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BUNDESARBEITSGERICHT

1 ABN 36/18

7 TaBV 113/16
Landesarbeitsgericht
Hamm

BESCHLUSS

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragsteller und Beschwerdefihrer,

Nichtzulassungsbeschwerdefihrerin,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts am 23. Oktober 2018 beschlos-
sen:

Die Beschwerde der zu 2. beteiligten Arbeitgeberin gegen

die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde in dem Be-

schluss des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 10. April
2018 - 7 TaBV 113/16 - wird zuriickgewiesen.
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Grinde

l. Die Beteiligten haben tber das Bestehen eines Mitbestimmungsrechts
bei der Verwendung von Microsoft Excel zur Erfassung von Anwesenheitszeiten
der Mitarbeiter, welche zuvor handisch erfasst worden ist, gestritten. Das Ar-
beitsgericht hat dem Antrag des Betriebsrats, die Arbeitgeberin zu verpflichten,
es zu unterlassen, ohne Zustimmung des Betriebsrats oder diese ersetzenden
Spruch der Einigungsstelle in einer naher bezeichneten Excel Tabelle naher
bezeichneter Eintrage mit ndher bezeichneten Kirzeln vorzunehmen, (im We-
sentlichen) stattgegeben. Die hiergegen gerichtete Beschwerde der Arbeitgebe-
rin hat das Landesarbeitsgericht (im Wesentlichen) zurtickgewiesen und die
Rechtsbeschwerde nicht zugelassen. Hiergegen wendet sich die Arbeitgeberin
mit ihrer auf die grundsatzliche Bedeutung einer Rechtsfrage und auf Divergenz

gestutzten Nichtzulassungsbeschwerde.
Il Die Nichtzulassungsbeschwerde hat keinen Erfolg.
1. Die Grundsatzbeschwerde ist unbegrindet.

a) Nach § 92a Satz 1 iVm. 8§ 92 Abs. 1 Satz 2, § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG
kann eine Nichtzulassungsbeschwerde darauf gestitzt werden, dass eine ent-
scheidungserhebliche Rechtsfrage grundsatzliche Bedeutung hat. Dazu muss
der Beschwerdefuhrer nach § 92a Satz 2, § 72a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 ArbGG dar-
tun, dass die anzufechtende Entscheidung von einer klarungsfahigen und kla-
rungsbedurftigen Rechtsfrage abhangt und deren Klarung entweder von allge-
meiner Bedeutung fur die Rechtsordnung ist oder wegen ihrer tatsachlichen
Auswirkungen die Interessen der Allgemeinheit oder zumindest eines gréReren
Teils der Allgemeinheit bertuhrt (vgl. BAG 14. April 2005 -1 AZN 840/04 -
zu 2 c aa der Grinde mwN, BAGE 114, 200). Klarungsfahig ist eine Rechtsfra-
ge, wenn sie in der Rechtsbeschwerdeinstanz nach Mal3gabe des Verfahrens-
rechts beantwortet werden kann. Klarungsbedurftig ist eine Rechtsfrage, wenn
sie hoéchstrichterlich noch nicht entschieden und ihre Beantwortung nicht offen-
kundig ist (BAG 14. April 2005 - 1 AZN 840/04 - aaO).
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b) Diese Voraussetzungen sind nicht erfillt. Bei der von der Arbeitgeberin
formulierten Fragestellung

Jst § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG dahingehend auszulegen,
dass selbst bei der Verwendung alltaglicher Standardsoft-
ware, wie etwa dem Programm Microsoft Excel, bereits
die bloRe Erleichterung schlichter Additionsvorgange oder
die bloRe Mdglichkeit der Verwendung von Funktionen,
die allenfalls eine ebenso handisch mdgliche Auswertung
erleichtern, fur die Annahme ausreicht, dass diese Stan-
dardsoftware zur Uberwachung bestimmt ist, ohne dass
hier zumindest eine gewisse Geringfugigkeitsschwelle
uberschritten werden muss?*

kann zwar trotz ihrer Interpretationsbedurftigkeit hinsichtlich einzelner Begriff-
lichkeiten (,alltdgliche Standardsoftware®; ,gewisse Geringfligigkeitsschwelle®)
von einer hinreichend konkret verfassten Rechtsfrage im nichtzulassungsbe-
schwerderechtlichen Sinn ausgegangen werden. Diese ist aber nicht klarungs-
bedurftig. Nach 8§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG hat der Betriebsrat ua. mitzubestim-
men bei der Anwendung von technischen Einrichtungen, die dazu bestimmt
sind, das Verhalten oder die Leistung der Arbeithehmer zu Uberwachen. Ein
datenverarbeitendes System ist zur Uberwachung von Verhalten oder Leistung
der Arbeitnehmer bestimmt, wenn es individualisierte oder individualisierbare
Verhaltens- oder Leistungsdaten selbst erhebt und aufzeichnet, unabhangig
davon, ob der Arbeitgeber die erfassten und festgehaltenen Verhaltens- oder
Leistungsdaten auch auswerten oder zu Reaktionen auf festgestellte Verhal-
tens- oder Leistungsweisen verwenden will. Uberwachung in diesem Sinn ist
sowohl das Sammeln von Informationen als auch das Auswerten bereits vorlie-
gender Informationen (BAG 25. September 2012 -1 ABR 45/11 - Rn. 21). In
diesem Zusammenhang ist geklart, dass etwa die Nutzung und der Einsatz des
Datenverarbeitungssystems SAP ERP zur Personalverwaltung der Mitbestim-
mung nach 887 Abs.1 Nr.6 BetrVG unterliegt (BAG 25. September 2012
-1 ABR 45/11 -). Es ist offenkundig, dass fur andere softwarebasierte Perso-
nalverwaltungssysteme nichts Abweichendes gilt, mag diesen auch ,alltagliche
Standardsoftware® (hier das Tabellenkalkulationsprogramm Microsoft Excel als
Bestandteil des Office-Pakets) zugrunde liegen (zumal es sich bei einem SAP-
Programm ebenso um ein Standardsoftwareprodukt handelt). Desgleichen liegt
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auf der Hand, dass es fur die ,Bestimmung zur Uberwachung® iSv. § 87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG nicht auf eine -wie auch immer im Einzelnen verfasste -
,Geringfugigkeitsschwelle“ ankommt. Das Mitbestimmungsrecht ist darauf ge-
richtet, Arbeitnehmer vor Beeintrachtigungen ihres Personlichkeitsrechts durch
den Einsatz technischer Uberwachungseinrichtungen zu bewahren, die nicht
durch schutzwerte Belange des Arbeitgebers gerechtfertigt und unverhéltnis-
mafig sind. Die auf technischem Wege erfolgende Ermittlung und Aufzeich-
nung von Informationen tber Arbeitnehmer bei der Erbringung ihrer Arbeitsleis-
tung bergen die Gefahr in sich, dass sie zum Objekt einer Uberwachungstech-
nik gemacht werden, die anonym personen- oder leistungsbezogene Informati-
onen erhebt, speichert, verknupft und sichtbar macht. Den davon ausgehenden
Gefahrdungen des Personlichkeitsrechts von Arbeitnehmern soll das Mitbe-
stimmungsrecht entgegenwirken (BAG 13. Dezember 2016 -1 ABR 7/15 -
Rn. 21, BAGE 157, 220). Nach diesem hdochstrichterlich geklarten Zweck des
Mitbestimmungsrechts scheidet die Annahme des Uberschreitens einer ,Erheb-
lichkeits- oder Ublichkeitsschwelle“ als Voraussetzung fiir die Mitbestimmung
des Betriebsrats bei § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG von vornherein aus, zumal offen-
kundig ist, dass im Zusammenhang mit digitaler Personalverwaltung erfasste
Daten - unabhangig von der konkret genutzten Software - flr Verarbeitungs-
vorgange zur Verfiigung stehen, die fur eine Uberwachung genutzt werden

kdnnen.

Il. Die weiter angebrachte Divergenzbeschwerde gentgt nicht den gesetz-
lichen Anforderungen an ihre Begrindung.

1. Wird mit einer Nichtzulassungsbeschwerde eine Divergenz iSv. § 92a
Satz1 iVm. 8§92 Abs. 1 Satz 2, 8§ 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG geltend gemacht,
muss die Beschwerdebegriindung nach 8 92a Satz 2, § 72a Abs. 3 Satz 2 Nr. 2
ArbGG die Entscheidung bezeichnen, von der die anzufechtende Entscheidung
abweicht. Eine Abweichung iSv. 8§ 72 Abs. 2 Nr. 2, § 72a Abs. 3 Satz 2 Nr. 2
ArbGG setzt voraus, dass die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts zu einer
Rechtsfrage einen abstrakten Rechtssatz aufgestellt hat, der von einem abs-
trakten Rechtssatz abweicht, den eines der in 8 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG ab-
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schlieBend genannten Gerichte zu der gleichen Rechtsfrage aufgestellt hat. Der
abstrakte Rechtssatz muss vom Landesarbeitsgericht nicht ausdricklich
formuliert worden sein, sondern kann sich als ,verdeckter Rechtssatz* auch
aus fallbezogenen Ausfuhrungen ergeben (BAG 18.Mai 2004 -9 AZN
653/03 - zu 1l 2 b aa der Griinde mwN, BAGE 110, 352). Das ist aber als erfor-
derlicher Deduktionsvorgang aufzuzeigen.

2. Soweit die Arbeitgeberin vorliegend den auf die Wirdigung des Einzel-
falls bezogenen Ausfuhrungen im anzufechtenden Beschluss (vgl. S. 11 der
Nichtzulassungsbeschwerdebegriindung) die beiden von ihr behaupteten abs-
trakten Rechtsséatze (vgl. S. 10 der Nichtzulassungsbeschwerdebegrindung)
entnimmt, welche ihrerseits von Rechtssitzen der angezogenen Senatsent-
scheidung vom 10. Dezember 2013 (- 1 ABR 43/12 -) abweichen sollen, legt sie
die erforderliche Ableitung nicht dar. Es genugt fur die Zulassigkeit der Nichtzu-
lassungsbeschwerde nicht, wenn ein von einer herangezogenen Entscheidung
abweichender Rechtssatz der anzufechtenden Entscheidung mittels der Erwa-
gung entnommen wird, das Gericht misse angesichts seiner Argumente von

eben diesem Rechtssatz ausgegangen sein.

Schmidt Treber K. Schmidt

Fasbender O. Deinert
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