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Neues zur IT-Mitbestimmung

Rolf-Alexander Markgraf

Die fortschreitende Digitalisierung, die Entwick-
lungen im Bereich kinstlicher Intelligenz und
die Einfihrung entsprechender IT-Systeme stel-
len zentrale Herausforderungen in der betriebli-
chen Praxis dar. Bei der Umsetzung entspre-
chender Projekte werden Arbeitgeber haufig
durch die Mitbestimmungsrechte des Betriebs-
rats nach 8 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ausge-
bremst. Dies liegt nicht zuletzt daran, weil das
BAG den Anwendungsbereich der Regelung
sehr weit auslegt. Ein Mitbestimmungsrecht be-
steht danach etwa auch hinsichtlich IT-Syste-
men und technischen Einrichtungen, die Leis-
tungs- und Verhaltensdaten nur mittelbar oder
sogar ungewollt erfassen oder diese Daten le-
diglich speichern, ohne sie eigenstandig erfasst
zu haben (vgl. etwa BAG, Beschluss vom 13.
Dezember 2016 — 1 ABR 7/15 ,Social-Media-
Kanalen; Beschluss vom 8. Mérz 2022 — 1 ABR
20/21 ,Office 365"; Beschluss vom 23. Oktober
2018 — 1 ABN 36/18 ,Excel").

Die von Teilen der Literatur und von einigen In-
stanzengerichten geaufRerte Kritik, die Ausle-
gung sei zu weitgehend, hat das BAG bisher
nicht beeindruckt. In zwei aktuellen Entschei-
dungen hat nunmehr das BVerwG, das im Be-
reich des offentlichen Dienstes fur die entspre-
chenden mitbestimmungsrechtlichen Fragen
zustandig ist, einen neuen Ansatz aufgezeigt,
der zu einer erheblichen Einschrankung der IT-
Mitbestimmung fuhren kénnte. Ein Mitbestim-
mungsrecht zu den praktisch zu 8 87 Abs. 1 Nr.

6 BetrVG inhaltsgleichen Regelungen der Per-
sonalvertretungsgesetze soll danach nur in Be-
tracht kommen, wenn durch die Anwendung der
technischen Einrichtungen ein tatsachlicher
Uberwachungsdruck gegeben ist.

Das weite Verstandnis des BAG

Objektive Eignung zur Speicherung von
Leistungsdaten ausreichend

Nach 8 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG hat der Betriebs-
rat bei der Einfuhrung und Anwendung von
technischen Einrichtungen mitzubestimmen, die
dazu bestimmt sind, das Verhalten oder die
Leistung der Arbeitnehmer zu tberwachen.

Das BAG legt die Merkmale ,zur Uberwachung
bestimmte technische Einrichtung“ weit aus.

Fir eine Uberwachung mit Hilfe einer techni-
schen Einrichtung soll es danach nicht erforder-
lich sein, dass die technische Einrichtung die
Daten selbst oder automatisch aufzeichnet.
Vielmehr gentige die handische Eingabe der
Daten und die bloRe Speicherung durch die
technische Einrichtung (BAG, Beschluss vom
13. Dezember 2016 — 1 ABR 7/15). Fur das
Merkmal ,zur Uberwachung bestimmt* lasst das
BAG genugen, dass die technische Einrichtung
objektiv  geeignet ist, Verhaltens- oder
Leistungsinformationen  der  Arbeithehmer
aufzuzeichnen. Auf eine subjektive
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Uberwachungsabsicht des Arbeitgebers komme
es dagegen nicht an (BAG, Beschluss vom
10. Dezember 2013 — 1 ABR 43/12).

Diese weite Auslegung hat zur Folge, dass
praktisch jedes IT-System dem Anwendungsbe-
reich des 8§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG unterfallt,
weil diese in der Regel Uber die Funktion verfi-
gen, bestimmte Anwender- und Zugriffsdaten zu
erfassen.

Der neue einschriankende Ansatz des
BVerwG

Tatsachlicher Uberwachungsdruck

Das BVerwG ist der weiten Auslegung des BAG
in zwei aktuellen Entscheidungen nicht gefolgt
und hat den Anwendungsbereich der IT-Mitbe-
stimmung beschrankt (BVerwG, Beschluss vom
4. Mai 2023 — 5 P 61/21; Beschluss vom 4. Mai
2023 — 5 P 2/22). Gegenstand der Entscheidun-
gen war das Bestehen von Mitbestimmungs-
rechten der Personalrate beim Betrieb von
Social-Media-Kanélen durch die Deutsche Ren-
tenversicherung Bund nach § 80 Abs. 1 Nr. 21
BPersVG bzw. beim Betrieb einer Facebook-
Seite durch ein Universitatsklinikum nach § 88
Abs. 1 Nr. 32 HmbPersVG. Beide vorgenannten
Regelungen enthalten mit § 87 Abs. 1 Nr. 6 Be-
trVG inhaltsgleiche oder zumindest vergleich-
bare Regelungen.

Das BVerwG hat sich zwar nicht der noch enge-
ren Auffassungen der Vorinstanzen
angeschlossen, die ein Mitbestimmungsrecht
mit der Begrindung verneint haben, dass die
Daten nur handisch erfasst wirden und es da-
her an einer eigenstandigen automatischen
Leistung der technischen Einrichtung fehle
(OVG Hamburg, Beschluss vom 31. Januar
2022 — 14 Bf 201/20.PVL). Es lage keine
technische Einrichtung, sondern lediglich ein
technisches Hilfsmittel vor (OVG Berlin-

IHRE WIRTSCHAFTSKANZLEI

Brandenburg, Beschluss vom 4. August 2021 -
OVG 62 PV 5/20).

Stattdessen hat das BVerwG die Mitbestim-
mungstatbestande einschrankend dahin ausge-
legt, dass das Bestehen eines Mitbestimmungs-
rechts davon abhéange, ob fir die Beschaftigten
aufgrund der tatséchlichen Umstéande ein Uber-
wachungsdruck erzeugt werde. Entscheidend
sei, ob bei objektiver Betrachtung im konkreten
Fall eine hinreichende Wabhrscheinlichkeit be-
steht, dass durch den Betrieb der technischen
Einrichtung Verhaltens- und Leistungsdaten in
einem Umfang anfallen, dass durch deren
Speicherung und etwaige Auswertung durch die
Dienststelle ein Uberwachungsdruck fiur die
Beschaftigten erzeugt werden kann. In den
konkreten Sachverhalten sah das BVerwG
keine ausreichenden Anhaltspunkte fur einen
Uberwachungsdruck und lehnte das Bestehen
eines Mitbestimmungsrechts ab. Es sei bei
denen von den Dienststellen verantworteten
Auftritten in sozialen Netzwerken ungewiss, ob
und in welcher Haufigkeit Dritte Kommentare
mit verhaltens- oder leistungsbezogenen
Angaben zu einzelnen Beschaftigten erstellen
wirden. Da nicht zu erwarten sei, dass Nutzer-
kommentare in beachtlichem Umfang einge-
stellt werden, ist ein Uberwachungsdruck und
damit ein Mitbestimmungsrecht nicht gegeben.

Im Gegensatz zum BAG, das in einem ver-
gleichbaren Fall (vgl. BAG, Beschluss vom 13.
Dezember 2016 — 1 ABR 7/15) ein Mitbestim-
mungsrecht bejaht hatte, lasst das BVerwG da-
mit die bloBe objektive Eignung zur Erfassung
von Leistungs- und Verhaltensdaten nicht aus-
reichen, sondern setzt einen gewissen quantita-
tiven und qualitativen Datenanfall voraus. Ar-
beitgeber kbénnten danach eine Mitbestimmung
unterbinden, wenn sie ausreichende Vorkeh-
rungen treffen, um einen Uberwachungsdruck
zu vermeiden.
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Ausblick und praktische Relevanz

Ob und inwieweit die Arbeitsgerichte dem
neuen einschrankenden Ansatz des BVerwG
folgen werden, ist offen. Da sich einige Instan-
zengerichte bereits vor den Entscheidungen
des BVerwG um eine einschrdnkende Ausle-
gung des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG bemuht hat-
ten (vgl. etwa LAG Dusseldorf, Beschluss vom

12. Januar 2015 — 9 TaBV 51/14), ist es aber

Hinweis
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keinesfalls ausgeschlossen, dass die Argu-
mente der Verwaltungsgerichtsbarkeit gehort
werden.

Zur Vermeidung rechtlicher Risiken sollten Ar-
beitgeber aber bis zur Klarung der Rechtslage
weiterhin die Ublichen Vorkehrungen ergreifen
und etwa auf den Abschluss von IT-
Rahmenvereinbarungen oder eine hinreichende
Anonymisierung setzen.

Dieser Uberblick dient ausschlieRlich der allgemeinen Information und kann konkreten Rechtsrat im einzelnen Fall nicht ersetzen. Sprechen
Sie bei Fragen bitte Ihren gewohnten Ansprechpartner bei GORG bzw. den Autor Rolf-Alexander Markgraf unter +49 40 500 360-755 oder
rmarkgraf@goerg.de an. Informationen zum Autor finden Sie auf unserer Homepage www.goerg.de.

Wir verwenden das generische Maskulinum und sehen von einer Nennung aller Geschlechtsidentitaten ab, damit dieser Text besser lesbar ist,

und meinen damit ausdriicklich jeden in jeder Geschlechtsidentitét.
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