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Das Betriebsratemodernisierungsgesetz, ein

»Reformchen«

1. Betriebsrate starken, Betriebsrats-
arbeit modernisieren?

Am 18.6.2021 ist das Gesetz zur Forderung der Betriebsratswahlen und
der Betriebsratsarbeit in einer digitalen Arbeitswelt (Betriebsratemoder-
nisierungsgesetz) in Kraft getreten. Urspriinglich als »BR-Starkungs-
gesetz«! geplant, ist lediglich ein »BR-Modernisierungsgesetz« iibrig
geblieben, das deutlich hinter dem Referentenentwurf aus Dezember
20207 zuriickbleibt und eine dringend erforderliche umfassende
Reformierung des Betriebsverfassungsrechts leider vermissen ldsst.

Dieser Beitrag gibt einen Uberblick zu den wesentlichen Anderun-
gen durch diese Gesetzesreform und klért, inwieweit die vom Gesetz-
geber benannten Ziele tatsdchlich umgesetzt wurden. Ziel des Gesetzes
ist es, die Griindung und Wahl von BR zu férdern und zu erleichtern.
Félle der Behinderung von BR-Wahlen sollen verhindert bzw. redu-
ziert werden. Ferner ist eine Stiarkung der Mitbestimmung im Hinblick
auf Qualifizierungsmafinahmen, Nutzung kiinstlicher Intelligenz (KI)
und mobile Arbeit vorgesehen. Die Nutzung virtueller Sitzungsforma-
te fiir die BR-Arbeit soll dauerhaft erlaubt und die datenschutzrechtli-
che Verantwortlichkeit des BR geklért werden.

Il. Die wesentlichen Gesetzesanderungen

Die wesentlichen Gesetzesinderungen betreffen unter anderem die
Ausweitung des Vereinfachten Wahlverfahrens (VWV) und des Wahl-
rechts sowie die Einschrinkung der Anfechtungsmaglichkeit einer
BR-Wahl. Der Kiindigungsschutz beziiglich des Kreises der BR-Wah-
linitiator:innen und Vorfeldinitiator:innen wurde erweitert.

1. Forderung der Griindung von Betriebsraten

Es bedarf BR fiir eine demokratische Teilhabe im Betrieb, fiir die wirk-
same Interessenvertretung der Beschaftigten und fiir die Durchsetzung
des AN-Schutzrechts.> Nach § 1 BetrVG werden BR ab einer Anzahl
von 5 aktiv wahlberechtigten AN in einem Betrieb (solange 3 davon
passiv wahlberechtigt sind) gewdhlt. BR sollten damit die Regel in
Betrieben sein und nicht die Ausnahme, und das auch in kleinen
Betrieben.* Trotzdem hatten nach dem IAB-Betriebspanel 2019 nur
9% der Betriebe in Deutschland einen BR.? Es gibt damit insgesamt
viel zu wenige BR, um tatsichlich die demokratische Teilhabe und
Interessenvertretung der Beschiftigten in den Betrieben sicherzustel-
len. Dieses Problem hat auch die BReg erkannt, sodass ein zentrales
Ziel der Reform ausdriicklich die Férderung der Griindung von BR ist.
Dies soll erreicht werden mit der Ausweitung des VWYV und des Wahl-
rechts sowie der Erweiterung des Kiindigungsschutzes.® Zudem ist als
Beitrag zur Rechtssicherheit die Anfechtungsmdoglichkeit einer
BR-Wahl eingeschrinkt worden.”
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a) Ausweitung des Vereinfachten Wahlverfahrens und des
Wahlrechts

Der Anwendungsbereich des VWYV ist durch eine Anderung der
Schwellenwerte in § 14 a BetrVG ausgeweitet worden. Fiir Betriebe mit
bis zu 100 AN gilt das VWV nunmehr verpflichtend. Bei einer
Betriebsgrofie mit bis zu 200 AN kénnen Wahlvorstand und AG dieses
vereinbaren.

Die Bezeichnung »vereinfachtes« Wahlverfahren ist allerdings irre-
fithrend. Es handelt sich tatsdchlich nicht um ein einfacheres, sondern
nur um ein beschleunigtes Verfahren mit verkiirzten Fristen, das
zudem die Wahl von Personen statt Listen vorsieht. Die kiirzeren Fris-
ten mogen einen kleinen Beitrag leisten, BR-Wahlen zu beschleunigen
und damit Behinderungen zuvorzukommen. Einige BR empfinden es
zudem als Vorteil, dass eine Personenwahl anstatt einer sogenannten
Listenwahl durchgefithrt wird. Nichtsdestotrotz handelt es sich auch
beim VWV um ein kompliziertes formelles Verfahren, das in der Pra-
xis viele Probleme mit sich bringt. Der grofie Wurf ist mit der Auswei-
tung des Anwendungsbereiches des VWV daher nicht gelungen. Um
Hemmschwellen zur Initiierung und Einleitung von BR-Wahlen abzu-
bauen und tatsichlich BR-Wahlen zu beférdern, hitte es einer Reform
der komplizierten und fehleranfélligen Wahlverfahren an sich bedurft.

Daneben wurde das Wahlalter fiir die BR-Wahl auf 16 Jahre herab-
gesetzt (§ 7 S. 1 BetrVG).® Bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres sind
AN allerdings nur aktiv wahlberechtigt, sie diirfen damit nur ihre
Stimme abgeben, haben aber keine Moglichkeit, sich aufstellen und
wahlen zu lassen (§ 8 Abs. 1 BetrVG).

Dariiber hinaus hat sich die notwendige Anzahl der Stiitzunterschrif-
ten geandert. Um aussichtslose Wahlvorschlige zu verhindern, sind
sogenannte Stiitzunterschriften erforderlich.” Wahlvorschlige miissen
von einer bestimmten Anzahl wahlberechtigter AN unterzeichnet sein.
Durch die Reform sind nunmehr die Unterstiitzer:innenquoren in klei-
neren Betrieben herabgesenkt worden oder sogar ganz weggefallen. In
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Betrieben mit bis zu 20 wahlberechtigten AN wird ganzlich auf Stiitzun-
terschriften verzichtet (§ 14 Abs. 4 S.1 BetrVG). In Betrieben mit 20 bis
100 Beschaftigten reichen 2 Stiitzunterschriften aus (§ 14 Abs. 4 S.2
BetrVG). Die Verringerung der Anzahl bzw. der Verzicht auf Stiitzunter-
schriften hat die Beseitigung einer formalen Hiirde zum Ziel.'” In Betrie-
ben mit mehr als 100 wahlberechtigten AN bleibt es bei der Regelung,
dass Wahlvorschldge von mindestens 1/20 der wahlberechtigten AN
gestiitzt werden miissen, wobei in jedem Fall die Unterzeichnung durch
50 Personen geniigt (§ 14 Abs. 4 S.2 und 3 BetrVG).

Zudem ist das Wahlrecht zur Jugend- und Auszubildendenvertre-
tung (JAV) zukinftig nur noch vom Status als Auszubildender abhan-
gig, nicht mehr vom Alter. Die Altersbegrenzung fiir Auszubildende
zur Griindung einer JAV wurde gestrichen (§ 60 Abs. 1 BetrVG). Aus-
zubildende, die alter als 25 Jahre sind, zahlen zukiinftig mit und kon-
nen bis zum Ende der Amtszeit Mitglied der JAV bleiben, auch wenn
sie ihre Ausbildung bereits beendet haben und damit »normale«
Beschiftigte im Betrieb sind (§ 64 Abs. 3 BetrVG). Die Schwellenwer-
te fiir das VWV zur Griindung einer JAV wurden entsprechend den
gednderten Werten fiir BR-Wahlen angepasst.

b) Einschréankung der Anfechtungsmaoglichkeit einer
Betriebsratswahl

Die Moglichkeit zur Anfechtung einer BR-Wahl durch Wahlberechtig-
te und AG ist eingeschrankt worden, soweit diese auf Fehler in der
Wihler:innenliste gestiitzt wird.

Soweit Wahlberechtigte die Anfechtung auf die Unrichtigkeit der
Wihler:innenliste stiitzen, ist dies nur aussichtsreich, wenn sie zuvor
aus diesem Grund beim Wahlvorstand schriftlich Einspruch eingelegt
haben. Wahlberechtigte miissen also zukiinftig ihre Einspruchsmog-
lichkeit nach § 4 Abs. 1 Wahlordnung (WO) nutzen, um die Wahl -
zumindest aus diesem Grund - im Nachhinein anfechten zu kon-
nen.!! Die/der Anfechtende muss nach dem Gesetzeswortlaut aber
nicht selbst Einspruch eingelegt haben.'? Etwas Anderes soll nur gel-
ten, wenn die/der Wahlberechtigte an der Einlegung des Einspruches
gehindert war (§ 19 Abs. 3 S.1 und 2 BetrVG). Ein tatséchlicher Hin-
derungsgrund kann bspw. eine fortdauernde Arbeitsunfihigkeit sein.'®

AG diirfen zudem die Wiéhler:innenliste nicht zum Grund der
Anfechtung machen, wenn deren Unrichtigkeit auf ihren eigenen
Angaben beruht (§ 19 Abs. 3 S. 3 BetrVG); sie also ihrer Verpflichtung
nach § 2 Abs. 2 S.1 WO, dem Wahlvorstand alle fiir die Anfertigung
der Wahler:innenliste erforderlichen Auskiinfte zu erteilen und erfor-
derlichen Unterlagen zur Verfiigung zu stellen, nicht ordnungsgemif3
nachgekommen sind.

¢) Ausweitung des Kiindigungsschutzes der Wahliniti-
ator:innen und Erweiterung auf Vorfeldinitiator:innen

Die Behinderung von BR-Wahlen ist leider kein Einzelfall.'* Insbeson-
dere die Griindung von BR versuchen einige AG mit diversen Mitteln
zu verhindern.'® Hier ist eine Nachbesserung bei den gesetzlichen
Schutzmechanismen dringend geboten. Dies gilt insbesondere fiir
Beschiftigte, die die Wahlen vorbereiten und initiieren.

aa) Kiindigungsschutz der Betriebsratswabhlinitiator:innen

Im Zuge der Reform ist der Kreis der durch § 15 Abs. 3a KSchG
geschiitzten Wahlinitiator:innen ausgeweitet worden. Bisher genossen
bereits die ersten 3 in der Einladung zur Wahlversammlung genannten
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AN einen besonderen Kiindigungsschutz. Die Anzahl der geschiitzten
Wahlinitiator:innen wurde nunmehr auf die ersten 6 in der Einladung
Genannten erhoht. Die ordentliche Kiindigung dieser Personen ist
unzuléssig. Dieser besondere Kiindigungsschutz gilt weiterhin nur vom
Zeitpunkt der Einladung bis zur Bekanntgabe des Wahlergebnisses.

Diese Verbesserung ist zu begriiflen, da sich damit mehr Personen
offen fiir die Wahl engagieren konnen. Zudem bilden die Einladenden
in der Praxis anschlieflend haufig den Wahlvorstand. Hierfiir bedarf
es regelméflig mehr als 3 Personen. Je nach Grof3e des Betriebes sind
mindestens 3 Wahlvorstandsmitglieder festzulegen und sollten 3
Nachriicker:innen gewdhlt werden, um eine reibungslose Durchfiih-
rung der Wahl sicherzustellen. Die Erhohung der geschiitzten Perso-
nen auf 6 ist damit sinnvoll und notwendig.

bb) Kiindigungsschutz der Vorfeldinitiator:innen

Neu ins Gesetz aufgenommen worden ist ein besonderer Kiindigungs-
schutz fiir Vorfeldinitiator:innen. Damit sind Beschaftigte gemeint, die
sich vor der Veroffentlichung der Einladung zur Wahlversammlung
firr die Griindung eines BR in ihrem Betrieb einsetzen. Fiir diese Vor-
bereitungshandlungen zur Einleitung von BR-Wahlen galt bisher kein
Kiindigungsschutz. Nach § 15 Abs. 3b KSchG greift der besondere
Kiindigungsschutz nun auch fiir den Zeitraum vor der Einladung zur
Wahlversammlung. Dieser Kiindigungsschutz ist aber sowohl inhalt-
lich als auch zeitlich beschrankt und unterliegt strengen Formalitéten.

Es miissen tatsachlich Vorbereitungshandlungen fiir die Errich-
tung eines BR unternommen worden sein. Eine Vorbereitungshand-
lung ist jedes fiir 3. erkennbare Verhalten, das zur Vorbereitung einer
BR-Wahl geeignet ist. Die Gesetzesbegriindung nennt beispielhaft
Gespriche mit anderen AN, um die Unterstiitzung fiir eine BR-Griin-
dung zu ermitteln, das Fiir und Wider einer BR-Griindung zu bespre-
chen oder um Schritte zu planen, die fiir die Planung und Durchfiih-
rung der BR-Wahl relevant sein konnen. Auch die Kontaktaufnahme
zu Gewerkschaften, um Informationen zur BR-Wahl zu erhalten, wird
aufgezihlt.'®

Daneben missen Vorfeldinitiator:innen eine Off. beglaubigte
Erklarung nach § 129 BGB abgeben, dass sie die Absicht haben, einen
BR zu errichten. Die Absichtserkldrung kann selbst verfasst sein und
soll Angaben zu Name, Geburtsdatum und Adresse der AN, Bezeich-
nung des Unternehmens und des Betriebes, in dem die BR-Griindung
angestrebt wird sowie die Erkldrung der Absicht der BR-Griindung
enthalten.”” Die Unterschrift unter der Erklirung soll dann ein/e
Notar:in beglaubigen. Wer die Kosten hierfiir tragt, lasst der Gesetz-
geber unbeantwortet.'® Hier wire eine Klarstellung wiinschenswert

10 www.bmas.de/DE/Service/Gesetze-und-Gesetzesvorhaben/betriebsraetemoder-
nisierungsgesetz.html, S.12., DKW-Homburg. 18. Aufl. 2022, im Erscheinen, § 14
Rn. 26.

11 Schon zuvor weit verbreitete Auffassung, vgl. LAG Diisseldorf 8.5.1973, 5 TaBV
10/73, DB 1973, 2050; HessLAG 27.1.1976, 5 TaBV 38/75, BB 1976, 1271, vgl.
auch DKW-Homburg, § 19 Rn. 6¢.

BT Drs. 19/28899, zu Nr. 3, S.19.
BT Drs. 19/28899, zu Nr. 3, S.19.
14 Vgl. BT Ausschuss Drs. 19 (11) 1135, Schrader, S.136.

Behrens/Dribbusch, Umkampfte Mitbestimmung: Ergebnisse der 3. WSI-Befra-
gung zur Be- und Verhinderung von BR-Wahlen, WSI-Mitteilungen Ausgabe
4/2020, S.286-294.

BT Drs. 19/28899, zu Art. 2, Nr. 1 b, S.24.
BT Drs. 19/28899, zu Art. 2, Nr. 1 b, S.25.
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gewesen, dass diese als vom AG zu tragende Kosten der Wahl iSd.
§ 20 Abs. 3 BetrVG anzusehen sind.

Sind die genannten Voraussetzungen erfiillt, haben Vorfeldiniti-
ator:innen einen besonderen Kiindigungsschutz, der im Vergleich zu
den anderen durch § 15 KSchG geschiitzten Personengruppen nur
begrenzt ist: Sie sind nur vor verhaltens- und personenbedingten
ordentlichen Kiindigungen geschiitzt. Betriebsbedingte Kiindigungen
sind weiterhin moglich." Der Kiindigungsschutz ist begrenzt auf die
Zeit ab Abgabe der beglaubigten Absichtserklarung bis zum Zeitpunkt
der Einladung zur Wahlversammlung und gilt maximal 3 Monate.

Bisher waren Vorfeldinitiator:innen vor der Wahlversammlung
Angriffen zur Verhinderung der Wahl ohne besonderen Schutz ausge-
setzt. Das Problem ist zwar erkannt worden, doch die Neuregelungen
sind vollig unzureichend und von einem tiberzogenen Formalismus
gepragt. Betriebsbedingte Kiindigungen bleiben weiter moglich und der
»Schutz« gilt nur fiir den kurzen Zeitraum von maximal 3 Monaten.”® Es
bleibt abzuwarten, inwiefern diese Anderungen die Befiirchtungen,
Repressalien ausgesetzt zu sein, von Interessent:innen an einer BR-Wahl
abmildern und dieser »Schutz« tatsichlich in der Praxis genutzt wird.
Ein wirklicher Schritt zur Forderung der Griindung von BR st das jeden-
falls nicht.>! Es bleibt fir AG zudem weiterhin méglich, die Initiation
einer BR-Wahl zu verhindern, indem die Protagonist:innen ohne
Zustimmung des BR oder ArbG ao. gekiindigt werden und keinen
Zugang mehr zum Betrieb erhalten.?? AN, die sich fiir die Griindung des
BR einsetzen, sollten besser und unkomplizierter geschiitzt werden.

2. Digitalisierung der Betriebsratsarbeit

Ein weiteres Ziel des BR-Modernisierungsgesetzes ist die Digitalisie-
rung der BR-Arbeit.

a) Virtuelle Betriebsratssitzungen

Ziel der Reform ist es, dauerhaft die Moglichkeit fiir BR zu schaffen,

mittels Video- und Telefonkonferenz an BR-Sitzungen teilzunehmen.

Urspriinglich waren ausschliefSlich présente Sitzungen zur Beschluss-

fassung moglich. Seit Ende Mai 2020 gab es in § 129 BetrVG a.E Son-

derregelungen aus Anlass der COVID-19-Pandemie. Die Regelungen
waren iibergangsweise eingefithrt worden, um die Teilnahme an

BR-Sitzungen mittels Telefon- und Videokonferenz rechtssicher zu

ermdglichen und damit sicherzustellen, dass BR in der Pandemie hand-

lungsfihig bleiben. Diese Regelungen sind Ende Juni 2021 ausgelaufen.
Die jetzt geltende Option ist in § 30 Abs. 2 BetrVG geregelt und
beinhaltet mehr Voraussetzungen als die Ubergangsregelung. Die Pri-

senzsitzung ist weiterhin als Regelfall vorgesehen (§ 30 Abs. 1 S.5

BetrVG), da nur prasent die Korpersprache und Mimik oder Gestik

vollstindig wahrgenommen werden kénnen.”® Zudem sei nach der

Gesetzesbegriindung ein vertraulicher Einzelaustausch unter den ein-

zelnen BR-Mitgliedern virtuell nicht moglich, dieser kann aber fiir die

Meinungsbildung wichtig sein.?*

Eine Teilnahme mittels Telefon- und Videokonferenz ist im Aus-
nahmefall zulédssig (§ 30 Abs. 2 BetrVG), wenn:

1. die Voraussetzungen in der Geschiftsordnung (GO) des BR unter
Wahrung des Vorrangs der Prasenzsitzungen geregelt sind (dazu nach-
folgend unter aa).

2. kein Widerspruch von mindestens 1/4 der BR-Mitglieder vorliegt.
(dazu nachfolgend unter bb).

3. die Nichtoffentlichkeit sichergestellt ist (dazu nachfolgend unter cc).
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Die gesetzliche Neuregelung erfasst sowohl die Méglichkeit, dass die
BR-Sitzung ausschlief3lich per Video oder Telefon abgehalten wird, als
auch, dass sich ein Teil der Mitglieder in Prisenz trifft und sich ein
anderer Teil per Video oder Telefon dazu schaltet (sog. Hybridsit-
zung).”® Der BR ist nicht zur Durchfiihrung einer digitalen Sitzung
verpflichtet, auch dann nicht, wenn die digitale Sitzung giinstiger oder
organisatorisch einfacher ist. Es ist die alleinige Entscheidungsbefug-
nis des BR, ob und inwieweit er die Moglichkeit der Video- und Tele-
fonkonferenz nutzt.”® Der AG kann eine solche Durchfithrung nicht
verlangen.”” Die Moglichkeit der Sitzung mittels Video- und Telefon-
konferenz unter Einhaltung der nachfolgenden Voraussetzungen gilt
auch fiir den GBR und KBR, die JAV, fiir Ausschiisse und Arbeitsgrup-
pen und fiir den Wirtschaftsausschuss.?®

aa) Die Geschéaftsordnung, § 30 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG

Die Voraussetzungen fiir eine digitale bzw. hybride BR-Sitzung sind in
der GO des BR zu regeln. Dort miissen nicht nur die Voraussetzungen
der Teilnahme geregelt werden, sondern es ist auch der Vorrang der
Prisenzsitzung zu sichern.” Die Festlegung dieser Rahmenbedingun-
gen ist dem jeweiligen BR iiberlassen, was in der Praxis eine erhebliche
Herausforderung fiir die BR ist. Die Gesetzesbegriindung nennt fol-
gende Moglichkeiten zur Sicherung des Vorrangs der Prisenzsitzung:
W Begrenzung der Anzahl von Sitzungen, die ganz oder teilweise als
Video- und Telefonkonferenz durchgefiihrt werden kénnen;
B Beschrinkung aufbestimmte Themen und Sachverhalte, bei denen
der BR eine moglichst schnelle Befassung fiir angezeigt hilt;
B Begrenzung auf Fille, in denen die Moglichkeit der Video- und
Telefonkonferenz dem Gesundheitsschutz der BR-Mitglieder
dient.*

bb) Widerspruchsmoglichkeit, § 30 Abs. 2 Nr. 2 BetrVG

Die Teilnahme an einer BR-Sitzung mittels Video- und Telefonkonfe-
renz kann nach § 30 Abs. 2 Nr. 2 Betr VG auflerdem nur erfolgen, wenn
nicht mindestens 1/4 der Mitglieder des BR - binnen einer von der/
dem BR-Vors. zu bestimmenden Frist — dieser/m gegentiber wider-
spricht. Die/der BR-Vors. hat in der Einladung darauf hinzuweisen, ob
und in welcher Weise die Moglichkeit einer digitalen Teilnahme zur
BR-Sitzung besteht. Sie/er soll auf die Frist und die Méglichkeit des
Widerspruchs gegen ein solches Format hinweisen. Der Widerspruch
ist an keine Formvorschriften gebunden.!

19 Vgl. DKW-Deinert § 103 Rn. la.

20 Vgl. zum Vorschlag eines zweistufigen besonderen Kiindigungsschutzes: BT Aus-
schuss Drs. 19 (11) 1135, DGB-Stellungnahme, S.125.

21 Zur Schutzliicke, vgl. BT Ausschuss Drs. 19 (11) 1135, Wenckebach S. 166f.
22 DKW-Deinert, § 103 Rn. la, Diiwell/Nielebock, jurisPR-ArbR 15/21, Anm. 1.
23 Hayen, AuR 2020, 249fF.

24 BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 4 b, S.19.

25 BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 4 b, S.19; DKW-Wedde, § 30 Rn. 37.

26 DKW-Wedde, § 30 Rn. 19.

27 BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 4 b, S.19.

28 BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 4 b, S.20.

29 BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 4 b, S.19.

30 BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 4 b, S.19.

31 BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 4 b, S.20.
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cc) Nichtoffentlichkeit, § 30 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG

Die 3. Voraussetzung ist die Sicherstellung, dass 3. vom Inhalt der Sitzung
keine Kenntnis nehmen koénnen (§ 30 Abs. 2 S.1 Nr. 3 BetrVG). Eine Auf-
zeichnung der Sitzung ist zudem unzuléssig (§ 30 Abs. 2 S.2 BetrVG).

Um die Nichtoffentlichkeit der BR-Sitzung zu gewahrleisten, sind
technische Sicherungsmafinahmen erforderlich, wie zB. die Verschliis-
selung der Verbindung. Der AG hat derartige Mafinahmen zur Verfi-
gung zu stellen. Erfasst sind aber auch organisatorische Mafinahmen,
etwa dass Mitglieder einen nichtoff. Raum nutzen, wahrend sie an der
BR-Sitzung teilnehmen. Die zugeschalteten BR-Mitglieder sollen,
bspw. per E-Mail, versichern, dass sie in dem von ihnen genutzten Raum
allein sind. Sie konnen diese Versicherung mit der Bestatigung der Teil-
nahme an der Sitzung (siehe nachfolgend unter dd) verbinden. Eine
Protokollerklirung ist nach der Gesetzesbegriindung ausreichend.*?
Zudem haben die virtuell dazu geschalteten BR-Mitglieder unverziiglich
dartiber zu informieren, wenn sich nicht teilnahmeberechtigte Personen
im Raum befinden.

dd) Erganzende Regelungen zur Video- und Telefonkonferenz

In § 30 Abs. 3 BetrVG ist noch einmal klargestellt, dass die Teilnahme
vor Ort als erforderlich gilt, auch wenn die Moglichkeit der digitalen
Teilnahme gegeben ist. Wenn sich ein BR-Mitglied fiir eine Teilnahme
vor Ort entscheidet, handelt es sich damit um erforderliche BR-Titig-
keit. Das heif3t, BR-Mitglieder sind nicht gezwungen, die Option der
virtuellen Teilnahme zu nutzen und bspw. aus Kostengriinden auf eine
Teilnahme vor Ort zu verzichten.*®

Hinsichtlich der Beschlussfassung wird in § 33 Abs. 1 BetrVG kon-
sequenterweise klargestellt, dass BR-Mitglieder, die mittels Video-
oder Telefonkonferenz an der Beschlussfassung teilnehmen, als anwe-
send gelten. Die gleiche Regelung ist fiir Mitglieder des GBR in
§ 51 Abs. 3 S.2 BetrVG ergédnzt worden.

Da bei einer Teilnahme mittels Video- und Telefonkonferenz die
eigenhdndige Eintragung in die Anwesenheitsliste nur schwer moglich
ist, hat das betroffene BR-Mitglied seine Teilnahme gegentiber der/
dem BR-Vors. in Textform zu bestétigen, zB. per E-Mail. Die Bestati-
gung ist der Sitzungsniederschrift beizufiigen (§ 34 Abs. 1 S.4 und 5
BetrVG). Eine Bestitigung per Messenger oder via Chat ist ausrei-
chend, solange die Moglichkeit besteht, die Erklirung zu speichern
und der Sitzungsniederschrift beizufiigen.**

ee) Keine Regelungen zur Betriebsversammlung oder
Einigungsstelle per Video- und Telefonkonferenz

Die Moglichkeit, Einigungsstellen und Betriebsversammlungen virtuell
durchzufithren, besteht im Gegensatz zum § 129 BetrVG a.F. nicht mehr.
Zumindest Einigungsstellensitzungen, in denen wirksam Beschliisse
gefasst werden sollen, miissen daher (wieder) prasent stattfinden.

b) Einfiihrung der elektronischen Form

BV kénnen kiinftig durch Nutzung einer qualifizierten elektronischen
Signatur geschlossen werden.*® Das gleiche gilt fiir einen Spruch der
Einigungsstelle, einen Interessenausgleich und Sozialplan.

Sah das BetrVG bisher nur vor, dass Beschliisse der Einigungsstel-
le schriftlich niederzulegen sind und von der/dem Vors. zu unter-
schreiben sind, geht das nun auch in elektronischer Form mittels qua-
lifizierter elektronischer Signatur der/des Einigungsstellenvors.

AuR 11 m 2021

3. Mitbestimmung bei mobiler Arbeit

Bei der Auflistung der erzwingbaren Mitbestimmungsrechte des BR in
§ 87 Abs. 1 BetrVG ist eine neue Nr. 14 hinzugefiigt worden. Danach
hat der BR bei der Ausgestaltung von mobiler Arbeit mitzubestimmen,
die mittels Informations- und Kommunikationstechnik erbracht wird.
Das Mitbestimmungsrecht bezieht sich auf die Ausgestaltung, damit das
»Wie« der mobilen Arbeitsverrichtung.*® Ob mobile Arbeit im Betrieb
iiberhaupt eingefiihrt wird, bleibt entgegen anderer Bestrebungen des
BMAS die Entscheidung des AG.*” Ansinnen des Gesetzgebers war es,
die Rechte der BR bei der Ausgestaltung mobiler Arbeit im Betrieb aus-
zubauen. BR sollen eine Entgrenzung von Arbeits- und Privatleben
verhindern.® Ein einheitlicher innerbetrieblicher Rechtsrahmen fiir die
Ausgestaltung soll geschaffen werden. Vor- und Nachteile der mobilen
Arbeit sollen in ein ausgewogenes Verhiltnis gebracht werden.

a) Begriff mobile Arbeit

Den Begriff »mobile Arbeit« definiert der Gesetzgeber in der Gesetzes-
begriindung wie folgt: »Ein Arbeitnehmer oder eine Arbeitnehmerin
arbeitet mobil, wenn er oder sie die geschuldete Arbeitsleistung unter
Verwendung von Informations- und Kommunikationstechnik aufSerhalb
der Betriebsstitte von einem Ort oder von Orten seiner oder ihrer Wahl
oder von einem mit dem Arbeitgeber vereinbarten Ort oder von mit dem
Arbeitgeber vereinbarten Orten erbringt. Mobile Arbeit liegt nicht vor,
wenn der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin die geschuldete Arbeits-
leistung aufgrund deren Eigenart ortsgebunden erbringen muss.«*

b) Inhalte zu Regelungen einer méglichen Ausgestaltung

Beispielhaft werden die folgenden Inhalte benannt, zu denen Regelun-
gen getroffen werden sollen:

m  der zeitliche Umfang mobiler Arbeit

® Beginn und Ende der tdglichen Arbeitszeit in Bezug auf mobile
Arbeit

Orte, von welchen aus mobil gearbeitet werden kann und darf
konkrete Anwesenheitspflichten in der Betriebsstitte des AG
Erreichbarkeit

Umgang mit Arbeitsmitteln der mobilen Arbeit

einzuhaltende Sicherheitsaspekte

Das Gesetz nimmt Bezug auf die Arbeitsleistung »unter Verwendung
von Informations- und Kommunikationstechnik«. Unter diesen Techni-

32 BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 4 b, S. 20.

33 BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 4 b, S.20.

34 BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 6, S.22.

35 Die elektronische Form ist in § 126a BGB geregelt. Nach § 126a Abs. 1 BGB muss
der Aussteller der Erkldrung seinen Namen hinzuftigen und das elektronische
Dokument mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen. Nach
§ 126 a Abs. 2 BGB reicht es aus, wenn die Parteien bei einem Vertrag jeweils ein
gleichlautendes Dokument elektronisch signieren. Da BV als »betriebliche Geset-
ze« jedoch fiir jeden eindeutig und transparent verabschiedet werden sollen, be-
durfte es einer Regelung, dass die elektronische Signatur abweichend von
§ 126a Abs. 2 BGB auf dem gleichen Dokument erfolgt (§ 77 Abs. 2 S.3 BetrVG).
Das gleiche gilt fiir einen Interessenausgleich und Sozialplan (Verweis in
§ 112 Abs. 1S.1 BetrVG).

36 Vgl. DKW-Klebe, § 87 Rn. 387 d.
37 BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 16, S.23.
38 Vgl. DKW-Klebe, § 87 Rn. 387 a.
39 BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 16, S.23.
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ken sind alle technischen Medien wie Tablets, Smartphones, PCs oder
auch Navigationsgerite zu verstehen, die fiir die Beschaffung und Wei-
tergabe von Informationen und zur Unterstiitzung der Kommunikati-
on eingesetzt werden.*’ Damit fallen Titigkeiten, die nicht mit diesen
Informations- und Kommunikationstechniken erbracht werden kon-
nen, nicht unter den Begriff der mobilen Arbeit. Die Gesetzbegriin-
dung nennt als Beispiele Fahrer:innen und Bot:innen.* Sowohl regel-
mafige als auch anlassbezogene mobile Arbeit sind vom Mitbestim-
mungsrecht erfasst. Nicht erfasst ist hingegen, wenn sich die Mobilitét
bereits aus der Eigenart der zu erbringenden Arbeitsleistung ergibt,
bspw. bei Handelsvertreter:innen oder Monteur:innen.*?

Es handelt sich im Ergebnis um einen Auffangtatbestand.*® Beste-
hende Mitbestimmungsrechte gelten unverandert fort. Der BR konnte
bereits vorher tiber die bestehenden Mitbestimmungsrechte, bspw. zur
Arbeitszeit, Einfluss auf die Ausgestaltung der mobilen Arbeit neh-
men.* Nichtsdestotrotz schafft die explizite Benennung Klarheit und
hebt die Bedeutung einheitlicher betrieblicher Regelungen fiir die
mobile Arbeit hervor.

¢) Versicherungsschutz im Homeoffice

Parallel zum »neuen« Mitbestimmungsrecht wurden die Vorschriften
zum Versicherungsschutz bei Arbeitsunfillen gedndert. Der Versiche-
rungsschutz im Homeoffice wird mit der Neuregelung dem Versiche-
rungsschutz im Betrieb gleichgestellt (§ 8 Abs. 1 S.3 SGB VII). Der
Gang zur Toilette etwa oder in die Kiiche ist nunmehr in beiden Féllen
versichert. Bisher gab es auch keinen Unfallversicherungsschutz fiir
den Weg zwischen dem Homeoffice Arbeitsplatz und der Kindertages-
stitte.*” Das hat sich jetzt gedndert (§ 8 Abs. 2 Nr. 2a SGB VII). Der
Unfallversicherungsschutz gilt allerdings nur fiir den unmittelbaren
Weg und wenn die Arbeitstitigkeit tatsichlich an dem Ort des gemein-
samen Haushaltes ausgeiibt wird.* Es bleibt offen, ob der Unfallversi-
cherungsschutz entfallen soll, wenn AN von einem anderen Ort als
dem gemeinsamen Haushalt aus arbeiten.

4. Rechte des Betriebsrates beim Einsatz von
Kunstlicher Intelligenz

Die Reform hat auflerdem den Begriff »Kiinstliche Intelligenz« (KI) in
das BetrVG eingefiihrt. KI beeinflusst zunehmend Arbeitsverfahren und
-abldufe, was unmittelbare Auswirkungen auf die AN hat. Berticksichtigt
wurde damit die zunehmende Nutzung von Algorithmen in allen
Arbeitsbereichen.*” Es geht dabei im Rahmen der betrieblichen Mitbe-
stimmung nicht nur um Aspekte des Datenschutzes, sondern auch um
Fragen der Leistungs- und Verhaltenskontrolle, des Arbeits- und
Gesundheitsschutzes und der Beschaftigungssicherung. Die Stirkung
der Mitbestimmungsrechte der BR ist daher wichtig. Problematisch ist
allerdings, dass sich der Gesetzgeber zwar an mehreren Stellen im Gesetz
des Begriffes »KI« bedient, eine Begriffsdefinition aber nicht vornimmt.*8

a) Frithzeitige Einbeziehung des Betriebsrates im Pla-
nungsstadium

Die frithzeitige Einbeziehung des BR bereits bei der Planung des Ein-
satzes von KI ist nunmehr gesetzlich verankert. Nach § 90 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG hat der AG den BR tiber die Planung von Arbeitsverfahren
und Arbeitsabldufen einschliefSlich des Einsatzes von KI rechtzeitig
unter Vorlage der erforderlichen Unterlagen zu unterrichten.

450 | www.arbeitundrecht.eu

Wandscher | Das Betriebsratemodernisierungsgesetz, ein »Reférmchen«

b) Vereinfachte Moglichkeit der Hinzuziehung von
Sachverstand

BR sollen zudem in die Lage versetzt werden, die hinter KI stehenden,
oftmals komplexen technischen Zusammenhinge zu verstehen, zu
bewerten und mitzugestalten. Dem BR soll schnell und unkompliziert
das erforderliche externe Fachwissen zur Verfiigung stehen. Er
bekommt deshalb einen vereinfachten Zugriff.49 Nach § 80 Abs. 3
BetrVG konnen BR bereits jetzt, nach Vereinbarung mit dem AG, Sach-
verstandige hinzuziehen. Hierbei entsteht regelméaf3ig eine Diskussion,
ob dies erforderlich ist. Diese soll im Zusammenhang mit KI zukiinftig
entfallen. Es geht dann in der Auseinandersetzung »nur« noch um die
Kosten und die Person des Sachverstandigen. Im neu eingefiigten S.3
des § 80 Abs. 3 BetrVG ist zudem die Moglichkeit benannt, sich auf
einen stindigen Sachverstindigen zu einigen. Weiterhin bleibt eine
Vereinbarung tiber die Hinzuziehung der Sachverstindigen zwischen
AG und BR notwendig. Die zwingende Vereinbarung bedeutet eine
mogliche Verzogerung, weshalb zu Recht gefordert wird, dass die
Beauftragung einer/eines Sachverstandigen wie bei § 111 S.2 BetrVG
ohne Schwellenwert méglich sein muss. Das gilt nicht nur fiir die KI.*°

¢) Mitbestimmung bei Auswahlrichtlinien mit Kiinstlicher
Intelligenz

Im Hinblick auf RL iiber die personelle Auswahl bei Einstellung, Ver-
setzung, Umgruppierungen und Kiindigungen hatte der BR bereits vor
der Neuregelung ein Mitbestimmungsrecht. Sie bediirfen grds. der
Zustimmung des BR (§ 95 Abs. 1 BetrVQG). In Betrieben mit mehr als
500 AN kann der BR die Aufstellung entsprechender RL verlangen.
Neu hinzugekommen ist die Klarstellung in § 95 Abs. 2a BetrVG, dass
dies auch der Fall ist, wenn bei der Aufstellung entsprechender RL KI
zum Einsatz kommt.

5. Starkung der Mitbestimmung bei Qualifizie-
rung und Weiterbildung

Die Mitbestimmung des BR bei der beruflichen Qualifizierung und
Weiterbildung von Mitarbeitenden des Betriebs soll gestirkt werden.™*

40 DKW-Klebe, § 87 Rn. 387 d.
BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 16, S.23.
BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 16, S.23.
43 DKW-Klebe § 87 Rn. 387 d.

44 Vgl. LAG Koln 23.4.2021, 9 TaBV9/21,; LAG Mecklenburg-Vorpommern
25.2.2020, 5 TaBV1/20; vgl auch DKW-Klebe, § 87 Rn. 387 und DKW-Triimner
§ 5 Rn. 41 ff, wonach auch nicht die Betriebszugehorigkeit mobil arbeitender AN
beriihrt wird.

BSG 30.1.2020,B2 U 19/18 R.

46 BT Drs. 422/21, Art. 5,S.2.

47 DKW-Wankel, § 90 Rn. 15 a.

Vgl. dazu Mollenkamp, DB 2021, 1200, 1201; Schiefer/Worzalla, NZA 2021, 817,
822. BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 15, S.22. In der Gesetzesbegriindung wird als
ein Einsatzfeld von KI die sogenannten » Algorithmic-Decision-Making-Systeme«
benannt im Bereich der Personalauswahl. Weiter heif3t es, dass KI-basierte Syste-
me sowohl rein softwarebasiert sein konnen als auch KI in Hardwaregerite einge-
bettet sein kann.

BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 15, S.23.

Vgl. zur Moglichkeit einer generellen erleichterten Heranziehung von Sachver-
stindigen: BT Ausschuss Drs. 19 (11) 1135, DGB-Stellungnahme, S.128.

51 Vgl. BT Ausschuss Drs. 19(11) 1135, Wenckebach, S.169.
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Der Gesetzgeber betont, dass die Qualifizierung der AN im Zeitalter
der Digitalisierung unerldsslich sei, um im Betrieb benétigte Kompe-
tenzen aufzubauen und zu erhalten.”? BR sollen die Méglichkeit
bekommen, Vereinbarungen iiber konkrete Mafinahmen der Berufs-
bildung zu treffen.

Bereits vorher galt, dass AG und BR im Rahmen der betrieblichen
Personalplanung die Berufsbildung zu férdern haben. Der AG hat auf
Verlangen den Bedarf im Betrieb zu ermitteln und Fragen der Berufs-
bildung der AN mit dem BR zu beraten. Neu ist, dass fiir den Fall, dass
eine Einigung tiber Mafinahmen der Berufsbildung nicht zustande
kommt, AG und BR die Einigungsstelle anrufen kénnen (§ 96 Abs. 1a
BetrVG). Die Einigungsstelle hat in diesem Fall jedoch keine Spruch-
kompetenz. Es ist daher fraglich, wie wirksam diese Moglichkeit ohne
Abschlusskompetenz ist, in der Praxis tatsachlich Qualifizierungspro-
zesse voranzutreiben.”

6. Datenschutz in der Betriebsratsarbeit

Im Betriebsverfassungsrecht ist nun klargestellt, dass der AG alleiniger
datenschutzrechtlicher Verantwortlicher iSd. Art. 4 Nr. 7 DSGVO ist.
Der BR ist nur Teil dieser verantwortlichen Stelle (§ 79a S.2 BetrVG).
Das ist folgerichtig, da der BR weder eine nach auflen rechtlich selbst-
standige Institution ist, noch Vermdgen hat und er somit die Pflichten
eines datenschutzrechtlich Verantwortlichen gar nicht erfiillen kann.>*

Das dndert allerdings nichts daran, dass der BR bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten die Vorschriften zum Datenschutz
einzuhalten hat. Das war bereits vorher so und wird nun noch einmal
explizit im Gesetz klargestellt (§ 79 a S.1 BetrVG).

AG und BR sollen sich zudem gegenseitig bei der Einhaltung der
datenschutzrechtlichen Vorschriften unterstiitzen (§ 79 a S. 3 Betr VG).
Diese Unterstiitzungspflicht soll dem Umstand Rechnung tragen, dass
der AG der datenschutzrechtlich Verantwortliche bleibt, der BR aber
in seiner Organisation selbststindig und weisungsfrei ist.> In der
Gesetzesbegriindung wird als Beispiel das Verzeichnis von Verarbei-
tungstétigkeiten (Art. 30 DSGVO) genannt. Der BR muss kein eigenes
Verzeichnis fithren. Das Verzeichnis des AG muss aber die Verarbei-
tungstitigkeiten des BR enthalten.’® Offen bleibt die Frage, wie dies in
der Praxis konkret gehandhabt werden soll.

Daneben ist die Rolle der/des Datenschutzbeauftragten nicht ein-
deutig geklart. Nach der Neuregelung ist sie/er gegeniiber dem AG zur
Verschwiegenheit verpflichtet, sofern Informationen Riickschliisse auf
den Meinungsprozess des BR zulassen (§ 79 a S.4 BetrVG). Nach der
Gesetzesbegriindung richten sich Stellung und Aufgaben der/des
Datenschutzbeauftragten nach der DSGVO und bestehen somit auch
gegeniiber dem BR als Teil der verantwortlichen Stelle.”” Wie weit das
gehen soll und ob die/der Datenschutzbeauftragte Einblick in die vom
BR verarbeiteten Beschiftigtendaten und die dahinterstehenden Ver-
arbeitungsprozesse erhalten muss, ist nicht geklirt.’® Mit der Eigen-
standigkeit des BR sind etwaige Einsichts- oder noch weitergehende
Kontrollméglichkeiten in keinem Fall vereinbar. Die/der Datenschutz-
beauftragte ist schliefllich keine »neutrale« und »unbefangene« Person.
Sie/er steht im Lager des AG. Die Bestellung der/des Datenschutzbe-
auftragten ist nicht mitbestimmungspflichtig. Das heif$t, der BR kann
keinen Einfluss nehmen, wer als Datenschutzbeauftragte:r bestellt
wird.*® Die Unabhingigkeit des BR als Interessenvertretung der AN ist
zu wahren.®” Dazu heif3t es in der Gesetzesbegriindung, der BR solle -
soweit erforderlich - die Beratung durch die/den Datenschutzbeauf-
tragte:n in Anspruch nehmen.®! Es ist damit von Beratung und gerade
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nicht von Kontrolle die Rede. Betont wird in der Gesetzesbegriindung
zudem, dass der BR eigenverantwortlich in seinem Bereich die Umset-
zung technischer und organisatorischer Mafinahmen zur Gewahrleis-
tung der Datensicherheit sicherzustellen hat. Der AG hat den BR dafiir
entsprechend mit den erforderlichen Sachmitteln auszustatten.®*

Die Frage der datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit des BR
nach der DSGVO ist durch § 79a BetrVG zwar geklart. Ansonsten wer-
fen die Neuregelungen viele (Folge-)Fragen auf, bspw. was die Befug-
nisse der/des betrieblichen Datenschutzbeauftragten hinsichtlich der
Verarbeitungsprozesse des BR angeht.

lll. Fazit: Nur ein »Reformchen«

Im Gesamten betrachtet ldsst das BR-Modernisierungsgesetz nicht nur
wegen des eigenwilligen Namens viele Fragezeichen zurtick. Bei dem
Gesetz handelt es sich um keine grofle Reform mit bahnbrechenden
Neuerungen. Es handelt sich eher um ein »Reformchen« mit ein paar
kleinen Schritten in die richtige Richtung.

Dies gilt fiir die Erweiterung des Kiindigungsschutzes hinsichtlich
der Wahlinitiator:innen einer BR-Wahl und die frithzeitige Einbezie-
hung des BR bei der Einfithrung von KI im Betrieb einschliefllich der
vereinfachten Hinzuziehungsmoglichkeit eines Sachverstindigen zu
diesem Thema sowie die explizite Aufzahlung von mobiler Arbeit im
Katalog der Mitbestimmungsrechte in § 87 BetrVG.

Es fehlen aber wirkliche Schritte zur Férderung der Griindung von
BR sowie deren Stirkung. Die Regelung zur Mdglichkeit, virtuelle
BR-Sitzungen durchzufiihren, ist sehr sperrig. Positiv zu bewerten ist
allerdings, dass es eindeutig Entscheidung des BR ist, ob er von dieser
Moglichkeit tiberhaupt Gebrauch macht.

Im Hinblick auf die Rechte des/der Datenschutzbeauftragten hin-
sichtlich der Datenverarbeitung des BR ldsst der Gesetzgeber zudem
zu viele Fragen offen.

52 BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 19, S.23.

53 Vgl. BT Ausschuss Drs. 19(11) 1135, Schrader, S.150.

54 Vgl. BT Ausschuss Drs. 19(11) 1135, DGB-Stellungnahme, S.190.
BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 14, S.22.

BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 14, S.22.

57 BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 14, S.22.

58 Vgl. BT Ausschuss Drs. 19(11) 1135, DGB-Stellungnahme, S.91.
59 BAG 11.11.1997, 1 ABR 21/97, zitiert nach juris Rn. 37 ff.

60 Vgl. BT Ausschuss Drs. 19(11) 1135, Schrader, S.152.

61 BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 14, S.22.

62 BT Drs. 19/28899, zu Art. 1, Nr. 14, S.22.
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