Stellungnahme

Betriebliche Mitbestimmung umfassend digitalisieren!

Bitkom Stellungnahme zum Regierungsentwurf , Entwurf eines Gesetzes zur Forderung
der Betriebsratswahlen und der Betriebsratsarbeit in einer digitalen Arbeitswelt
(Betriebsratemodernisierungsgesetz)“
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Zusammenfassung

Wahrend die Digitalisierung in Unternehmen und in der Arbeitswelt Einzug halt und
sich Unternehmen und Arbeitnehmer den neuen Gegebenheiten eines dynamischen
globalen und digitalen Umfelds anpassen, sind die Arbeitsabldufe im Rahmen der be-
trieblichen Mitbestimmung in den 1970er Jahren stehen geblieben. Es besteht Einig-
keit, dass betriebliche Mitbestimmung viele Vorteile hat. Umso wichtiger und dringen-
der ist eine echte Reform der betrieblichen Mitbestimmung, die die Umstande eines
modernen Arbeitslebens beriicksichtigt und die Digitalisierung im Interesse von Arbeit-
geber wie auch Arbeitsnehmer bestméglich nutzt.

Der Entwurf nimmt in dieser Hinsicht einige Aspekte in Angriff, die zu begriiBen sind,
z.B. die Ausweitung des vereinfachten Wahlverfahrens, Online-Betriebsratssitzungen
oder die elektronische Form der Betriebsvereinbarung. Zugleich ware eine umfassende,
echte Reform des Betriebsverfassungsgesetzes wiinschenswert, die der Entwurf leider
verpasst: So miissen u.a. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG auf seinen eigentlichen Zweck redu-
ziert und das Verfahren bei der Einigungsstelle beschleunigt werden.

Dazu im Einzelnen:

1. Geplante Ausweitung des vereinfachten Wahlverfahrens (§§ 14, 14a BetrVG-E) noch
weiter ausweiten und Mindestwahlbeteiligung von 30% einfiihren

Der Gesetzentwurf sieht eine Ausweitung des vereinfachten Wahlverfahrens vor. Diese
Ausweitung ist zu begriiBen und kénnte sogar auf groRere Unternehmen erweitert
werden. Das normale Wahlverfahren birgt fiir Arbeitnehmer und Arbeitgeber groRRe
Herausforderungen, weil es zu kompliziert und daher hochst fehleranfallig ist. Diese
flhren in der Folge zur Anfechtbarkeit der Wahl, was im Interesse keiner der Beteiligten
ist. Wir brauchen ein praktikables, schnelles und handhabbares Verfahren, das unkom-

pliziert und rechtssicher umsetzbar ist.

Hierbei ist insbesondere ein digitales Wahlverfahren sinnvoll. Mit Blick auf die Corona-
Pandemie, aber auch hybride Arbeitsmodelle in der Zukunft, bei denen mobil von liber-
all aus gearbeitet werden kann, sind Briefwahlen, aber auch Wahlen durch Stimmab-
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gabe vor Ort nicht zielfiihrend, wenn man eine méglichst hohe Wahlbeteiligung und da-
mit Legitimation des Betriebsrats anstrebt.

Im Zusammenhang mit einer angemessenen Legitimation sollte die Wahlbeteiligung der
Arbeitnehmer bei der Betriebsratswahl bei mindestens 30% liegen, um zu verhindern, dass
Betriebe, bei denen nur einzelne Arbeitnehmer einen Betriebsrat wiinschen, einen Be-

triebsrat mit einer geringen Legitimation aufoktroyiert bekommen.

2. Online-Betriebsratssitzungen (§ 30 BetrVG-E) sind sinnvoll - daher auch kein Vorrang
der Prasenzsitzung

Die Vorteile, Betriebsratssitzungen virtuell abzuhalten sowie die Tatsache, dass diese zu
genauso guten Ergebnissen fiihren wie Prasenzsitzungen, haben sich in der Corona-
Pandemie bestatigt. Insofern ist es zu begriiRen, wenn Online-Betriebsratssitzungen tber
die Corona-Pandemie hinaus moglich sein sollen. Allerdings geht § 30 BetrVG-E weiter von
dem Vorrang von Prasenzsitzungen aus. Dies ist abzulehnen: Vielmehr sollte der Betriebs-
rat entscheiden kénnen, in welcher Form die Sitzungen abgehalten werden sollen. Dieser

hat dafir die Kompetenz und kennt die konkreten Umstande des Einzelfalls am besten.

Mit Blick auf die praktische Umsetzung des § 30 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BetrVG-E (Sicherstel-
lung, dass Dritte vom Inhalt der Sitzung keine Kenntnis nehmen) sollte AugenmaR be-
wahrt werden: Onlinesitzungen miissen praktikabel von zuhause und anderen Orten aus
moglich sein, wo sich z.B. im Nebenzimmer auch andere Personen aufhalten. § 30 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 BetrVG-E darf nicht dazu fiihren, dass Online-Betriebsratssitzungen in groRe-
rem MaRe anfechtbar werden. Dasselbe gilt fiir Sitzungen des Sprecherausschusses.

3. Elektronische Form von Beschliissen der Einigungsstelle sowie von Betriebsvereinba-
rungen ist langst liberfillig (§§ 76, 77 BetrVG-E); Online-Verhandlungen vor der Eini-
gungsstelle auch iiber Corona hinaus erméglichen

Dass mit §§ 76, 77 BetrVG-E die elektronische Form von Beschlissen der Einigungsstelle
sowie von Betriebsvereinbarungen eingefiihrt wird, ist langst iiberfallig und dringend
notig. Insbesondere der Unterschriftenlauf beim Abschluss einer Betriebsvereinbarung
dauert viel zu lange. Die Verzégerungen durch handschriftliche Unterschriften sind nicht
nur in der Corona-Krise ein Problem, sondern auch dariiber hinaus.

Dringend erforderlich ist es daneben, dass Online-Verhandlungen vor der Einigungsstelle
auch tiber Corona hinaus (bisherige Regelung in § 129 Abs. 2 BetrVG) moglich bleiben.
Dass solche Online-Verhandlungen sehr gut funktionieren - und im Ubrigen mit Blick auf
die An- und Abreise der Beteiligten sehr nachhaltig sind -, hat die Corona-Pandemie ge-
zeigt.
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4. Datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit des Arbeitgebers (§ 79a BetrVG-E) greift zu
kurz

Dass § 79a BetrVG-E die datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit klarstellt, ist insofern
sinnvoll, als eine Klarstellung Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten bringt. Zugleich ist die
Regelung in § 79a BetrVG-E zu undifferenziert und greift zu kurz: Die datenschutzrechtli-
che Verantwortlichkeit ist ein hochst komplexes Thema, das nicht durch eine so schlichte
Klarstellung geregelt werden kann. Hier gilt es ein ausgewogenes System zu schaffen, das
die Verantwortlichkeiten aller und entsprechende Rechtsfolgen differenziert abbildet.
Sofern der Arbeitgeber Verantwortlicher sein soll, muss er umgekehrt auch z.B. gewisse
Auskunftsrechte gegentiber dem Betriebsrat erhalten.

Kritisch zu sehen ist, dass der derzeit vorliegende Entwurf die beabsichtigte klare Vorgabe
zur Verantwortlichkeit des Arbeitgebers nicht konsistent durchhalt. Hierdurch werden sich
in der Praxis Auslegungs- und Anwendungsprobleme ergeben. So ist etwa die Begriin-
dung, dass bei der Verarbeitung personenbezogener, teils sensibler, Beschaftigtendaten
Lauch der Betriebsrat die datenschutzrechtlichen Vorschriften einzuhalten hat, mindestens
missverstandlich. Denn zur Einhaltung der Pflichten nach der DSGVO ist nicht ein Teil
eines Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiters verpflichtet, sondern der Verantwortli-
che an sich. Gesetzlich verpflichtet ist nicht der einzelne Mitarbeiter oder eine Abteilung

oder ein Fachbereich, sondern das Unternehmen an sich.

Die unklare Verantwortlichkeitsregelung fiihrt sich in weiteren Begriindungen zu dem
Entwurf fort. Es wird ausgefihrt: ,Schlieflich hat der Betriebsrat innerhalb seines Zustdn-
digkeitsbereichs eigenverantwortlich die Umsetzung technischer und organisatorischer
MafSnahmen zur Gewdhrleistung der Datensicherheit im Sinne der Artikel 24 und 32 der
Datenschutz-Grundverordnung sicherzustellen.“ Es wird hier ausdriicklich von einer ,Eigen-
verantwortlichkeit” des Betriebsrats gesprochen, die aber gerade bei dem Arbeitgeber
liegen soll. Der Betriebsrat soll selbst und ,,eigenverantwortlich” Pflichten der Datensi-
cherheit umsetzen. Die dort benannten Pflichten, etwa Art. 32 DSGVO, treffen aber ent-
weder den Verantwortlichen und/oder den Auftragsverarbeiter. Es ist nicht vorgesehen,
dass national gesetzliche Pflichten auf innerbetriebliche Einheiten delegiert werden. Man
kann diese Begriindung daher nur so verstehen, dass der Betriebsrat (zum Teil) doch selbst
datenschutzrechtlich verantwortlich sein soll. Damit ware aber der Zweck der Regelung
nicht erreicht.

5. Fiktion der Erforderlichkeit der Hinzuziehung eines Sachverstiandigen beim Einsatz von
kiinstlicher Intelligenz (§ 80 Abs. 3 BetrVG-E) ist unnétig

§ 80 Abs. 3 BetrVG-E sieht eine Fiktion der Erforderlichkeit der Hinzuziehung eines Sach-
verstandigen vor, wenn der Betriebsrat zur Durchfiihrung seiner Aufgaben die Einfiihrung
oder Anwendung von kiinstlicher Intelligenz (KI) beurteilen muss.
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Die Regelung ist entbehrlich und wire regelmaRig mit unnatigem zeitlichem und finanzi-
ellem Aufwand verbunden. Denn sie beriicksichtigt nicht, dass in vielen Fillen auch im
Betrieb hinreichende Kompetenz zur Beurteilung des Kl-Einsatzes vorhanden ist. Zum
einen verfligt oft der Betriebsrat selbst liber den notwendigen Sachverstand, um den
Einsatz oder die Anwendung von Kl zu beurteilen. Zum anderen unterstitzt eine innerbe-
triebliche Auskunftsperson im Sinne des § 80 Abs. 2 S. 4 BetrVG den Betriebsrat mit der
notwendigen Expertise. Ein interner Sachverstandiger kennt die betrieblichen Gegeben-
heiten und kann schneller zu einer Einschatzung gelangen als jeder externe Sachverstan-
dige, was den Prozess vorteilhafterweise beschleunigt.

Der Gesetzestext muss daher mindestens dahingehend angepasst werden, dass einem
innerbetrieblichen Sachverstiandigen Vorrang einrdaumt wird. Miisste der Betriebsrat auf
einen externen Sachverstandigen zuriickgreifen, weil und soweit ihm die Kompetenz zur
Beurteilung fehlt und die innerbetriebliche Unterrichtung unzureichend ist, bliebe ihm
dies im Ubrigen auch allgemein gem3R § 80 Abs. 3 BetrVG - ohne die Fiktion der Erforder-
lichkeit - unbenommen. Schlie3lich sei darauf hingewiesen, dass die Kosten, die der Ge-
setzentwurf fiir die Einsetzung eines Sachverstandigen prognostiziert, viel zu niedrig be-
messen sind.

6. Mitbestimmungsrecht beim mobilen Arbeiten (§ 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG-E) unnétig, da
schon vorhanden

Die Regelung des § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG-E halt Bitkom fiir nicht erforderlich, da der
Betriebsrat bereits Mitbestimmungsrechte hat, wenn es um die Regelung von verschiede-

nen Aspekten des mobilen Arbeiten geht:

e Eine Regelung des mobilen Arbeitens umfasst regelmaRig auch Regelungen
zur Arbeitszeit (§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG), zum Einsatz von IT-Tools (§ 87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG) sowie zum Gesundheitsschutz (§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG) und st
insofern mehrere Mitbestimmungsrechte aus.

e Soweit der Arbeitgeber mobiles Arbeiten plant, hat er den Betriebsrat im Ubri-
gen im Rahmen von § 80 Abs. 2 BetrVG rechtzeitig zu unterrichten.

Der Betriebsrat wacht im Ubrigen Uber die Einhaltung von Gesetzen und Verordnungen
nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG - auch beim mobilen Arbeiten.

7.§ 90 und § 95 BetrVG-E schiiren unnétige Angste durch die Klarstellung bzgl. kiinstli-

cher Intelligenz

Die Klarstellung in § 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG-E, dass der Arbeitgeber den Betriebsrat tiber
die Planung von Arbeitsverfahren und Arbeitslaufen einschliefSlich kiinstlicher Intelligenz
rechtzeitig zu unterrichten hat, schiirt (unberechtigte) Angste vor kiinstlicher Intelligenz,
so dass die Erganzung abzulehnen ist. Der Betriebsrat wird im Rahmen der Planung von
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Arbeitsverfahren und Arbeitsablaufen im Sinne von § 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG - auch bei
kunstlicher Intelligenz - unterrichtet, ohne dass es einer solchen unnétigen Klarstellung
bedarf.

Die Erganzung in § 95 Abs. 2a BetrVG-E, wonach eine Zustimmung des Betriebsrats notig
ist, wenn bei der Aufstellung von Auswahlrichtlinien kiinstliche Intelligenz zum Einsatz
kommt, ist ebenfalls unnétig und schiirt unnétige Angste: Entscheidungen iber Einstel-
lungen, Kiindigungen etc. werden nach Auswahlrichtlinien, aber letztlich immer von Men-
schen getroffen. Dabei muss der Betriebsrat den Auswahlrichtlinien — unabhangig davon,
wie diese zustande gekommen (also ob durch kiinstliche Intelligenz oder sonst wie) —
bereits jetzt gemaR § 95 Abs. 1 Satz 1 BetrVG zustimmen.

8. Was eine echte Reform des Mitbestimmungsrechts braucht: Riickbesinnung auf den
urspriinglichen Sinn und Zweck von § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG

Es besteht Einigkeit auf Seiten von Unternehmen, Arbeitnehmern und Betriebsraten, dass
niemand einen glasernen Mitarbeiter wiinscht. Gerade die Digitalisierung bringt eine
Arbeitskultur des Vertrauens mit sich, die, wie Studien zeigen, bessere Arbeitsergebnisse
und zufriedenere Mitarbeiter hervorbringt.

Sinn und Zweck des Mitbestimmungsrechts bei MaBnahmen zur Uberwachung des Ver-
haltens oder Leistung der Arbeitnehmer im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ist, dass
solche UberwachungsmaRnahmen ins allgemeine Persénlichkeitsrecht des Arbeitnehmers
eingreifen und der Arbeitnehmer davor geschiitzt werden soll (ErfK/Kania, 21. Aufl. 2021,
BetrVG, § 87 Rn. 48). Es ist daher sinnvoll, wenn solche MaRnahmen dem Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats unterliegen.

Allerdings: Die Rechtswirklichkeit und damit das Mitbestimmungsrecht gehen deutlich
weiter als nur bei echten Uberwachungsmalnahmen: § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG umfasst
rein vom Wortlaut zwar nur die ,Einflihrung und Anwendung von technischen Einrichtun-
gen, die dazu bestimmt sind, das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu tber-
wachen®. Die standige BAG-Rechtsprechung ist jedoch eine andere und seit 1975 (!) un-
verandert: Sie versteht Nr. 6 dahingehend, dass der Tatbestand bei jeder technischen An-
wendung bereits erfillt ist, wenn die technische Einrichtung objektiv geeignet ist, das
Verhalten oder die Leistung von AN zu iberwachen (BAG, Beschluss vom 09.09.1975 - 1
ABR 20/74; Beschluss vom 10.12.2013 — 1 ABR 43/12, NZA 2014, 439 Rn. 20; Beschluss
vom 13.12.2016 - 1 ABR 7/15, NZA 2017, 657 Rn. 22). Diese Rechtsprechung stammt da-
mit aus einer Zeit, als eine IT-Infrastruktur wie die heutige nicht mal in Ansatzen existier-
te, geschweige denn vorstellbar war.

Die Vorschrift des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG hat durch die weite Auslegung der Rechtspre-

chung gepaart mit der rasanten Entwicklung der Informationstechnologie eine ungeahnte
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Bedeutung erlangt: Jegliche IT-Produkte, auch Standardprodukte wie z.B. MS Office, die
unserer Arbeitserleichterung und der Kollaboration dienen, fallen unter § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG, weil sie nach BAG-Rechtsprechung objektiv zur Uberwachung geeignet sind, weil
z.B. Nutzungsprotokolle vom Arbeitgeber ausgelesen werden kénnten. Allein das Potential
zur Uberwachung geniigt, so dass ein Mitbestimmungsrecht greift, ohne dass von einer
Personlichkeitsrechtsverletzung hier die Rede sein kann. Dies geht zu weit. IT-Produkte
gehoren heute zum Arbeitsleben wie die Bliroausstattung. Deshalb muss man sich auf den
urspriinglichen Sinn und Zweck von § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG riickbesinnen und eine ent-
sprechende engere Formulierung im Gesetz und damit praktikable Losung finden, die eine
Mitbestimmung des Betriebsrats auf die tatsichliche Nutzung von Daten zur Uberwa-
chung des Verhaltens oder Leistung der Arbeitnehmer beschrankt.

9. Was eine echte Reform des Mitbestimmungsrechts auBerdem braucht: Ein schnelles
Einigungsstellenverfahren und eine vorlaufige Einfithrung von IT-Produkten

Mit Blick auf § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG, aber auch allgemein muss das Verfahren bei der
Einigungsstelle (§ 76 BetrVG) beschleunigt werden. Aktuell kann das Verfahren vor der
Einigungsstelle dadurch aufgehalten werden, dass z.B. die beteiligten Anwalte keine Zeit
haben. Schnell ist man bei einem Zeitraum von ein bis drei Jahren (!), bis eine Entschei-
dung fallt. Diese Verzogerung kostet die Unternehmen zu viel Zeit und Geld, wahrend die
Konkurrenz - sei es in Deutschland oder auch am anderen Ende der Welt - im Falle von §
87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG die dringend bendtigte IT-Anwendung schon langst eingefiihrt hat
und damit einen Wettbewerbsvorteil gewinnt. Wenn eine Entscheidung (vor) der Eini-
gungsstelle dann kommt, ist das gewtiinschte IT-Produkts schon hdufig veraltet und man
bereitet die Einfliihrung eines anderen neuen Produkts vor, das dann ebenfalls vom Be-
triebsrat blockiert wird. Hier braucht es daher klare und kurze Fristen, innerhalb derer vor
der Einigungsstelle entschieden werden muss.

Um zu vermeiden, dass Betriebsrate die Einfiihrung oder Aktualisierung dringend benétig-
ter IT-Produkte blockieren konnen, ist zusatzlich eine vorlaufige Einfiihrung eines IT-
Produkts (ahnlich wie auch die vorlaufige Einstellung in § 100 BetrVG) qua Gesetz zu er-
moglichen.
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Bitkom vertritt mehr als 2.700 Unternehmen der digitalen Wirtschaft, davon gut 2.000 Direktmitglieder. Sie
erzielen allein mit IT- und Telekommunikationsleistungen jahrlich Umsatze von 190 Milliarden Euro, darun-
ter Exporte in Hohe von 50 Milliarden Euro. Die Bitkom-Mitglieder beschéftigen in Deutschland mehr als 2
Millionen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter. Zu den Mitgliedern zahlen mehr als 1.000 Mittelstandler, tiber
500 Startups und nahezu alle Global Player. Sie bieten Software, IT-Services, Telekommunikations- oder
Internetdienste an, stellen Gerate und Bauteile her, sind im Bereich der digitalen Medien tatig oder in ande-
rer Weise Teil der digitalen Wirtschaft. 80 Prozent der Unternehmen haben ihren Hauptsitz in Deutschland,
jeweils 8 Prozent kommen aus Europa und den USA, 4 Prozent aus anderen Regionen. Bitkom férdert und
treibt die digitale Transformation der deutschen Wirtschaft und setzt sich fiir eine breite gesellschaftliche
Teilhabe an den digitalen Entwicklungen ein. Ziel ist es, Deutschland zu einem weltweit fiihrenden Digital-

standort zu machen.
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