitte vielleicht auch den bisherigen Diskussionsstand besser abgebildet und
den Ausnahmecharakter der Regelung noch deutlicher gemacht. Sie findet aber im
Gesetzestext und den Materialien keinen hinreichenden Widerhall. Sie wiirde im Ubrigen
dem Personalrat in einem ohnehin schwierigen Handlungsumfeld zusatzliche Prifpflich-
ten auferlegen. Jedenfalls bestiinde insoweit — zumal bei der riickwirkenden Anwendung
der Regelung — ein weiter Beurteilungsspielraum, so dass auch die Reichweite einer
gerichtlichen Kontrolle eines entsprechenden Nachrangigkeitsgrundsatzes begrenzt wire.
Dem Ziel des Gesetzgebers, durch die Neuregelung fiir den begrenzten zeitlichen Gel-
tungsbereich der Regelung Rechtssicherheit zu schaffen und den Personalriten moglichst
viel Flexibilitat zu geben, wird die Annahme eines Wahlrechts des Personalrats deshalb
am ehesten gerecht. Eine virtuelle Personalratssitzung ist demnach nicht nur dann
zuldssig, wenn eine herkommliche Zusammenkunft unter physischer Anwesenheit einer
beschlussfihigen Anzahl tatsichlich nicht moglich oder erschwert ist. Vielmehr ist fiir
die Dauer der Geltung der aktuellen Regelung der Personalrat bzw. dessen Vorstand
(§ 32 14) frei darin, die eine oder andere Form der Beratung und Beschlussfassung oder
auch eine Kombination zwischen mehreren Formen zu wihlen (zu § 129 BetrVG ebenso
Fublrott/Fischer NZA 2020, 490 [491]; aA Ddubler/Klebe NZA 2020, 545 [548]).
Daran dndert auch das Datenschutzrecht nichts: Hilt der Personalrat die Voraussetzun-
gen des § 37 III fiir gegeben und eine virtuelle Personalratsversammlung fiir erforderlich,
dann ist die damit verbundene Datenerhebung auch datenschutzrechtlich erlaubt, § 26 1
1 BDSG (ebenso Schulze/Hemerich ArbRAktuell 2020, 253 [254]; vgl. auch - Rn. 7).

Bei seiner Abwagung sollte der Personalrat allerdings die in der rechtspolitischen
Diskussion gegentiber einer virtuellen Meinungsbildung geduflerten Einwinde in seine
Abwigungsentscheidung einfliefSen lassen (vgl. auch Liitkehaus/Powietzka NZA 2020,
552 [558]). Zusitzlich kann das Widerspruchsrecht der einzelnen Personalratsmitglieder
gem. § 37 III 1 Nr. 2 als Regulativ wirken. Die Wahlfreiheit kann auch eingeschriankt
sein, wenn die technischen Moglichkeiten fiir eine Videokonferenz nicht bei allen Per-
sonalratsmitgliedern gegeben sind. Solche Personalratsmitglieder sind nicht verhindert
iSd § 31 I 2, fur sie ist deshalb auch kein Ersatzmitglied zu berufen (vgl. aber Miiller
ArbRAktuell 2020, 247 [249], wonach dies fraglich sei). Vielmehr kann der Personalrat
in einem solchen Fall eine virtuelle Sitzung nur in Form einer Telefonkonferenz durch-
fithren, fiir diese ist heutzutage ein Fall der Verhinderung aus technischen Griinden nicht
realistisch.

Voraussetzung ist auch nicht, dass zumindest mit einem Teil der Personalratsmitglie-
der eine Pridsenzsitzung durchgefithrt wird, zu der dann weitere (an der personlichen
Anwesenheit gehinderte) Mitglieder virtuell zugeschaltet werden mussten. Die Personal-
ratssitzung kann insgesamt als reine Video- oder Telefonkonferenz durchgefiithrt werden
(= Rn. 4).

2. Nutzung freigegebener vorhandener Einrichtungen

Nach § 37 IIl 1 Nr. 1 ist Voraussetzung fiir eine virtuelle Sitzung, dass vorhandene
Einrichtungen genutzt werden, die durch die Dienststelle zur dienstlichen Nutzung
freigegeben sind. Der Gesetzgeber geht also zunichst davon aus, dass die technischen
Gegebenheiten fiir Video- und Telefonkonferenzen nicht vom Dienstherrn erst geschaf-
fen werden mussen, sondern dass der Personalrat die vorhandenen Moglichkeiten nutzen
muss. Neuanschaffungen kann der Personalrat nicht verlangen. Jedenfalls fiir Telefon-
konferenzen werden auch stets die notwendigen Voraussetzungen vorliegen, so dass fiir
die zeitlich begrenzte Geltungsdauer der Regelung zumindest diese — freilich weithin als
problematisch angesehene (- Rn. 6) — Moglichkeit virtueller Beratung und Beschluss-
fassung zur Verfuigung steht. Unabhingig davon durfte es im Interesse jeder Dienststelle
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liegen, intern fiir eine technische Ausstattung zu sorgen, die effektive Personalratsarbeit
moglich macht.

Das Gesetz verlangt die Freigabe der vorhandenen Einrichtungen zur dienstlichen Nut-
zung durch die Dienststelle. Auf diese Weise soll einerseits sichergestellt werden, dass die
genutzten Anlagen den Anforderungen der IT-Sicherheit und des Datenschutzes gentigen
(zur Beriicksichtigung der Art. 24 ff. DSGVO bei Einbeziehung privater Anbieter vgl.
auch Beden/Rombey BB 2020, 1141 [1144]). Zugleich wird die Verantwortung fur die
grundsitzliche Eignung der genutzten technischen Einrichtungen dem Personalrat abge-
nommen und in die Hand des Dienststellenleiters gegeben. Der Personalrat kann im Falle
einer Freigabe durch die Dienststelle davon ausgehen, dass die Anforderungen der IT-
Sicherheit und des Datenschutzes erfillt sind (BT-Drs. 19/18696, 10). Die Freigabeent-
scheidung kann zwar, muss aber nicht in Zusammenhang mit der Abhaltung virtueller
Personalratssitzungen stehen. Sie betrifft in der Sache nur die allgemeine dienstliche Nut-
zung technischer Einrichtungen. In jedem Fall obliegt die Entscheidung, ob eine Video-
oder Telefonkonferenz abgehalten wird, allein dem Personalrat bzw. seinem Vorstand.

Kommt es im Laufe einer Sitzung zu technischen Schwierigkeiten, infolge derer einzel-
ne oder mehrere Personalratsmitglieder nicht teilnehmen konnen, ist die Sitzung zu
unterbrechen. Beendet ein Personalratsmitglied von sich aus die Zuschaltung, so kann
die Sitzung weitergefiihrt bzw. konnen Beschliisse gefasst werden, wenn weiterhin eine
beschlussfihige Anzahl an Mitgliedern anwesend iSd § 37 III 3, 4 ist (Ddubler/Klebe
NZA 2020, 545 [548]); zur Anwesenheit vgl. noch -~ Rn. 30).

3. Kein Widerspruch eines Mitglieds des Personalrats

Nach § 37 IIl 1 Nr. 2 konnen Personalratsmitglieder der Durchfiithrung einer Sitzung
mittels Video- oder Telefonkonferenz vorbehaltlich einer anderweitigen Regelung in der
Geschiftsordnung widersprechen. Das Personalratsmitglied ist in diesem Fall nicht etwa
nur personlich zeitweilig verhindert, so dass ein Ersatzmitglied einzuberufen wire (§ 31 1
2 iVm § 31 I 1), die virtuelle Sitzung ist dann insgesamt unzulidssig. Der Widerspruch
muss unverziiglich nach Bekanntgabe der Absicht zur Durchfiihrung einer virtuellen
Sitzung erfolgen. Der oder die Vorsitzende des Personalrats muss also spitestens mit der
Ladung bzw. der Mitteilung der Tagesordnung nach § 34 II 1, 3 eine entsprechende
Information an die iibrigen Mitglieder des Personalrats geben und dabei auch angeben,
ob eine Video- oder eine Telefonkonferenz oder eine Kombination aus beiden geplant ist.
Die Information tiber die Durchfilhrung einer virtuellen Sitzung ist auch dann erforder-
lich, wenn bei regelmafSig zur selben Tageszeit stattfindenden Sitzungen iiblicherweise
keine Ladung erfolgt, sondern nur die Tagesordnung mitgeteilt wird. Das Gesetz ver-
langt aber nicht, dass die Personalratsmitglieder mit der Mitteilung der Absicht zur
Durchfithrung einer virtuellen Sitzung auf die Widerspruchsmoglichkeit hingewiesen
werden, ein solcher Hinweis diirfte aber zur Vermeidung von Konflikten sinnvoll sein.

Fiir den Widerspruch bestehen keine Formanforderungen, er kann also (fern-)miind-
lich, schriftlich oder in Textform nach § 126b BGB erfolgen. Eine Begrundungspflicht
siecht das Gesetz ebenfalls nicht vor, die verfahrensrechtlichen Anforderungen sind
bewusst niederschwellig gehalten. Das hat allerdings auch die Konsequenz, dass fiir die
Frage, was als unverziiglich iSd § 121 BGB (ohne schuldhaftes Zogern) zu gelten hat,
dem Personalratsmitglied keine lingere Bedenkfrist zur Verfiigung steht. Dabei kann
zwar auch die Dauer einer fir den konkreten Fall oder in einer Geschiftsordnung
vorgesehen Ladungsfrist eine Rolle spielen, in der Regel muss der Widerspruch aber
spatestens am Tag nach Zugang der Ladung dem oder der Vorsitzenden zugehen. Bei
Eilsitzungen ist der Widerspruch sofort mitzuteilen.

Die Widerspruchsmoglichkeit steht unter dem Vorbehalt einer abweichenden Rege-
lung durch die Geschiftsordnung. Nihere Voraussetzungen enthilt das Gesetz insoweit
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nicht. Die Geschiftsordnung kann also entweder genauere Anforderungen fiir das Wi-
derspruchsverfahren regeln (etwa Form- oder Begriindungsanforderungen), fur den Wi-
derspruch ein bestimmtes Quorum festsetzen (BT-Drs. 19/18696, 10), statt des Wider-
spruchsverfahrens ein Zustimmungsverfahren vorsehen, bei dem alle oder eine Mehrheit
von Personalratsmitgliedern aktiv fiir eine virtuelle Personalratssitzung stimmen miissen
(BT-Drs. 19/18696, 10), die Geschiftsordnung kann die Entscheidung tiber das Abhal-
ten einer virtuellen Sitzung aber auch ganz in die Hinde des oder der Vorsitzenden bzw.
des Vorstands geben.

Erteilen die Personalratsmitglieder — etwa auf der Basis einer Geschiftsordnung —
ausdriicklich ihre Einwilligung in schriftlicher oder elektronischer Form, stellt dies
zugleich eine datenschutzrechtliche Einwilligung nach § 26 I BDSG dar. Wird kein
Widerspruch erhoben und nehmen die Personalratsmitglieder ohne weitere Erklirung an
der virtuellen Sitzung teil, dann geniigt dies zwar fiir eine datenschutzrechtliche Einwil-
ligung nicht, da diese nicht durch blofSes Schweigen oder konkludent erfolgen kann (vgl.
ErfK/Franzen BDSG § 26 Rn. 44). Dennoch ist die Datenverarbeitung schon nach § 26 I
BDSG zulissig, da der Personalrat mit der Sitzung nach § 37 III eine gesetzliche Aufgabe
wahrnimmt (= Rn. 7). Deshalb steht auch einer Geschiftsordnung, die auf der Basis des
§ 37 III 1 Nr. 2 dem Vorstand die Moglichkeit gibt, ganz von einer Erklirung der
Personalratsmitglieder abzusehen, datenschutzrechtlich nichts entgegen.

4. Einhaltung des Grundsatzes der Nichtoffentlichkeit

Die Regelung des § 37 IIl 1 Nr. 3 erlegt dem Personalrat die Pflicht auf, die Einhaltung
des Grundsatzes der Nichtoffentlichkeit sowohl im Rahmen der Vorbereitung als auch
bei der Durchfithrung einer virtuellen Sitzung sicherzustellen. Das betrifft einen zentralen
Aspekt der bisherigen Diskussion (= Rn. 2, 9). Der Gesetzgeber geht (realistischerweise)
davon aus, dass es einen absoluten Schutz vor Kenntnisnahme des Inhalts durch Dritte
nicht geben kann. Der Personalrat misse aber ,,das in seiner Einflusssphdre Stehende
tun®. (BT-Drs. 19/18696, 10; kritisch insoweit zum BetrVG Miiller ArbR Aktuell 2020,
247 [248]). Da Video- und Telefonkonferenzen fiir die im Gesetz vorgesehene Zeit
ausdrucklich moglich sind, verfangt gegenwirtig das Argument nicht, wonach bereits die
abstrakte Gefahr einer Verletzung des Grundsatzes der Nichtoffentlichkeit gegen die
Zulassung virtueller Personalratssitzungen spreche (aA Miiller ArbRAktuell 2020, 247
[248]; zur vorherigen Diskussion vgl. etwa Fiindling/Sorber NZA 2017, 552 [5531.,
556]; Grandjot/Schulz NZA-RR 2017, 393 [395 ff.]; Thiising/Beden BB 2019, 372
[374£.]). Der Gesetzgeber hat sich momentan dazu entschieden, die Grenze erst bei
konkreten Gefihrdungen zu ziehen.

Die Sicherstellung des Grundsatzes der Nichtoffentlichkeit obliegt nach der Konzepti-
on des § 37 sowohl der Dienststelle als auch dem Personalrat. Aus der Regelung des § 37
II 1 Nr. 1 folgt zunachst, dass die abstrakte Priifung der Eignung technischer Anlagen
fur die Zwecke der IT-Sicherheit und des Datenschutzes dem Personalrat abgenommen
und der Dienststelle Uberantwortet ist: Der Personalrat darf nur von der Dienststelle
freigegebene Einrichtungen nutzen (- Rn. 18). Im Verantwortungsbereich des Personal-
rats liegt aber die Sicherstellung der Nichtoffentlichkeit durch vorbereitende und sit-
zungsbegleitende Mafinahmen. Verantwortlich ist nach dem Gesetzestext der Personal-
rat insgesamt (vgl. zum BetrVG Ddubler/Klebe NZA 2020, 545 [548]). Das entspricht
auch dem aus den Materialien ersichtlichen Willen des Gesetzgebers: In der Gesetzes-
begriindung zu § 129 BetrVG werden insoweit eine Verschliisselung der Verbindung
sowie die Wahl eines nichtoffentlichen Raums wahrend der Dauer der Sitzung erwihnt
(BT-Drs. 19/18753, 28). Das sind Aufgaben, die dem oder der Vorsitzenden im Rahmen
der Sitzungsvorbereitung zufallen, sofern er darauf Einfluss hat, entsprechende Einstel-
lungen bei den zur Verfugung stehenden Anlagen also tiberhaupt noch méglich sind und
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nicht vom System vorgegeben werden. Weiterhin sollen aber auch die zugeschalteten
Personalratsmitglieder zu Protokoll versichern, dass sich nur teilnahmeberechtigte im
Raum befinden und unverziiglich darauf hinweisen, wenn jemand den Raum betritt (BT-
Drs. 19/18696 sowie zum BetrVG BT-Drs. 19/18753, 28). Ist letzteres der Fall, muss
wiederum der oder die Vorsitzende die Sitzung unterbrechen. Der in der Gesetzesbegriin-
dung weiterhin enthaltene Hinweis, dass die ,,Zuschaltung von Personalratsmitgliedern
von Orten aufSerhalb der Dienststelle, etwa im Rahmen des mobilen Arbeitens oder der
Telearbeit“ nur in Ausnahmefillen erfolgen sollte, kann angesichts des Wortlauts und
der Konzeption der gesetzlichen Regelung insgesamt nicht als Hinweis darauf verstanden
werden, dass der Gesetzgeber auch rechtlich von einer Nachrangigkeit virtueller gegen-
uber Prisenzsitzungen ausgeht (dazu generell > Rn. 15). Unter mehreren technisch und
faktisch bestehenden Moglichkeiten soll nur diejenige gewihlt werden, bei der eine
Gefihrdung der Nichtoffentlichkeit weniger wahrscheinlich ist.

Das Gesetz selbst enthilt keine Vorgaben, wie die Gewihrleistung der Nichtoffentlich-
keit zu sichern ist. Dem Personalrat ist bei der Frage der Eignung der konkreten vor-
bereitenden organisatorischen MafSnahmen zur Sicherstellung der Nichtoffentlichkeit ein
Beurteilungsspielraum zuzubilligen. In jedem Fall muss auch gewihrleistet sein, dass ein
virtueller Zugang zu den Unterlagen der Sitzung nur fir die Personalratsmitglieder
moglich ist, etwa durch Ablage in passwortgeschiitzten Bereichen. Der oder die Vor-
sitzende sollte weiterhin die zugeschalteten Personalratsmitglieder zu Beginn daran er-
innern, dass keine andere Person im Raum sein darf. Fiir den Beginn einer Videokon-
ferenz wird in der Literatur bisweilen auch ein Kameraschwenk vorgeschlagen, mittels
dessen das Personalratsmitglied zeigen konne, dass keine weitere Person zugegen sei (vgl.
etwa Beden/Rombey BB 2020, 1141 [1143]). Erforderlich ist das nicht, die in der
Gesetzesbegriindung erwihnte Protokollerkldrung erscheint hier sachgerecht und wirkt
anders als der punktuelle Kameraschwenk auch noch wihrend des Sitzungsverlaufs. Stellt
der oder die Vorsitzende wihrend einer Sitzung fest, dass eine nicht teilnahmeberechtigte
Person sich Zugang zum virtuellen Konferenzraum verschafft hat oder in einem Raum
anwesend ist, von dem aus ein zugeschaltetes Personalratsmitglied an der Sitzung teil-
nimmt, ist die Sitzung zu unterbrechen, bis die Nichtoffentlichkeit wiederhergestellt ist.

Der Schutzzweck des Prinzips der Nichtoffentlichkeit ergibt sich aus dem Personal-
vertretungsrecht und nicht aus dem Datenschutzrecht. Es geht darum, eine von Einflis-
sen Dritter unabhingige Willensbildung innerhalb des Personalrats sicherzustellen
(= § 35 Rn. 3) und nicht in erster Linie um den Schutz personlicher Daten. Allerdings
werden im Rahmen virtueller Personalratssitzungen auch personliche Daten von Per-
sonalratsmitgliedern und gegebenenfalls von Beschiftigten verarbeitet. Die dem Per-
sonalrat in § 37 Il 1 auferlegten MafSnahmen entsprechen aber in der Sache zugleich
den Anforderungen nach Art. 5 I lit. f, 32 DSGVO (vgl. dazu auch Schulze/Hemerich
ArbRAktuell 2020, 253 [254]; Fublrott/Fischer NZA 2020, 490 [491]).

5. Aufzeichnungsverbot

Ebenso wie § 129 I 2 BetrVG verbietet das Gesetz ausdriicklich die Aufzeichnung einer
Video- oder Telefonkonferenz (§ 37 III 2). Damit wird zugleich der datenschutzrecht-
liche Grundsatz der Datenminimierung nach Art. 5 I ¢ DSGVO umgesetzt (Beden/
Rombey BB 2020, 1141 [1144]). Die Regelung ist insofern eine bedeutsame Anderung,
als man bislang eine Tonbandaufzeichnung zu Protokollzwecken (§ 41) jedenfalls dann
fiir zulassig hielt, wenn alle Mitglieder der Arbeitnehmervertretung einverstanden waren
(= § 41 Rn. 11; Dgubler/Klebe NZA 2020, 545 [549]). Damit war zugleich eine daten-
schutzrechtliche Grundlage in Form einer Einwilligung nach § 26 II BDSG gegeben (vgl.
dazu Beden/Rombey BB 2020, 1141 [1143]). Darauf kommt es nach dem aktuellen
Gesetz nicht mehr an, da ohnehin keine Aufzeichnung erlaubt ist.
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6. Sicherstellung des Anwesenheitserfordernisses

§ 37 III 3 und 4 regeln die Sicherstellung des Anwesenheitserfordernisses. Personal-
ratsmitglieder, die mittels Video- oder Telefonkonferenz an Sitzungen teilnehmen, gelten
als anwesend und konnen damit bei der Feststellung der Beschlussfahigkeit nach § 37 II
Hs. 1 sowie der Stimmenmehrheit bei Abstimmungen nach § 37 I 1 mitgezdhlt werden.
Beziiglich des Verfahrens wird die Regelung des § 41 T 3 modifiziert. Die eigenhandig
von allen Teilnehmern zu unterschreibende Anwesenheitsliste wird durch eine Liste
ersetzt, welche der oder die Vorsitzende vor Beginn der Beratung erstellt. Diese Regelung
vereinfacht das Verfahren im Verhiltnis zu § 129 I 3 BetrVG noch einmal; dort haben
die Teilnehmer ihre Anwesenheit in Textform gem. § 126b BGB zu bestatigen.

IV. Rechtsfolgen von Verfahrensfehlern

Fiir Verfahrensfehler bei der Durchfithrung einer Personalratssitzung gelten zunichst
die allgemeinen Grundsitze (— § 35 Rn. 16, - § 37 Rn. 34 ff.). Besonders schwerwie-
gende und offenkundige Fehler, welche auf die Willensbildung des Personalrats Einfluss
haben konnten, fithren zur Nichtigkeit eines Beschlusses (- § 37 Rn. 37). Beziiglich des
Prinzips der Nichtoffentlichkeit manifestiert sich insoweit auch dessen Zweck, der darin
besteht, die Willensbildung der Personalratsmitglieder frei von Einfliissen Dritter aus-
zugestalten. Weder sollen Dritte aktiv auf die Personalratsmitglieder einwirken noch
sollen diese tiberhaupt wihrend ihrer Diskussion auf auflenstehende Zuhorer Riicksicht
nehmen miissen (» § 35 Rn. 3). Soweit Dritte bei einer Sitzung anwesend sind, ist ein
Beschluss deshalb ungultig, wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass er ohne deren
Teilnahme anders gefasst worden wire (- § 35 Rn. 16; SichsOVG 7.4.1988 NWwZ-
RR 1999, 777). Im Bereich des Betriebsverfassungsrechts hat das BAG entschieden, dass
zwar das Gebot der Nichtoffentlichkeit von Betriebsratssitzungen (§ 30 S. 4 BetrVG)
grundsitzlich als wesentlich fiir die Wirksamkeit eines in der Sitzung gefassten Beschlus-
ses anzusehen ist. Ein wesentlicher, zur Unwirksamkeit des gefassten Beschlusses fithren-
der Verstof§ gegen § 30 S. 4 BetrVG komme aber nur in Betracht, wenn zumindest ein
Betriebsratsmitglied vor der Behandlung eines Tagesordnungspunktes die Anwesenheit
einer nicht teilnahmeberechtigten Person ausdriicklich beanstandet hat und diese anwe-
send bleibt (BAG 30.9.2014, AP BetrVG 1972 § 99 Nr. 144 Rn. 51; vgl. auch — § 31
Rn. 37a).

Fiihrt der Personalrat eine Video- oder Telefonkonferenz mit Einrichtungen durch, die
nicht von der Dienststelle freigeben sind, liegt zwar ein Verstof§ gegen § 37 III 1 Nr. 1
vor. Ein in einer solchen Sitzung gefasster Beschluss ist aber nicht automatisch unwirk-
sam. Der Zweck der Regelung besteht darin, hinsichtlich der IT-Sicherheit und des
Datenschutzes Mindeststandards zu gewihrleisten und zugleich den Personalrat insoweit
von einer Prufpflicht zu entlasten (- Rn. 19). Aber auch nicht von der Dienststelle
freigegebene Anlagen konnen den entsprechenden Anforderungen geniigen. Aufserdem
muss es zu nicht zu konkreten Vorfillen gekommen sein, so dass die Personalratssitzung
ungestort ablief. Die Unwirksamkeit eines Beschlusses hiangt demnach nach den oben
(- Rn. 31) dargelegten Grundsitzen von den Umstidnden des Einzelfalls ab, es miissen
sich konkrete, tiber die blofSe Nutzung einer nicht freigegeben Einrichtung hinausgehen-
de Anhaltspunkte dafiir ergeben haben, dass die Willensbildung des Betriebsrats beein-
flusst worden sein konnte (vgl. auch - Rn. 34).

Die Durchfiihrung einer virtuellen Personalratssitzung trotz Widerspruchs eines Per-
sonalratsmitglieds und ohne entsprechende Regelung in der Geschiftsordnung (§ 37 III
1 Nr. 2) stellt einen wesentlichen Verfahrensfehler dar. Nimmt das betreffende Personal-
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ratsmitglied dann auch nicht an der Sitzung teil, kann nicht ausgeschlossen werden, dass
der Beschluss anders ausgefallen ist als im Falle der Mitwirkung des betreffenden
Betriebsratsmitglieds. Zugleich sind Widerspruch und Nichtteilnahme als Beanstandung
im Sinne der Rechtsprechung des BAG zu sehen, so dass in einem solchen Fall der
Beschluss unwirksam ist (vgl. auch Liitkehaus/Powietzka NZA 2020, 552 [553]). Beugt
sich das Personalratsmitglied aber einer (nicht in einer Geschiftsordnung vorgesehenen)
Mehrheitsentscheidung und nimmt es an einer Video- oder Telefonkonferenz teil, dann
fithrt der Verstofs gegen § 37 III 1 Nr. 2 nach den oben (- Rn. 31) dargelegten Grund-
satzen nicht zur Nichtigkeit.

Wird eine Personalratssitzung anberaumt oder durchgefiihrt, obwohl es an geeigneten
organisatorischen Mafinahmen zur Sicherstellung des Grundsatzes der Nichtoffentlich-
keit fehlt (§ 37 III 1 Nr. 3), dann handelt es sich um einen wesentlichen Verfahrens-
fehler. Gleichwohl ist auch ein solcher Beschluss nicht automatisch unwirksam. Nach
allgemeinen Grundsitzen ist das nur der Fall, wenn nicht ausgeschlossen werden kann,
dass der Verfahrensfehler sich auf die Willensbildung ausgewirkt hat und der Fehler von
mindestens einem Personalratsmitglied beanstandet wurde (» Rn. 31; aA Jesgarzewski/
Holzendorf NZA 2012, 1021 [1022]). Lisst sich nicht feststellen, dass AufSenstehende
sich virtuellen Zutritt zur Video- oder Telefonkonferenz verschafft haben, dann bleibt
der Verfahrensfehler insoweit ohne Folgen. Heimliches Zuschalten oder Mithoren Drit-
ter fiihrt nicht zur Unwirksamkeit eines virtuell gefassten Beschlusses (vgl. auch Fiind-
ling/Sorber NZA 2017, 552 [555]; Grandjot/Schulz NZA-RR 2017, 393 [397]; Thiising/
Beden BB 2019, 372 [3751.]).

Bei virtuellen Personalratsbeschliissen ergeben sich unter Geltung der gegenwirtigen
Regelung hinsichtlich des Anwesenheitserfordernisses keine spezifischen Probleme. Be-
schliisse sind weiterhin nur wirksam, wenn sie von einem beschlussfahigen Gremium mit
Mehrheit gefasst werden, es reicht aber nun virtuelle Anwesenheit nach § 37 III 3, 4
(> Rn. 31).

Nach der auf das Personalvertretungsrecht tibertragbaren (» § 79 Rn. 120) Recht-
sprechung des BAG fiithren Beschluss- oder sonstige Mingel, die allein im Zustandig-
keits- und Verantwortungsbereich des Betriebsrats liegen, jedenfalls in Fillen der Mit-
wirkung im Wege der Anhorung wie bei § 102 BetrVG nicht zu einer fehlerhaften
Beteiligung der Arbeitnehmervertretung und damit auch nicht zur Unwirksamkeit von
entsprechenden MafSnahmen des Arbeitgebers. Das gilt selbst dann, wenn der Arbeit-
geber von der mangelhaften Beschlussfassung des Betriebsrats hitte wissen miissen oder
sogar weif$ — solange er nur nicht selbst durch sein Verhalten den Mangel mitveranlasst
hat (BAG 4.8.1975, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 4 [unter III] zu einem Beschluss im
Umlaufverfahren; 16.1.2003, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 129 [B II 2b cc]; Richardi/
Thiising BetrVG § 102 Rn. 128 ff.).

§ 43 1I [Sonderregelung fiir Sprechstunden des Personalrats]

(2) 1Die Sprechstunde kann mittels Videokonferenz abgehalten werden, wenn

1. vorhandene Einrichtungen genutzt werden, die durch die Dienststelle zur dienstlichen
Nutzung freigegeben sind,

2. dies in der Geschiftsordnung des Personalrates vorgesehen ist und

3. der Personalrat geeignete organisatorische Mafinahmen trifft, um sicherzustellen, dass
Dritte vom Inhalt der Sprechstunde keine Kenntnis nehmen konnen.

2Eine Aufzeichnung ist unzulissig.

Fir die Art und Weise der Durchfithrung von Sprechstunden enthielt das BPersVG
bislang keine Regelungen. Ob und vor allem in welcher Form der Personalrat Sprech-
stunden abhalt, obliegt seiner Entscheidung, ebenso wie im Betriebsverfassungsrecht
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dem Betriebsrat (Weber, in: GK-BetrVG § 39 Rn. 17). Insofern ging man im Betriebs-
verfassungsrecht bisher soweit ersichtlich einhellig davon aus, dass der Betriebsrat
Sprechstunden auch mittels Videotelefonat durchfithren konnte, sofern dabei daten-
schutzrechtliche Vorgaben eingehalten wurden (Fiindling/Sorber NZA 2017, 552 [554];
Grimm ArbRB 2020, 129 [132]; Giinther/Boglmiiller/Mesina NZA 2020, 77 [78]). Im
Personalvertretungsrecht ist das nicht anders, so dass die Regelung des § 43 II Sprech-
stunden in Form von Videokonferenzen nicht erst ermoglicht (vgl. aber BT-Drs. 19/
18696, 11), sondern ihre Zulissigkeit nur klarstellt und gewisse Regeln aufstellt. § 129
BetrVG enthilt hier tiberhaupt keine Regelung.

Die Videokonferenz tritt als ,,zusétzliche Option® (BT-Drs. 19/18696, 11) neben die
uberkommenen Formen der Sprechstunden. Dem Personalrat soll, so der Wille des
Gesetzgebers, ein zusitzliches Instrument zur Kommunikation mit den Beschiftigten an
die Hand gegeben werden. Die Sprechstunde unter physischer Anwesenheit wird wei-
terhin als Regelfall angesehen (BT-Drs. 19/18696, 5). Allerdings enthilt das Gesetz
ebenso wie bei der Personalratssitzung (— § 37 III Rn. 15) kein rechtlich vorgegebenes
Rangverhiltnis. Im Ubrigen sind die Voraussetzungen hinsichtlich der Anforderungen an
die genutzten Anlagen (§ 43 I 1 Nr. 1) sowie an die Verhinderung der Kenntnisnahme
durch Dritte (§ 43 I 1 Nr. 3) denen bei virtuellen Personalratssitzungen nachgebildet
(vgl. dazu - § 37 III Rn. 18ff., » Rn. 25 ff.). Der Schutzzweck bei § 37 III 1 Nr. 3
besteht allerdings in erster Linie in der Wahrung des Grundsatzes der Nichtoffentlich-
keit. Das passt hier an sich nicht. Die Anforderungen fur virtuelle Personalratssitzungen
erfiillen aber zugleich diejenigen des Datenschutzes (- § 37 III Rn. 28), so dass die
Parallele insofern doch stimmig erscheint. Ebenso wie bei virtuellen Personalratssitzun-
gen ist eine Aufzeichnung untersagt, § 43 112 (-~ § 37 IIl Rn. 29).

Gegeniiber der bisherigen Rechtslage ist die Handlungsfreiheit des Personalrats inso-
fern leicht eingeschrankt, als eine Sprechstunde mittels Videokonferenz nunmehr in der
Geschiftsordnung vorgesehen sein muss (§ 43 I 1 Nr. 2). Das gibt dem Personalrat
immerhin Anlass, dort insbesondere die datenschutzrechtlichen Vorgaben noch einmal
in Bezug zu nehmen (zur Geltung des § 26 BDSG fiir den Personalrat > § 37 III Rn. 7).

§ 113 [Barrierefreiheit fiir Beschaftigte mit Behinderungen]

Soweit in diesem Gesetz elektronische Kommunikationsmoglichkeiten eroffnet wer-
den, sind diese auch fiir Beschiftigte mit Behinderungen barrierefrei zuginglich und
nutzbar zu gestalten.

Die Regelung soll zur Inklusion der Beschiftigten mit Behinderung beitragen und ist

zur Vermeidung von Wiederholungen in den Einzelvorschriften zentral in dieser Vor-
schrift verankert worden (BT-Drs. 19/18696, 8).

Weber 27






