D. Digitalisierung der Betriebsverfassung -
Arbeitnehmerbeteiligung in der digitalisierten
Wirtschaft

Die Digitalisierung und deren Auswirkungen auf das Arbeits-
recht waren 2016 bereits Gegenstand des 71. Deutschen Juristenta-
ges. Zudem hat das Betriebsritemodernisierungsgesetz 2021 erste
Anpassungen der Betriebsverfassung vorgenommen. Daher werden
hier punktuell drei Themen herausgegriffen: (1) Die Digitalisierung
der Organtatigkeit, (2) die Digitalisierung der Betriebsratswahl und
(3) die Mitbestimmung des Betriebsrats bei der sog. technischen
Uberwachung.

I. Digitalisierung der Organtatigkeit

1. Betriebsrat, Gesamtbetriebsrat, Konzernbetriebsrat sowie
Jugend- und Auszubildendenvertretung, deren Ausschiisse
und Wirtschaftsausschuss

Die Digitalisierung der Organtitigkeit gehort zu den Dauerbren-
nern des Betriebsverfassungsrechts der letzten Jahre. Thre beschleu-
nigte Einfihrung in der Corona-Pandemie (§ 129 BetrVG aF) und
ithre Einschrinkung durch § 30 Abs. 2, 3, § 33 Abs. 1 S. 2 BetrVG hat
dem Einsatz von Video- und Telefonkonferenzen enge Grenzen zu-
gunsten einer Prasenzkultur gezogen. Die Diskussion tiber die Zulis-
sigkeit digitaler Betriebsratssitzungen nach der urspriinglichen Rege-
lung in den §§ 30, 33 BetrVG aF vor der Corona-Pandemie?”® war
damit erledigt. Die Forderung nach einer weitergehenden Digitalisie-
rung der Organtitigkeit sind seitdem gleichwohl nicht verstummt.
Die Koalition aus CDU, CSU und SPD hat sich dies im Koalitions-
vertrag 2025 vorgenommen.?’®

§ 30 Abs. 2 BetrVG verkorpert noch die Skepsis gegentiber einer
digitalen und hybriden Arbeitsweise, die in der Corona-Pandemie
notwendig wurde, aber noch nicht allgemein als gleichwertig oder

275 Fiir eine virtuelle Sitzung und Beschlussfassung nach §§ 30, 33 BetrVG aF Beden/
Rombey BB 2020, 1141 (1142f.); Fuhlrott/Fischer NZA 2020, 490 (491); Findling/
Sorber NZA 2017, 552 (555); Thiising/Beden BB 2019, 372 (372); Wilm, Virtuelle Be-
schlussfassung im Betriebsverfassungsrecht, 2023, 351f.

276 Verantwortung fiir Deutschland, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
SPD, 21. Legislaturperiode, 2025, 19. Fiir eine Zulassung digitaler Beschlussfassung
auch Krause Gutachten 71. DJT, 2016, B 961.
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kombinierbar mit Prisenzsitzungen akzeptiert war. Die sozialwissen-
schaftliche Forschung hat im Allgemeinen keine signifikanten Nach-
teile digitaler oder hybrider Arbeitsformen aufgezeigt.””” Auch die
Gewohnung an diese Arbeitsweise sollte Anlass geben, die bestehen-
den Regelungen zu tiberarbeiten. Die Festlegung auf den Vorrang der
Prasenzsitzung ist in der Umsetzung wenig praktikabel und ungenau
(unklarer Referenzzeitraum),?”® was Beschliisse des Betriebsrats feh-
leranfillig macht.

Eine Neuregelung muss dem Grundsatz der Nichtoffentlichkeit
(§ 30 Abs. 1S. 3 BetrVG) Rechnung tragen, ohne dass dabei strengere
Anforderungen als bei einer Prisenzsitzung zu stellen sind. Eine voll-
standige Sicherheit, dass keine Aufnahmen oder ein Mithoren erfolgt,
besteht auch in Prisenz nicht.””? Eine Video- und Telefonkonferenz-
technik mit einer Ende-zu-Ende-Verschlisselung gewihrleistet einen
soliden Schutz, und den Betriebsratsmitgliedern kann aufgegeben
werden, dass sie einen nicht-offentlichen Raum nutzen. Insofern ge-
niigt es, den Betriebsrat zu verpflichten, technische und organisatori-
sche Mafinahmen zu ergreifen, um die Nichtoffentlichkeit sicherzu-
stellen.?®® Zu Recht hat das BAG Fehler bei der Durchfithrung der
Sitzung nur dann fir relevant fir die Wirksamkeit des Beschlusses er-
achtet, wenn mindestens ein Betriebsratsmitglied die mangelnde
Nichtoffentlichkeit geltend gemacht hat.?*!

Letztlich sollte es in der Autonomie des Betriebsrats als Kollegial-
organ liegen, ob und in welchem Umfang die Sitzungen als Video-
oder Telefonkonferenz erfolgen. In der Geschiftsordnung als Instru-
ment der Selbstorganisation eines Kollegialorgans muss der Betriebs-
rat festlegen, in welchem Umfang bzw. bei welchen Angelegenheiten
welche Form der Sitzung Verwendung finden soll. Hierbei werden die
Unterschiede zwischen den Betrieben (zB riumliche Ausdehnung,
Art der Titigkeit) zu unterschiedlichen Regelungen fithren. Es muss
allerdings auch moglich sein, dem Betriebsratsvorsitzenden die Ent-
scheidung zu tiberlassen.

Erwigenswert, aber keineswegs zwingend ist das in § 30 Abs. 2 Nr. 2
BetrVG aufgenommene Widerspruchsrecht. Der Betriebsrat kann mit
seiner Mehrheit die Geschiftsordnung stets dndern, so dass Verande-

277 Vgl. allg. zu mobiler und hybrider Arbeit Gajendran/Harrison Journal of Applied
Psychology 2007, 1524 ff.; Raj ua Social Science & Humaniies Open 8 (2023), 100528;
Toscano/Gonzalez/Zappala Journal of Business and Psychology 2025, 497 ff.

278 Vgl. zur Umsetzung des Prisenzvorrangs Bachner NZA 2022, 1024 (1024f.);
Boemke/Roloff/Haase NZA 2021, 827 (8301.); Wilm (Fn. 276), 166 ff.

279 Vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/18696, 10 (zur Anderung des BPersVG); Boemke/
Roloff/Haase NZA 2021, 827 (831); GK-BetrVG/Raab (Fn. 2), § 30 Rn. 51.

280 GK-BetrVG/Raab (Fn. 2), § 30 Rn. 52f.

281 GK-BetrVG/Raab (Fn. 2), § 30 Rn. 77; Thiising/Beden BB 2019, 372 (375); Wilm
(Fn. 276), 320f.
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rungsbedarfe jederzeit umgesetzt werden konnen. Das Widerspruchs-
recht ist daher vor allem ein Minderheitenschutz, ohne dass ein Schutz
bestimmter Personen- oder Interessengruppen im BetrVG zwingend
angelegt wire. Der Wlderspruch kann aber integrativ wirken, indem er
einen relevanten Bedarf nach einer Prisenzsitzung verwirklicht.

Unverzichtbar ist ein Schutz der Wahlfreiheit des Betriebsrats im
Verhaltnis zum Arbeitgeber. Die gewihlte Art der Sitzung muss stets
als erforderlich gelten, so dass die Kostentragung durch den Arbeit-
geber erfolgt (vgl. § 30 Abs. 3 BetrVG). Dies kann — sofern ein Bedarf
hierfiir erkennbar ist — durch ein Verbot der Einflussnahme auf den
Betriebsrat erganzt werden. Dies ergibt sich zwar schon aus § 2 Abs. 1
BetrVG. Sofern man jedoch die Ableitung von Pflichten aus der
Norm verneint, kann eine Erganzung zielfiihrend sein, weil Sanktio-
nen an ihr ankniipfen konnen.

Die fiir den Betriebsrat geltende Regelung ist auch weiterhin auf
den Gesamt- und Konzernbetriebsrat sowie die Jugend- und Auszu-
bildendenvertretungen auf den jeweiligen Ebenen zu tibertragen.??
Das Gleiche gilt fiir die Ausschiisse des Betriebsrats nach §§ 27, 28
BetrVG, fiir die als Untereinheit des Organs keine abweichenden Re-
geln gelten konnen. Zu erweitern ist die autonome Gestaltung der Sit-
zungsdurchfithrung auf den Wirtschaftsausschuss nach § 106 Abs. 1
BetrVG, der als Hilfsorgan der Betriebsrite die Unterrichtung und
Beratung in wirtschaftlichen Angelegenheiten zusammenfasst. Wegen
des Unternehmensbezugs und der Zusammensetzung aus sachver-
standigen Personen kann die raumliche Entfernung oder ein grofleres
Bediirfnis nach einer flexiblen Handhabung bestehen. § 108 Abs. 1
BetrVG ist dahingehend zu erginzen, dass ein Zusammentreten auch
in Form einer Video- oder Telefonkonferenz bzw. einer hybriden
Form erfolgen kann. Die Durchfiithrung legt der Wirtschaftsausschuss
ebenfalls in seiner Geschiftsordnung fest. Fir die Unterrichtung des
Betriebsrats nach § 108 Abs. 4 BetrVG sollte einerseits der Wirt-
schaftsausschuss die Durchfithrung festlegen kdnnen, der Betriebsrat
sollte andererseits ein Widerspruchsrecht haben, wenn er eine person-
liche und unmittelbare Aussprache wiinscht. Darin driickt sich die
dienende Funktion des Wirtschaftsausschusses aus.

2. Einigungsstelle

Auch fir die Einigungsstelle stellte sich mit der Streichung von
§ 129 Abs. 2 BetrVG aF erneut die Frage, ob deren Titigkeit in Pri-
senz erfolgen muss.?®* An die Stelle der Regelung tiber Video- und Te-

22§51 Abs. 1,35.2,§59 Abs. 1,§ 65 Abs. 1, § 73 Abs. 2, § 73b BetrVG.
283 Gegen einen Riickschluss aus § 129 Abs. 2 BetrVG aF Grambow NJW 2021, 2074
(2078); Wilm (Fn. 276), 87.; aA Rolfs/Wolf ZIP 2021, 1895 (1899).
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lefonkonferenz trat, anders als beim Betriebsrat, keine abgeschwichte
Regelung, sondern § 76 Abs. 3 BetrVG sah wieder die miindliche Be-
ratung vor.?* Ob sich fiir eine Einigungsstelle Video- und Telefon-
konferenzen empfehlen, ist mit Riicksicht auf deren Funktion zu ent-
scheiden. Die Einigungsstelle als privatrechtliche Schlichtungsstelle,
die eine Regelungsstreitigkeit zwischen Betriebspartnern 16sen oder
durch Spruch entscheiden soll, (re-)agiert stets mit Riicksicht auf den
konkreten Konflikt ohne schematischen Ablauf. Nicht selten wird das
personliche Gesprich unabdingbar sein. Dennoch ist es nicht ausge-
schlossen, dass fiir bestimmte Gespriche oder zur Erleichterung der
Terminfindung Video- oder Telefonkonferenzen bzw. hybride Sit-
zungen zielfithrend sind.?® Das gilt insbesondere fiir organisatorische
Absprachen. Auch die Beiziehung von Sachverstindigen kann so er-
leichtert werden. Das BPersVG erlaubt ebenfalls eine solche Vorge-
hensweise (§ 74 Abs. 5, § 38 Abs. 3 S. 1,2 Nr. 1, 3 BPersVG).

Zur Umsetzung ist § 76 Abs. 3 BetrVG dahingehend zu erginzen,
dass der Vorsitzende der Einigungsstelle Sitzungen unter Verwendung
von Video- und Telefonkonferenzen anberaumen darf, solange tech-
nische und organisatorische Mafinahmen ergriffen werden, um die
Nichtoffentlichkeit der Sitzung zu gewihrleisten. Da die Schlichtung
einen Konflikt der Betriebspartner betrifft und eine Vertrauensbil-
dung unter den Mitgliedern der Einigungsstelle der Prasenz bedarf, ist
es — anders als beim Betriebsrat — fiir eine Schlichtung zweckmafig,
jedem Mitglied der Einigungsstelle ein Widerspruchsrecht gegen die
Durchfihrung einer Sitzung als Video- oder Telefonkonferenz einzu-
raumen (vgl. auch § 74 Abs. 5. 2 BPersVG). Allein wegen dieses Wi-
derspruchsrechts ist es zielfithrend, dass die Einigungsstelle auch eine
geschiftsordnende Absprache iiber die Durchfithrung der Sitzung
vornimmt, um Konsens Uber die Durchfiihrung der Schlichtung zu
erzielen.

3. Betriebsversammlung

Fur die Betriebsversammlung ist im BetrVG keine Durchfiihrung
als Videokonferenz vorgesehen. Die Regelung in § 129 Abs. 2 Betr VG
aF blieb eine befristete Ausnahme. Zum Teil wird fiir eine Offnung
der Betriebsversammlung darauf verwiesen, dass auch Hauptver-
sammlungen in Aktiengesellschaften und Mitgliederversammlungen
in Vereinen mittels Videokonferenz oder in hybrider Form erlaubt

24 Fiir die Zuldssigkeit der virtuellen Sitzung nach §76 Abs.3 BetrVG Wilm
(Fn. 276), 771., 8Off.

285 Fiir die Ermoglichung von Video- und Telefonkonferenzen auch Henssler FS 1.
Schmidt, 2021, 147 (153); Liitkehaus/Powietzka NZA 2020, 552 (556); Winzer/Baeck/
Hilgers NZA 2021, 620 (624); vgl. auch Klebe NZA 2020, 996 (999).
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sind.? Diese Parallele trigt indes mit Riicksicht auf die Funktion der
Sitzungen nur bedingt. Beide sind zwar Kollegialorgane, denen bzw.
deren Mitgliedern Rechte zugewiesen sind. Die Betriebsversammlung
dient aber auch der Kontaktaufnahme zur Belegschaft und innerhalb
der Belegschaft. Sie bringt ggf. Personen zusammen, die sonst nicht in
Kontakt kommen. Sie hat dadurch eine Funktion bei der Gruppen-
und Meinungsbildung, die sich in Prisenz in anderer Intensitit voll-
zieht. Das ist nicht in gleicher Weise in einer Videokonferenz moglich.
Dennoch kann die Durchfithrung als Videokonferenz hilfreich sein,
wenn sie es bestimmten Arbeitnehmergruppen erleichtert, an der Be-
triebsversammlung teilzunehmen (zB wegen der riumlichen Entfer-
nung, zeitlichen Lage, Sorgepflichten).?®”

Die Wahrung der Nichtoffentlichkeit ist allerdings bei sehr grofien
Gruppen erschwert. Zudem besteht ein hoherer technischer Auf-
wand. Daher erlaubt auch das BPersVG eine Videokonferenz nur in
Nebenstellen oder Teilen der Dienststelle. Das ist neben den organi-
satorischen Mafinahmen (sichere Videotechnik) eine geeignete Vor-
kehrung zur Wahrung der Nichtoffentlichkeit. Zusitzlich ist das Ein-
vernehmen der Dienststellenleitung erforderlich. Das stellt deren
Interessen im Rahmen der Versammlung sicher.

Vergleichbare Vorgaben sollte auch das BetrVG aufnehmen. In je-
dem Fall sollte der Betriebsrat frei darin sein, ob er eine Betriebsver-
sammlung in Prisenz oder hybrider Form anberaumt.”® Der Arbeit-
geber darf nicht unter Verweis auf fehlende Riume zu einer hybriden
Betriebsversammlung dringen; er muss einer Durchfithrung in dieser
Form aber zustimmen.

Il. Digitalisierung der Betriebsratswahl

Die Digitalisierung von Betriebsratswahlen hat seit Jahren Befiir-
worter und Gegner.?®” Das Handeln des Wahlvorstands wurde bereits
durch das Betriebsritemodernisierungsgesetz 2021 teilweise digitali-

286 Fiindling/Sorber NZA 2017, 552 (557); Winzer/Baeck/Hilgers NZA 2021, 620
(622); abl. Klebe NZA 2020, 996 (997). Fiir die Zuldssigkeit einer virtuellen Betriebs-
versammlung nach §42 BetrVG Giinther/Boglmiiller/Mesina NZA 2020, 77 (79);
Thiusing/Beden BB 2019, 372 (3761.); aA Fitting (Fn. 57), § 42 Rn. 1 a; Wilm (Fn. 276),
734f.

287 § 42 Abs. 3 DGB-Entwurf: erginzende Videoubertragung zulissig, aber mindes-
tens zwei Versammlungen im Jahr in reiner Prisenz.

288 Vgl. auch Thiising SR 2016, 87 (103).

289 Daftir Blasek BB 2021, 2932 (2935); Thiising BB 2021, 1460 (1462); vgl. auch
Harms/v. Steinau-Steinriick/Thiising BB 2016, 2677. Zur Onlinewahl bei der Beiers-
dorf AG LAG Hamburg BeckRS 2018, 20356 (anfechtbare Wahl); ArbG Hamburg
BeckRS 2017, 118616 (nichtige Wahl).
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siert.””® Einzelne Vorginge bleiben zur Beweissicherung der Schrift-
form unterworfen,?! die sich nur durch die elektronische Form nach
§ 126a BGB ersetzen lasst. Onlinewahlen gab es bisher nur in Verei-
nen und Hochschulen. Die digitale Sozialwahl wurde 2023 in einem
Modellprojekt Onlinewahlen bei den Ersatzkassen erprobt. Sie soll
durch das Zweite Betriebsrentenstirkungsgesetz nun Gesetz werden,
so dass die Sozialversicherungstrager die Art der Durchfithrung der
Sozialwahl auswihlen kénnen.?? Die Koalition aus CDU, CSU und
SPD hat 2025 die Einfiihrung der Online-Betriebsratswahl in den Ko-
alitionsvertrag aufgenommen.”® Die Griinde fiir eine Onlinewahl
sind oft genannt: mehr mobil arbeitende Arbeitnehmer, hohere Wahl-
beteiligung, Barrierefreiheit der Wahl, Fehleranfilligkeit der Brief-
wahl, Reduktion des Aufwands.?*

Die Entscheidung fiir eine digitale Betriebsratswahl darf aber nicht
aufler Acht lassen, dass es sich um die Legitimation einer Arbeitneh-
mervertretung handelt, die sich nicht auf Information und Konsulta-
tion beschrinkt, sondern echte Mitbestimmungsrechte hat und einen
Kollektivvertrag mit Normwirkung schlieffen kann. Die Wahrung der
Wahlgrundsitze und die Verlasslichkeit der technischen Umsetzung
sind damit von zentraler Bedeutung und diirfen einer Reduktion des
Wahlaufwands nicht geopfert werden. Die Wahl muss geheim und un-
mittelbar sein (§ 14 Abs. 1 BetrVG). Jeder Arbeitnehmer hat nur eine
Stimme und die Stimmauszihlung erfolgt 6ffentlich (§ 13 WO).

Mit der technischen Umsetzung einer nicht-parlamentarischen On-
linewahl hat sich inzwischen auch das Bundesamt fiir Sicherheit in der
Informationstechnik (BSI) befasst.?”® Bei der Ermittlung der rechtli-

290 Vgl. Sitzungen des Wahlvorstands (§ 1 Abs. 4 WO); Wahlausschreiben (§ 2 Abs. 4
S.4,§3 Abs. 4 S.3, §4 WO), Bekanntmachung der Wahlvorschlagslisten und der ge-
wihlten Betriebsratsmitglieder (§ 10 Abs. 2, § 18 WO).

291 ZB Unterzeichnung von Wahlvorschligen gem. § 14 Abs. 4 BetrVG, Benachrich-
tigung der Gewihlten gem. § 17 Abs. 1 WO.

292 Begr. RegE BT-Drs. 21/1859; dazu Pressemitteilung des Bundeswahlbeauftragten
fiir Sozialwahlen v. 3.9.2025; s. auch die Stellungnahme der Deutschen Gesetzlichen
Unfallversicherung v. 4.12.2025, https://www.dguv.de/medien/inhalt/mediencenter/
pm/pressearchiv/2025/quartal_4/dguv-stellungnahme_schlussbericht-des-bundeswahl
beauftragten-fuer-die-sozialversicherungswahlen-zu-den-sozialwahlen-2023.pdf (zu-
letzt am 16.2.2026).

293 Verantwortung fiir Deutschland, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
SPD, 21. Legislaturperiode, 2025, 19.

2% Vgl. zB Blasek BB 2021, 2932 (2935{.); Findling/Sorber NZA 2017, 552 (555);
Giesen/Hartmann/Picker (Fn.7), EIV; Harms/Steinau-Steinriick/Thiising BB 2016,
2677.

2% Vgl. BSI, Technische Richtlinie TR-03169, Version 1.1, 2025; BSI, IT-sicherheits-
technische Anforderungen zur Durchfiihrung einer Online-Wahl im Rahmen des
Modellprojekts nach § 194a Fiinftes Buch Sozialgesetzbuch (Online-Wahl), TR-03162,
Version 1.3, 2023; BSI, Sichere Stimmabgabe bei nicht-politischen Onlinewahlen, 2024;
BSI, Ende-zu-Ende Verifizierbare Onlinewahlen, 2024.
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chen Anforderungen ist die Parallele zur Briefwahl zu ziehen, die
ebenfalls nicht in einem Wahllokal stattfindet und die selbst bei poli-
tischen Wahlen allgemein zulissig ist. Das Wahlgeheimnis ist insbe-
sondere durch die verschliisselte Ubermittlung an eine elektronische
Wahlurne umzusetzen. Zudem sind identifizierende Merkmale wie
Zeitstempel zu vermeiden. Die Wahlfreiheit iS eines Freiseins von
Einflussnahme ist bei der elektronischen Wahl ebenso wie bei einer
Briefwahl vorhanden, auch wenn sie nicht in der gleichen Weise wie
in einer Wahlkabine gesichert ist. Das BSI schligt zur Starkung der
Wahlfreiheit vor, die Technik so auszugestalten, dass die Stimmabgabe
bis zum Ende der Wahl noch geindert werden kann (Re-Voting).?%
Die Wahlfreiheit ist dadurch grofer als bei der Briefwahl. Allerdings
kann das Wahlgeheimnis gefahrdet sein, weil die Stimme bis zum
Ende des Wahlvorgangs zuordenbar bleiben muss. Sofern Prisenz-
wahl und Onlinewahl kombiniert werden, ist zudem sicherzustellen,
dass das Wahlerverzeichnis einer permanenten Anpassung unterliegt,
um eine doppelte Stimmabgabe zu unterbinden.?”” Im letzten Schritt
muss die 6ffentliche Wahlauszahlung in verifizierbarer Form umge-
setzt werden.

Diesen technischen Anforderungen zur Verwirklichung der Wahl-
grundsitze mussen die verwendeten Tools fiir eine Onlinewahl genti-
gen. Wegen der rechtlichen Bedeutung der Wahl als Legitimationsvor-
gang sollte fiir eine solche Software eine aktuelle Zertifizierung durch
das BSI vorgeschrieben werden. Es ist eine regelmiflige Uberpriifung
vorzusehen, um eine Anpassung an den Stand der Technik sicherzu-
stellen und damit eine Verlasslichkeit des digitalen Wahlvorgangs, so-
weit er von der eingesetzten Software abhingt, zu gewihrleisten. Fiir
eine Einfiihrung einer Onlinewahl sollte, ebenso wie bei den Sozial-
wahlen, zunichst ein Pilotversuch erfolgen. Hierfiir muss nicht not-
wendig bis zur nichsten reguliren Betriebsratswahl abgewartet wer-
den, sondern der Pilotversuch kann bereits zwischenzeitlich im
Rahmen der Nachwahlen erfolgen.

Damit ist noch nicht entschieden, wer die Art der Durchfihrung
der Wahl (Priasenzwahl, Onlinewahl, hybride Durchfthrung) be-
stimmt. Die Vorbereitung und Durchfihrung der Wahl liegt grund-
satzlich in der Verantwortung des Wahlvorstands. Die Wahlberech-
tigten und die im Betrieb vertretenen Gewerkschaften haben zwar bei
der Vorbereitung der Wahl punktuell eigene Rechte (zB § 14 Abs. 3,
§ 16 Abs. 2S.1,§ 17 Abs. 3, § 4 Betr VG, § 27 WO), Herr des Verfah-
rens bleibt aber der Wahlvorstand. Die Kosten der Wahl sind nach
§ 20 Abs. 3 S. 1 BetrVG dem Arbeitgeber auferlegt, ohne dass sich da-

2% Vgl. BSI Stimmabgabe (Fn. 295), 4; BSI, TR-03169 (Fn.295), Anhang 2 unter
6.4.2.1.
297 Dazu im Detail BSI TR-03169, Anhang 2.
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raus ein zwingender Grund dafiir ergibt, dass der Arbeitgeber iiber
die Durchfiihrung der Wahl (mit-)entscheidet. Das gilt umso mehr als
die Wahl der Legitimation der Arbeitnehmervertretung dient. Sofern
der Gesetzgeber nicht vorgeben will, wie die Wahl durchgefithrt wird,
muss der Wahlvorstand diese Entscheidung treffen.

lll. Arbeitnehmerbeteiligung bei technischer
Uberwachung, Datenschutz und Kl

1. Ausgangsbefund und Uberblick iiber die Reformvorschlige

Die Arbeitnehmerbeteiligung erfasst die Digitalisierung und die
Verwendung von kiinstlicher Intelligenz im Unternehmen durch eine
Mehrzahl von Beteiligungsrechten bei den sozialen, personellen und
wirtschaftlichen Angelegenheiten und zielt vor allem auf den Schutz
des allgemeinen Personlichkeitsrechts der Arbeitnehmer, aber auch
auf den Erhalt der Beschiftigungstihigkeit durch Weiterbildung. Be-
reits das Betriebsratemodernisierungsgesetz hat auf die Dynamik der
Digitalisierung und der Verwendung von kiinstlicher Intelligenz iS
der KI-VO reagiert. §§90, 95 und § 96 BetrVG wurden im Hin-
blick auf den Einsatz kiinstlicher Intelligenz erginzt. Verbote von
bestimmten Mafinahmen und Ergianzungen des Personlichkeitsschut-
zes im Hinblick auf Profiling und Emotion Recognition sind in
den Beschiftigtendatenschutz zu integrieren und gehoren nicht in das
BetrVG.

Keine substantielle Anpassung hat bisher die Arbeitnehmerbeteili-
gung bei Kontrollmafinahmen und Datenverarbeitung erfahren. Das
Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG kniipft seit 1972
an der technischen Einrichtung an, die dazu bestimmt ist, das Verhal-
ten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu tiberwachen. Die Recht-
sprechung hat den Tatbestand substantiell erweitert, indem es nicht
auf die Zwecksetzung durch den Arbeitgeber ankommt, sondern le-
diglich auf die Fignung der technischen Einrichtung zur Uberwa-
chung.?”® Zunichst beschrinkte sich die Mitbestimmung auf solche
Einrichtungen, die unmittelbar Daten aufzeichnen.?” Dieses Krite-
rium ist spitestens seit der Facebook-Entscheidung unausgesprochen
weggefallen, bei der es ausreichte, dass die Nutzer durch Kommentare
eine Uberwachung der Leistung bzw. des Verhaltens der Arbeitneh-
mer ermoglichen.’® Auch Headsets ohne eigene Aufzeichnungsfunk-

2%8 StRspr, BAG AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 2; NZA 2017, 657 Rn. 22;
AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 50 Rn. 5; NZA 2024, 1654 Rn. 24.

29 Vgl. zB BAG NZA 1995, 313 mwN.

300 BAG NZA 2017, 657 Rn. 361f., 41.
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tion wurden wegen des von ihnen ausgehenden Uberwachungsdrucks
einbezogen.’®! Etwas anderes gilt nur, wenn der Arbeitgeber keinen
Zugriff auf die verwendete Software hat.>?

Diese Erweiterung des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG hat zur Folge, dass
abstrakte und konkrete Gefahrdungen fiir das allgemeine Personlich-
keitsrecht der Arbeitnehmer gleichermaflen in die notwendige Mitbe-
stimmung einbezogen sind, obwohl eine unterschiedliche Gefihr-
dungsintensitit besteht. Vor diesem Hintergrund liegen sehr kontrire
Vorschlige fiir die Weiterentwicklung der Arbeitnehmerbeteiligung
vor. Zum einen wird eine Beibehaltung des § 87 Abs. 1 Nr. 6 Betr VG
und eine Erweiterung der Norm auf den betrieblichen Datenschutz
angestrebt, unabhingig davon, ob der Arbeitgeber oder ein Dritter die
Uberwachungseinrichtung betreibt oder zur Nutzung zur Verfiigung
stellt.’® Dartiber hinaus soll ganz generell eine Mitbestimmung nach
§ 87 BetrVG bei Mafinahmen zum Schutz der Wiirde und des Person-
lichkeitsrechts der Arbeitnehmer bestehen.®* Schliefllich wird eine
Mitbestimmung bei der Bestellung des Datenschutzbeauftragten ge-
fordert.’®

Zum anderen wird ein Mitbestimmungsrecht beim Datenschutz ab-
gelehnt, weil diese Aufgabe bereits der Datenschutzbeauftragte wahr-
nehme.’® Unter Verweis auf die unternehmerische Handlungsfreiheit
wird eine Einschrinkung des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG gefordert, zu-
mal das allgemeine Personlichkeitsrecht unterschiedlich intensiv be-
troffen sei’” Zum Teil wird die Beschrinkung der Norm auf ihren
Wortlaut, also auf technische Einrichtungen mit Uberwachungs-
zweck, verlangt.’® Zum Teil wird eine Erheblichkeitsschwelle bzw.

301 BAG NZA 2024, 1654 (anders noch die Stoppuhr-Entscheidung BAG NZA 1995,
313.

302 ZB ChatGPT-Nutzung durch Arbeitnechmer mit Freeware oder privatem Zugang
s. ArbG Hamburg NZA-RR 2024, 137.

33 Vgl. § 87 DGB-Entwurf; Krause Gutachten 71. DJT, 2016, B 79f; Wedde FS
100 Jahre Betriebsverfassung, 2020, 793 (795ff.); vgl. auch Klebe/Wenckebach FS 1.
Schmidt, 2021, 223 ff,; fiir ein Initiativrecht § 74a Abs. 2 DGB-Entwurf; s. auch Klebe
AuR 2020, 196 (199).

304§ 87 Abs. 1 Nr. 6a DGB-Entwurf.

395§ 79a Abs. 3 DGB-Entwurf sowie § 12 Entwurf des Beschiftigtendatenschutz-
gesetzes; abl. Wiinschelbaum/Sorber NZA 2024, 1540 (1544) unter Verweis auf Art. 37
Abs. 1 DSGVO.

306 Vel. Ludwig/Ramcke BB 2016, 2293 (2297).

37 Vgl. zB Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), E.IL4.b, ¢; Santon/Vollstidt NZA 2024,
1610 (1615).

398 Clemenz FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, 101 (112£.); Giesen/Hart-
mann/Picker (Fn. 7), E.IL4.c; Giinther/Boglmiller NZA 2015, 1025 (1027); Wisskir-
chen FS I. Schmidt, 2021, 651 (664 ff.); Wisskirchen/Schiller/Schwindling BB 2017, 2105
(2108); s. auch Hanau NJW 2016, 2613 (2615). Vgl. auch Ludwig/Ramcke BB 2016,
2293 (2298), der die Mitbestimmung auf Log-Daten und Protokolle beschrinken
will.
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eine Anknlipfung an dem Bertihrtsein der Menschenwiirde wie im 0s-
terreichischen Recht befiirwortet.’® Manche schlagen vor, die Arbeit-
nehmerbeteiligung an die automatisierte Verarbeitung von personen-
bezogenen Daten anzukniipfen, gewihren eine Mitbestimmung aber
nur, wenn diese zur vergleichenden Uberwachung des Verhaltens oder
der Leistung von Arbeitnehmern dient.>!°

2. Arbeitnehmerbeteiligung bei KontrollmaBnahmen und
Datenschutz

a) Funktion des Betriebsrats im Kontext des Datenschutzrechts

Die Ausgestaltung der Arbeitnehmerbeteiligung sollte von einem
Schutz bei technischer Uberwachung konzeptionell zu einer Arbeit-
nehmerbeteiligung bei Kontrollmafinahmen und Datenschutz weiter-
entwickelt werden. Ein schlichtes Mehr oder Weniger an Mitbestim-
mung wird dem Schutzbedarf und der verinderten Rechtslage nicht
gerecht. Der bisher angenommene Gegensatz zwischen der Arbeit-
nehmerbeteiligung bei technischer Uberwachung und der Arbeitneh-
merbeteiligung zum Datenschutz®!! sollte tiberwunden werden. In
beiden Bereichen geht es um den Schutz des allgemeinen Personlich-
keitsrechts. Allerdings ist die Funktion der Arbeitnehmerbeteiligung
praziser zu bestimmen.

Unzweifelhaft besteht bei der automatisierten Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten ein Schutzbedarf fiir die Arbeitnehmer (— A.IIT),
auf den primir das Datenschutzrecht reagiert. Die DSGVO etabliert
einen allgemeinen, tiberwiegend vollharmonisierenden Standard fur
den Datenschutz,*? der eine Ausgestaltung des Beschiftigtendaten-
schutzes erlaubt (Art. 88 DSGVO). Diese steht zunichst dem Gesetz-
geber, aber auch den Kollektivvertragsparteien offen. Insoweit setzt
die DSGVO nur einen Mindeststandard, wobei der EuGH die kon-
kreten Anforderungen des Art. 88 DSGVO erst teilweise geklirt
hat.>"® Das BDSG enthilt einige Bestimmungen zum Beschiftigtenda-
tenschutz, die infolge der Entscheidung in der Rs. Hauptpersonalrat
keine geschlossene Regelung mehr sind und einer Reform bediirfen.

3% Krills RAA 2021, 279 (284 {1.); spezifischer Greiner/Kalle RdA 2021, 76 (81) (der
Uberwachungsvorgang muss durch das technische Instrument in seiner spezifischen
Ausprigung erst ermdglicht werden).

310 Hauffimann/Thieme NZA 2019, 1612 (1618).

31 Vel. Kort EuZA 2025, 303 (315).

2EuGH NZA 2011, 1409 Rn. 36, 47 — ASNEF; Kiihling/Buchner, DS-GVO
BDSG/Maschmann, 4. Aufl. 2024, BDSG § 26 Rn. 72, DS-GVO Art. 88 Rn. 30.

313 EuGH NZA 2023, 487 — Hauptpersonalrat; NZA 2025, 38 — K GmbH; vgl. auch
SchlA GA Spielmann 16.10.2025 — C-484/24, ECLI:EU:C:2025:803 - NTH Haustech-
nik.
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Fur die kiinstliche Intelligenz macht die KI-VO zusitzliche Vorga-
ben.

Daneben sieht die Richtlinie (EU) 2024/2831 fiir Arbeitsplattfor-
men einen besonderen Datenschutz beim Einsatz von automatisierten
Beobachtungs- und Entscheidungssystemen vor. Dieser spiegelt die
spezifischen Risiken, die mit dieser Technik verbunden sind. Die
Richtlinie erginzt den Schutzstandard der DSGVO, insbesondere de-
ren Art. 22.>"* Die Richtlinie (EU) 2024/2831 weist auch den Arbeit-
nehmervertretern eine aktive Rolle zu, indem sie in die Information
tiber die automatisierten Beobachtungs- und Entscheidungssysteme
und die Folgenabschitzung einbezogen werden (Art.8 Abs.2, 9
Abs. 4). Sie erhalten die Ergebnisse der regelmifligen Uberpriifung
dieser Systeme (Art. 10 Abs. 1). Zudem ist ein Recht auf Information
und Konsultation bei der Einfilhrung und Anderung von automati-
sierten Beobachtungs- und Entscheidungssystemen enthalten (Art. 13
Abs. 2). Diese unionsrechtliche Ausgestaltung kennt, ebenso wie die
anderen europdischen Richtlinien zur Beteiligung der Arbeitnehmer
an Entscheidungen in Betrieb und Unternehmen, kein Recht auf Mit-
entscheidung. Es handelt sich aber nur um einen Mindeststandard.
Von besonderem Interesse ist die Rolle, die den Arbeitnehmervertre-
tern beim Beschiftigtendatenschutz zugewiesen ist.

Angesichts dieses zwingenden Regelungsregimes kommt es zu-
nachst darauf an, welche Funktion die Arbeitnehmerbeteiligung ha-
ben soll, zumal das Datenschutzrecht den Arbeitnehmervertretern
nur einen beschrinkten Gestaltungsspielraum lisst. Die Betriebsver-
fassung hat sich dabei stets am Schutz der Arbeitnehmer gegentiber
den Weisungen des Arbeitgebers und der Teilhabe im Betrieb und
Unternehmen ausgerichtet. DSGVO, BDSG und KI-VO legen einen
gesetzlichen Standard fiir die automatisierte Verarbeitung personen-
bezogener Daten fest. Die DSGVO riumt den Betroffenen zudem
umfangreiche Rechte zum Schutz des allgemeinen Personlichkeits-
rechts ein (insbesondere Auskunftsanspruch, Recht auf Berichtigung,
Loschung und Einschrinkung der Verarbeitung). Daneben steht die
behordliche Rechtsdurchsetzung.

Auch der Datenschutzbeauftragte triagt innerbetrieblich zum Da-
tenschutz bei. Insofern entsteht eine Doppelung bei der Durchset-
zung des Datenschutzrechts. Diese Doppelstruktur lisst sich nicht
dadurch vermeiden, dass ein Betriebsratsmitglied zum Datenschutz-
beauftragten wird,’”> weil das Handeln des Betriebsrats selbst der
Kontrolle unterliegt. Es kann aber eine Einbeziehung des Daten-
schutzbeauftragten in das Beteiligungsverfahren ermoglicht wer-

314 Vgl. Erwgr. 43 ff. Richtlinie (EU) 2024/2831.
315 BAG NZA 2023, 1329 zur Unvereinbarkeit des Amts des Betriebsratsvorsitzen-
den.
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den.’'® Alternativ lasst sich erwigen, dass der Betriebsrat an der Aus-
wahl des Datenschutzbeauftragten beteiligt wird und auf diesen seine
Beteiligungsrechte delegiert. Die DSGVO lisst die Ubernahme zu-
satzlicher Aufgaben durch den Datenschutzbeauftragten zu (Art. 38
Abs. 6S.1 DSGVO).

b) Voriiberlegungen zur Arbeitnehmerbeteiligung

Die Rolle der Arbeitnehmervertreter muss sich bei einem so umfas-
senden Regulierungsansatz vor allem auf den speziellen Schutzbedarf
in Betrieb und Unternehmen beziehen. Dieser ergibt sich daraus, dass
Arbeitnehmer im laufenden Arbeitsverhaltnis ihre Rechte in der Regel
nur zurlickhaltend durchsetzen. Arbeitnehmer nehmen Betroffenen-
rechte eher bei der Beendigung des Arbeitsvertrages oder in Krisensi-
tuationen wahr. Das Interesse an einer moglichst ungestorten Durch-
fuhrung des Arbeitsverhiltnisses hat einen dimpfenden Effekt fir
die Wahrnehmung bestehender Rechte. Insofern bedarf es der Mit-
wirkung des Betriebsrats. Seine Einbeziehung bei der Einfithrung
und Anderung der Datenverarbeitung wirkt zugleich priventiv, um
Rechtsverletzungen von vornherein zu vermeiden. Dies lasst sich in
der Richtlinie (EU) 2024/2831 als konzeptioneller Ansatz wiederfin-
den.

Daneben koénnen Betriebspartner durch Kollektivvereinbarungen
spezifische Belange und Bedarfe des Beschiftigtendatenschutzes re-
geln (Art. 88 DSGVO). Es handelt sich dabei um eine Erginzung zu
dem relativ dichten Regime des Datenschutzrechts. Diese Regelung
ist bisher nicht mit der Betriebsverfassung im Rahmen eines Beteili-
gungsrechts verkntpft.

Neben der Beteiligung der Arbeitnehmervertretung bei der Daten-
verarbeitung bedarf es des Schutzes durch den Betriebsrat, wenn Kon-
trollmafinahmen des Arbeitgebers nicht mit einer Datenverarbeitung
iS der DSGVO verbunden sind (zB Einsatz eines Headsetsystems
ohne Aufzeichnung). Der davon ausgehende Uberwachungsdruck
16st ebentfalls einen Schutzbedarf aus.

Im Ergebnis sind fiir eine Ausgestaltung der Arbeitnehmerbeteili-
gung im Bereich der (technischen) Uberwachung und Datenverarbei-
tung zunichst drei Gegenstinde zu unterscheiden: (1) Kontrollmaf3-
nahmen des Arbeitgebers ohne Verarbeitung personenbezogener
Daten, (2) personenbezogene Datenverarbeitung und (3) der Einsatz
von Soft- und Hardware, die Daten verarbeiten, die aber im Aus-
gangspunkt noch nicht personenbezogen sind. Diese Erweiterung ist
erforderlich, weil sich die Verwendung und die Aussagekraft der Da-
ten nachtraglich andern kann. Selbst wenn die Daten zunichst keinen

316 Vgl. § 79a Abs. 2 DGB-Entwurf.
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Personenbezug haben, konnen diese bei entsprechendem Einsatz im
Machine Learning letztlich dazu dienen, Aussagen tber die Arbeit-
nehmer zu extrahieren (— A.III).

Bei der personenbezogenen Datenverarbeitung lassen sich im Rah-
men der Diskussion iiber die Ausgestaltung der Beteiligungsrechte die
Kollektivvereinbarungen nach Art. 88 DSGVO abtrennen. Solche
Vereinbarungen der Betriebspartner sind zielfihrend, wenn Beson-
derheiten in Betrieb und Unternehmen bestehen, die Niederschlag bei
der Ausgestaltung des Datenschutzes finden sollen. Sie haben nach
der Konzeption der DSGVO aber einen erginzenden Charakter und
sind keine notwendige Voraussetzung fiir einen angemessenen Daten-
schutz. Insofern konnen solche Vereinbarungen nicht Teil der not-
wendigen Mitbestimmung sein, wie sie in § 87 BetrVG geregelt ist.
Der Arbeitgeber bleibt unabhingig davon an das zwingende Daten-
schutzrecht gebunden.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Vergleich mit § 87
Abs. 1 Nr. 7 Betr VG, der die Verhtitung von Arbeitsunfillen, Berufs-
krankheiten und Gesundheitsschutz betrifft. Anders als im Daten-
schutz bediirfen die Rahmenbestimmungen des Arbeitsschutzrechts
einer Konkretisierung, die der Arbeitgeber ohne die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer allein vornihme. Im Datenschutzrecht wendet der
Arbeitgeber indes zwingende Normen an. Insofern darf er nicht von
der Mitbestimmung des Betriebsrats abhingig sein.’!” Das ergibt sich
letztlich schon aus dem Gesetzesvorrang des § 87 Abs. 1 Einl. BetrVG.

3. Ausgestaltung der Beteiligungsrechte

a) Differenzierung der Beteiligungsrechte nach der Art der
Angelegenheit

Fur die Ausgestaltung der Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei
Kontrollmafinahmen und Datenverarbeitung sind Abstufungen ange-
zeigt, wie sie fiir die Betriebsverfassung typisch sind. Diese miissen
sich zum einen nach der Art der Angelegenheit richten, zum anderen
nach dem Schutzbedarf der Arbeitnehmer. Grundsitzlich sind die
Einfiihrung und Anderung von Kontrollmafinahmen und von Maf3-
nahmen personenbezogener Datenverarbeitung den sozialen Angele-
genheiten zuzuordnen. Nur bei wesentlichen Anderungen des Be-
triebs handelt es sich um wirtschaftliche Angelegenheiten, die sich
durch die weiten Tatbestinde in § 111 S.3 Nr. 4, 5 BetrVG erfassen
lassen. Sofern Daten ohne Personenbezug verarbeitet werden, besteht
im Allgemeinen kein Beteiligungsrecht. Sofern solche Daten jedoch

317 Vgl. auch LAG Frankfurt ZD 2025, 532 zur Beschrinkung der Uberwachung auf
§ 80 Betr VG.
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zum Training kinstlicher Intelligenz (Machine Learning) verwendet
werden, konnen diese Vorginge in der Folge auch die Arbeitnehmer
betreffen. Diese Systeme erlauben eine Auswertung, die letztlich wie-
der Aussagen tiber die Arbeitnehmer erméglicht. Die konkrete Aus-
wertung in Bezug auf Arbeitnehmer ist eine soziale Angelegenheit. Im
Vorfeld dieser Mafinahmen kommt insbesondere eine Unterrichtung
und Beratung nach § 106 Abs. 3 Nr. 10 BetrVG in Betracht.

b) Differenzierung der Beteiligungsrechte nach dem Grad der
Gefahrdung

Die Zuordnung zu den sozialen Angelegenheiten hat aber nicht
zwingend die Einordnung in die notwendige Mitbestimmung des § 87
Abs. 1 BetrVG zur Folge. Zum einen agiert der Betriebsrat unterstiit-
zend und priventiv bei der Rechtsdurchsetzung. Zum anderen ist die
Gefahr einer Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts des
Arbeitnehmers beim personenbezogenen Datenschutz nicht bei allen
Mafinahmen gleich hoch. Eine notwendige Mitbestimmung ist ange-
zeigt, wenn eine unmittelbare Betroffenheit des Rechtsguts besteht
und die Gefahrdung der Arbeitnehmer hoch ist. Sofern jedoch die Ge-
fahr fiir die Arbeitnehmer eher abstrakt ist, bedarf es vor allem einer
Uberwachung des Einsatzes der Hard- und Software, ohne diesen zu
verhindern. Ergianzend ist allerdings ein effektiver Umgehungsschutz
vor heimlicher Datenauswertung erforderlich.

Wegen der besonderen Betroffenheit der Arbeitnehmer und ihrer
konkreten Gefiahrdung sollten folgende drei Angelegenheiten einer
notwendigen Mitbestimmung unterliegen: (1) die Einfithrung und
Anderung von erheblichen Kontrollmafinahmen in Bezug auf die
Leistung und das Verhalten des Arbeitnehmers, (2) die Einfihrung
und Anderung von automatisierten Beobachtungs- und Entschei-
dungssystemen iS der Richtlinie (EU) 2024/2831 und (3) die Einfiih-
rung und Anderung von Personalinformationssystemen, die nicht nur
die gesetzlich vorgegebenen Aufzeichnungspflichten des Arbeitge-
bers erfiillen.

Bei konkreten Kontrollmafinahmen entsteht ein Uberwachungs-
druck, der das allgemeine Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers un-
mittelbar betritft. Der Schutzbedarf besteht bei technischen Einrich-
tungen, weil sie die Uberwachung durch den Arbeitgeber erweitern
und intensivieren. Er besteht aber auch bei einer menschlichen Uber-
wachung, falls es sich um einen intensiven Zugriff auf den Arbeitneh-
mer handelt, der tiber die iibliche punktuelle Kontrolle seiner Arbeits-
leistung hinausgeht (zB stindiges Mitlaufen einer Kontrollperson).
Eine mitbestimmungspflichtige Kontrollmafinahme liegt auch dann
vor, wenn bereits erhobene Daten nachtraglich zur Kontrolle der
Leistung und des Verhaltens des Arbeitnehmers ausgewertet werden.



https://doi.org/10.17104%2F9783406847585-80
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

B 94 Gutachten von Prof. Dr. Claudia Schubert

Anders als nach der bisherigen Auslegung des §87 Abs.1 Nr. 6
BetrVG sind die technischen und menschlichen Kontrollmaffnahmen
aber nur dann in die notwendige Mitbestimmung einzubeziehen,
wenn tatsichlich eine Uberwachung bezweckt ist und nicht bereits
dann, wenn die technische Einrichtung dazu geeignet ist. Die mit die-
ser Begrenzung der Mitbestimmung verbundene Umgehungsgefahr
ist durch weitere Regelungen abzuwenden.

Bei automatisierten Beobachtungs- und Entscheidungssystemen,
die personenbezogene Daten verarbeiten, besteht eine gesteigerte Ge-
fahrdung fiir die Arbeitnehmer wegen der Automatisation. Die Be-
obachtungssysteme dienen der unmittelbaren Kontrolle der Arbeit-
nehmer und haben eine Permanenz, die einen Uberwachungsdruck
erzeugt, der eines praventiven Schutzes durch den Betriebsrat bedarf.
Das gilt erst recht, wenn diese Systeme auch personenbezogene Ent-
scheidungen treffen. Bereits Art. 22 DSGVO verdeutlicht die erhohte
Rechtsgutsgefihrdung. Die Richtlinie (EU) 2024/2831 sieht daher zu-
satzliche Pflichten fir den Arbeitgeber vor.

Eine konkrete Gefiahrdung besteht auch beim Einsatz von Perso-
nalinformationssystemen, die nicht nur diejenigen Daten aufzeich-
nen, die von Gesetzes wegen vom Arbeitgeber gesammelt und fiir Be-
horden vorgehalten oder an diese tibermittelt werden miissen. Sofern
solche Datensitze verkniipft bzw. mit weiteren personenbezogenen
Daten verbunden werden, entsteht eine konkrete Steigerung der Ge-
fahr, die sich aus der Auswertbarkeit der Daten ergibt. Diese erhoht
sich weiter, wenn kiinstliche Intelligenz zum Einsatz kommt.

Von diesen Angelegenheiten ist die sonstige personenbezogene Da-
tenverarbeitung zu unterscheiden. Der Einsatz von Soft- und Hard-
ware, die zB durch Protokolle personenbezogene Daten tber die
Nutzung und den Nutzer erfassen, ohne dass diese zur Kontrolle ver-
wendet werden sollen, sind fir den Arbeitnehmer keine vergleichbare
konkrete Gefihrdung. Diese entsteht erst, wenn auf die Daten zur
Kontrolle zugegriffen wird. Fiir diese Art der Datenverarbeitung be-
wirkt das allgemeine Datenschutzrecht einen wesentlichen Schutz.
Der Betriebsrat ist in diesem Bereich zur Pravention durch ein Unter-
richtungs- und Beratungsrecht bei der Einfiihrung und Anderung die-
ser personenbezogenen Datenverarbeitung zu beteiligen. Nur wenn
thm diese Vorginge bekannt sind und eine Beratung tiber die Art und
Notwendigkeit des Finsatzes besteht, kann der Betriebsrat seiner
Aufgabe im Rahmen der Pravention und Rechtsdurchsetzung gerecht
werden.

Zusitzlich sind Umgehungen der Mitbestimmung durch eine heim-
liche Auswertung der verarbeiteten Daten entgegenzuwirken. Hierfiir
ist ein relatives Verwertungsverbot bei personellen Mafinahmen fiir
solche personenbezogenen Daten vorzusehen, die nicht mit der Zu-
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stimmung des Betriebsrats zur Kontrolle gewonnen oder verwendet
werden. Dieser Umgehungsschutz muss auch dann gelten, wenn ur-
springlich nicht personenbezogene Daten zum Machine Learning
verwendet und spater personalisiert werden.

Dieses Verwertungsverbot ist aber in zweifacher Weise beschrinkt.
Zum einen kann der Arbeitgeber die verarbeiteten Daten jederzeit aus-
werten und verwerten; er muss fiir diese Kontrollmafinahme in Bezug
auf die Leistung und das Verhalten des Arbeitnehmers aber das Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats wahren. Insofern bewirkt das Ver-
wertungsverbot eine Sanktion fir die Verletzung des Betelhgungs—
rechts und erginzt den Unterlassungsanspruch Zum anderen ist eine
Einschrinkung des Verwertungsverbots mit Riicksicht auf die grund-
rechtlich vorgegebene Interessenabwigung vorzunehmen, die das
BVerfG und die Hochstgerichte bei der Feststellung von Verwertungs-
verboten vorsehen.’'® Wenn die Interessen des Arbeitgebers besonders
schwer wiegen, ist die an sich mitbestimmungswidrige Kontrollmaf3-
nahme des Arbeitgebers hinzunehmen. Das ist bei personellen Maf3-
nahmen des Arbeitgebers zumindest dann anzunehmen, wenn ein of-
fensichtliches Missverhaltnis zwischen dem Eingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers und dem grundrechtlich ge-
schiitzten Interesse des Arbeitgebers an der Verwertung der Daten be-
steht.

Die DSGVO steht einem solchen Verwertungsverbot im Arbeit-
nehmerdatenschutz nicht entgegen.’’® Zunichst ist bereits zweifel-
haft, ob die DSGVO eine solche Regelung tiberhaupt erfasst,*® so
dass die Gestaltung der Verfahrensmodalititen Sache der Mitglied-
staaten bliebe. Selbst wenn der EuGH die DSGVO fiir einschligig
halt, steht Art. 88 Abs. 1 DSGVO der Einfihrung einer solchen Re-
gelung durch den Gesetzgeber nicht entgegen. Der EuGH hat in der
Rs. Hauptpersonalrat festgehalten, dass die DSGVO in diesem Be-
reich keine Vollharmonisierung bewirken soll, sondern Differenzie-
rungen durch strengere oder einschrinkende Vorschriften zulissig
sind, so dass der nationale Gesetzgeber nicht auf eine Konkretisierung
der vorhandenen Bestimmung beschrinkt ist.*?! Letztlich besteht ein

38 Vgl. BAG 2019, 1212 Rn. 261f.; 2023, 1105 Rn. 27ff.; 2023, 1595 Rn. 18, 20; AP
BGB § 626 Nr. 287 Rn. 23ff,; s. auch BVerfGE 106, 28 = NJW 2002, 3619 (3621 ff.);
BAG NZA 2018, 1329 Rn. 13ff.; BGH NJW 2018, 2883 Rn. 28ff.; BGHZ 240, 45 =
NJW 2024, 2836 Rn. 13 ff.

319 Kinzinger DB 2024, 1301 (1306); Wiinschelbaum/Sorber NZA 2024, 1540 (1544);
offener Thiising DB 2024, 2830 (2833). Vgl. auch Krause AuR 2025, 1.

320 Vgl. SchlA GA Spielmann 16.10.2025 — C-484/24, ECLI:EU:C:2025:803 Rn. 33 -
NTH Haustechnik.

321 EuGH NZA 2023, 487 Rn. 51, 73 f. - Hauptpersonalrat; fiir eine Vollharmonisie-
rung Kihling/Buchner, DS-GVO BDSG/Maschmann (Fn. 313), BDSG § 26 Rn. 72,
DS-GVO Art. 88 Rn. 40a.
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durch die DSGVO geschaffener Mindeststandard, der nicht unter-,
aber uiberschritten werden darf.*”? Dem lisst sich auch nicht entgegen-
halten, dass eine Verfahrensregelung kein Beschiftigtendatenschutz
sei,*” weil eine Regelung zum Verfahren ein Annex zum materiellen
Datenschutz ist und gerade zur Effektivitit der Rechtsdurchsetzung
beitragt.*

Einer solchen Regelung steht auch nicht entgegen, dass ,Daten-
schutz kein Tatenschutz“ sei. Diese Aussage bezieht sich auf eine
Entscheidung des BAG, in der vor allem die Auslegung der Daten-
schutzbestimmung unter Verweis auf das berechtigte Interesse des Ar-
beitgebers vorgenommen wurde.’”® Das BAG stellt keinen anderen
Mafistab als das BVertG und der BGH auf, die bei der Ausgestaltung
des Verwertungsverbots berticksichtigt werden. Eine Besonderheit
ergibt sich lediglich daraus, dass ein Verbot besteht, dessen Durchbre-
chung begriindet werden muss. Das verandert die Darlegungs- und
Beweislast im Prozess, die materiell-rechtlichen, auf die Grundrechte
gestlitzten Wertungen bleiben aber erhalten, so dass es sich vor allem
um eine spezifische Erginzung des Beschaftigtendatenschutzes (im

Kontext der Mitbestimmung) handelt.

¢) Beteiligungsrechte bei Automatisation oder Veranderlichkeit der
verwendeten Software

Schliefflich darf nicht ausgeblendet werden, dass es zum Einsatz
von Software kommt, deren Zuverlissigkeit ggf. nicht vollstindig
gesichert ist oder die sich als ,Software as a Service oder Machine
Learning kontinuierlich weiter dndert. In diesen Fillen geniigt die
Mitbestimmung bei der Einfithrung und Anderung der personenbe-
zogenen Datenverarbeitung bzw. der automatisierten Beobachtungs-
und Entscheidungssysteme bzw. Personalinformationssysteme nicht.
Die nachfolgende Entwicklung lasst sich mit dieser Arbeitnehmer-
beteiligung nicht erfassen, obwohl eine konkrete Gefahr bzw. eine
konkrete Beeintrichtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts der
Arbeitnehmer besteht.

Daher bedarf es einer weiteren Beteiligung der Arbeitnehmerver-
treter in zwei Punkten: (1) Es bedarf einer Unterrichtung und Bera-
tung Uber die vom Arbeitgeber nach dem Datenschutzrecht bzw. der
KI-VO vorzunehmenden Folgenabschitzung. (2) Ankniipfend an die
Richtlinie (EU) 2024/2831 ist eine regelmiflige Uberpriifung automa-

32 FuGH NJW 2025, 637 Rn. 38ff. — K GmbH; Kort EuZA 2025, 303 (311, 319);
BeckOK Datenschutzrecht/Riesenhuber, 1.11.2025, DS-GVO Art. 88 Rn. 67.

323 So Wiinschelbaum/Sorber NZA 2024, 1540 (1544).

34 Vgl. zu diesem Zusammenhang SchlA GA Spielmann 16.10.2025 — C-484/24,
ECLIL:EU:C:2025:803 Rn. 33 — NTH Haustechnik.

325 BAG NZA 2018, 1329 Rn. 21 ff., 30.
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tisierter Beobachtungs- und Entscheidungssysteme und einer sich
permanent andernden Software, bei der eine Beteiligung bei der kon-
kreten Anderung aus praktischen Griinden ausscheidet, vorzuneh-
men. Das stellt den Arbeitnehmerschutz sicher und entlastet die Ar-
beitnehmervertreter auch im Zeitpunkt der Einfithrung der Software,
weil nicht die gesamte Folgeentwicklung sofort tberblickt werden
muss, sondern spiter eine erneute Beteiligung erfolgt.
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