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V. Die Austibung der Mitbestimmungsrechte 53-57 § 319

Der Betriebsrat hat jedoch einen gerichtlich durchsetzbaren Anspruch darauf, dass
der Arbeitgeber eine Betriebsvereinbarung so, wie sie abgeschlossen worden ist, auch
durchfiihrt.”? Gleiches gilt fiir eine Regelungsabrede, wenn diese auch die Verpflichtung
des Arbeitgebers enthilt, entsprechend zu verfahren. Soweit die Betriebsvereinbarung den
Arbeitnehmern selbst Anspriiche einrdumt, kann der Betriebsrat diese Individualanspriiche
jedoch nicht zur ,,Durchfiihrung der Betriebsvereinbarung® im eigenen Namen gerichtlich
geltend machen.”

4. Missbrauch von Mitbestimmungsrechten

Kommt es nicht zu einer Einigung der Betriebsparteien, so kann in den Angelegenheiten
der erzwingbaren Mitbestimmung jede Seite die Einigungsstelle anrufen (§ 87 Abs. 2
BetrVG). Darauf, aus welchen Griinden Arbeitgeber oder Betriebsrat eine Einigung ableh-
nen, kommt es nicht an.

Wenn die fiir die Ablehnung vorgebrachten Griinde zu den Aufgaben des Betriebsrats
und dem Zweck des jeweiligen Mitbestimmungsrechts keinerlei Bezug haben, kann die
Verweigerung der Zustimmung durch den Betriebsrat rechtsmissbriuchlich sein. Kntipft
der Betriebsrat seine Zustimmung an Bedingungen, deren Erfiillung er mit seinem Mitbe-
stimmungsrecht nicht durchsetzen kann, kann seine Zustimmung als erteilt und das Mit-
bestimmungsverfahren als abgeschlossen gelten.”* Entscheidend sind — wie stets bei der Be-
wertung eines Rechtsmissbrauchs — die Umstinde des Einzelfalls. In der Regel wird die
Rechtsfolge einer als erteilt geltenden Zustimmung nur selten anzuerkennen sein. Gleich-
wohl ist es dem Betriebsrat bei einer rechtsmissbriuchlichen Verweigerung der Zustim-
mung verwehrt, aus der fehlenden Mitbestimmung Rechtsfolgen herzuleiten. So hatte sich
das BAG im Rahmen eines Unterlassungsanspruchs‘damit auseinanderzusetzen, ob und
mit welchen Rechtsfolgen eine fehlende Mitwirkung des Betriebsrats bei der Mitbestim-
mung nach § 87 BetrVG als reine Blockade fréchtsmissbriuchlich ist. Beide Betriebspartei-
en und damit auch der Betriebsrat sind verpflichtet, mit dem ernsten Willen zu einer Eini-
gung zu verhandeln und hierbei Regelungsvorschlige zum Zwecke der Herbeifiihrung
einer Einigung zu unterbreiten.®> Kommt der Betriebsrat dem nicht nach, ist ein Berufen
auf eine fehlende Mitbestimmung rechtsmissbriuchlich.”® Allerdings fihrt dies lediglich
dazu, eine Berufung-des Betriebsrats-auf die nichtausgeiibte Mitbestimmung mit der Fol-
ge als rechtsmissbrauchlich zu bewerten, dass ein Unterlassungsanspruch gegen den Arbeit-
geber nicht besteht. Eine Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat ist gleichwohl
zum Verbrauch des Mitbestimmungsrechts herbeizufiihren.

Begehrt der Betriebsrat im Wege eines Koppelungsgeschifts einen (nicht mitbestim-
mungsrechtlich erzwingbaren) Ausgleich fiir eine der Mitbestimmung unterliegende Rege-
lung, wird in der Regel kein rechtsmissbriuchliches Verhalten gegeben sein.”” Der Be-
triebsrat macht bei einem solchen Koppelungsgeschift eine belastende Regelung von einer
Kompensation abhingig, die mit der arbeitgeberseitigen MaBnahme unmittelbar ver-
bunden ist. Da der Arbeitgeber keinen Anspruch auf die Zustimmung des Betriebsrats
hat, ist ihm der Weg tiber die Einigungsstelle, wie er im Gesetz vorgegeben ist, zumutbar.

Besteht hingegen kein Zusammenhang in Gestalt einer unmittelbar kompensatorischen
Begleitregelung, bewirkt die Koppelung eine sachwidrige Inanspruchnahme einer im Ge-
setz nicht vorgesehenen Regelungszustindigkeit, etwa bei Koppelung der Zustim-
mung zu einem Arbeitszeitsystem an einen Verzicht auf betriebsbedingte Kiindigungen.
Tatsichlich verfolgt der Betriebsrat in einer solchen Konstellation keine aus der mitzube-

2 BAG 10.11.1987 — 1 ABR 55/86, AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 24 = NZA 1988, 255 (255); 28.9.1988 —
1 ABR 53/86, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 27 = NZA 1988, 249 (250).

9 BAG 17.10.1989 — 1 ABR 75/88, AP BetrVG 1972 § 112 Nr. 53 = NZA 1990, 441 (442).

% Hanau NZA-Beil. 2/1985, 9; Jahnke ZfA 1984, 106; Heinze DB-Beil. 23/1982, 2 (12); Kappes DB 1997,
277 (277f.).

% BAG 12.3.2019 — 1 ABR 42/17 — NZA 2019, 843 (848).

% BAG 12.3.2019 — 1 ABR 42/17 — NZA 2019, 843 (848).

97 Vgl. BAG 8.3.1977 — 1 ABR 33/75, AP BetrVG 1972 § 87 Auszahlung Nr. 1.
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§ 319 538 Allgemeine Lehren

stimmenden Angelegenheit unmittelbar folgenden Regelungszusammenhinge. Er begehrt
vielmehr eine Regelung zu einer Angelegenheit, bei der er kein betriebsverfassungsrechtli-
ches Beteiligungsrecht hat. Die Versagung einer Zustimmung ausschlieSlich zur Begriin-
dung eines im Gesetz nicht vorgesehenen Beteiligungsrechts in einer anderen Angelegen-
heit stellt ein das Mitbestimmungsrecht missbrauchendes Verhalten dar.

In der Praxis wird es in der Regel dem Arbeitgeber nur selten gelingen, diese aus-
schlieBlich missbrauchliche Verweigerung einer Zustimmung darzulegen. Bestehen gleich-
zeitig Meinungsverschiedenheiten der Betriebsparteien iiber eine angemessene Regelung
der mitbestimmungspflichtigen Angelegenheit, kommt eine Unbeachtlichkeit der fehlen-
den Zustimmung zu einer mitbestimmungspflichtigen Regelung kaum in Betracht.
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§ 320 Mitbestimmung bei der Ordnung des Betriebes

Schrifttum:

Bormann/Fass, Das Weisungsrecht zur betrieblichen Ordnung nach § 106 S. 2 GewO, NZA 2004, 241; Eh-
ler, Mitbestimmung des Betriebsrats bei sogenannten Krankengesprichen BB 1992, 1926; Eufinger, Arbeits-
rechtliche Aspekte der Aufklirung von Compliance-VerstéBen, BB 2016, 1973; Frings/Wahlers, Social Me-
dia, iPad & Co. im Arbeitsverhiltnis; BB 2011, 3126; Gaumann, Anordnung der vorzeitigen Vorlage einer
Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung nach § 5 Abs. 1 Satz 3 EFZG — ein mitbestimmungspflichtiger Tatbestand?,
FA 2001, 72; Geftken, Zielvereinbarungen — Eine Herausforderung fiir Personalwesen und Arbeitsrecht,
NZA 2000, 1033; Heinze, Zur Abgrenzung von Betriebsbufe und Abmahnung, NZA 1990, 169; Kraft,
Sanktionen im Arbeitsverhiltnis, NZA 1989, 777; Kraushaar, Krankenriickkehrgespriche und Betriebsrat,
NZA 2005, 913; Maschmann, Zuverlissigkeitstests durch Verfithrung illoyaler Mitarbeiter, NZA 2002, 13;
Mauer/Schiiller, Mitbestimmungsrechte bei Krankmeldung, FA 2000, 211; LeBmann, Betriebsbulle statt
Kiindigung, DB 1989, 1769; Raab, Mitbestimmung des Betriebsrats bei der Einfithrung und Ausgestaltung
von Krankengesprichen, NZA 1993, 193; Reinhard, Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats bei der Imple-
mentierung von Unternechmens-, insbesondere Verhaltensrichtlinien, NZA 2016, 1233; Schmidt/Dobber-
ahn, Betriebsverfassungsrechtliche Fragen bei einem Zertifizierungsverfahren nach DIN ISO 9000 ff., NZA
1995, 1017; Wybitul/Bohm, Beteiligung des Betriebsrats bei Ermittlungen durch Unternehmen, RdA 2011,
362; Zimmer/Heymann, Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei unternehmensinternen Ermittlungen, BB
2010, 1853.

Ubersicht
Rn.
I. Ordnung des Betriebs und Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb .................... 1
1. Ordnungs- und Arbeitsverhalten ................coocooiii. o1
2. Abgrenzung zur technischen Betriebsorganisation 6
3. Abgrenzung zu Unterlassungsanspriichen aus Eigentums- oder Besitzrechten ..... 8
4. Abgrenzung zum Arbeitsverhalten .....0.0.00 L .10
5. Abgrenzung zum auBlerbetrieblichen Verhalten ... 20
6. Mitbestimmungspflichtiges Ordnungsverhalten ... 22
7. Grenzen der.mitbestimmten Regelung ........... .32
II. BetriebsbuBen «..c. o ion il ..35
1. Reaktionen auf Vertragsverletzungen .. ... 36
2. DieBetriebsbuBey ..o p. g rmn g p st e g b B e T oo oo R o e eeeees 39
ITI. Die Ausiibung des Mitbestimmumngsrechts |10 il 48

I. Ordnung des Betriebs und Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb

1. Ordnungs- und Arbeitsverhalten

Nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG hat der Betriebsrat mitzubestimmen bei Fragen der Ord-
nung des Betriebes und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb. Diesbeziigliche Re-
gelungen unterliegen gem. § 106 S. 2 GewO grundsitzlich der einseitigen Ausiibung des
Direktionsrechts des Arbeitgebers. Zweck des Mitbestimmungsrechts ist die gleichbe-
rechtigte Teilhabe der Arbeitnehmer an der Gestaltung der betrieblichen Ordnung und der
Verhaltensregelungen fiir das Zusammenwirken der Arbeitnehmer im Betrieb.! Dieses Zu-
sammenwirken erfordert im Interesse der Arbeitnehmer und auch des Betriebes ein be-
stimmtes aufeinander abgestimmtes Verhalten der Arbeitnehmer, das unabhingig von der
Verpflichtung des einzelnen Arbeitnehmers zur Leistung der versprochenen Arbeit besteht
und diese erginzt. Die Mitbestimmung des Betriebsrats soll hierbei die Berticksichtigung
der Interessen der Arbeitnehmer bei Ausiibung des arbeitgeberseitigen Direktions- und Or-
ganisationsrechts auferhalb der Bestimmung der eigentlichen Arbeitspflicht sicherstellen.?

I BAG 23.10.1984 — 1 ABR 2/83, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 8; 1.12.1992 — 1 AZR
260/92, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 20; 18.4.2000 — 1 ABR 22/99, AP BetrVG
1972 § 87 Uberwachung Nr. 33; 11.6.2002 — 1 ABR 46/01, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes
Nr. 38; Fitting BetrVG § 87 Rn. 64.

2BAG 13.2.2007 — 1 ABR 18/06, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 40; GK-BetrVG/Wie-
se § 87 Rn. 177; Fitting BetrVG § 87 Rn. 64.
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§320 2-5 Mitbestimmung bei der Ordnung des Betriebes

Der Mitbestimmung des Betriebsrats unterliegt deshalb nicht die Erbringung der Ar-
beitspflicht selbst.> MaBnahmen, die das Arbeitsverhalten der Arbeitnehmer in Abgren-
zung zum Ordnungsverhalten betreffen, sind deshalb nicht mitbestimmungspflichtig
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG.* Das Mitbestimmungsrecht bezweckt keine Begrenzung
der originiren Befugnis des Arbeitgebers, die Arbeitsleistung abzurufen und zu kontrollie-
ren.> Das BAG hat dabei das mitbestimmungsfreie Arbeitsverhalten der Arbeitnehmer da-
hin umschrieben, dass es alle Verpflichtungen umfasst, die bei der Erbringung der Arbeits-
leistung selbst zu beachten sind oder die in sonstiger Weise nur das individuelle Verhaltnis
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer betreften.®

Die Notwendigkeit und teilweise praktische Schwierigkeit der Abgrenzung mitbestim-
mungsfreien Arbeitsverhaltens vom mitbestimmungspflichtigen Ordnungsverhalten ist teil-
weise auf Kritik gestoBen.” Der Normzweck des Mitbestimmungstatbestandes erfordert
aber diese Abgrenzung mitbestimmungspflichtigen Ordnungsverhaltens von einem mitbe-
stimmungsfreien Arbeitsverhalten. Die der Mitbestimmung unterliegende betriebliche
Ordnung und das Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb umfassen nicht die arbeitsver-
tragliche Leistungsbeziehung.

Das Arbeitsverhalten zu regeln und zu bestimmen, obliegt deshalb allein dem Arbeitge-
ber, in der Regel kraft seines Direktionsrechts wie aber auch durch etwaige individual-
arbeitsvertragliche Regelungen. Hinsichtlich der auf die Arbeitsleistung bezogenen
Weisungen des Arbeitgebers wie solcher individualarbeitsvertraglicher Regelungen besteht
daher kein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats.® Hingegen unterliegt die Regelung des
gesamten Ordnungsverhaltens der Arbeitnehmer der Mitbestimmung des Betriebsrats. Un-
erheblich ist, ob der Arbeitgeber hierflir von einem Direktionsrecht gem. § 106 GewO
Gebrauch macht oder eine individualarbeitsvertragliche Regelung trifft. Insbesondere
schliefit ein Einvernehmen mit dem Arbeitnghmer im Falle einer individualarbeitsvertrag-
lichen Regelung das Mitbestimmungsrecht nicht aus.’

Dazu gehort nicht nur die Gestaltung der Ordnung des Betriebes durch die Schaffung
verbindlicher Verhaltensregeln selbst, sondern auch die Aufstellung von Normen, durch
die diese Ordnung bewahrt und ihre Beachtung gesichert werden soll."” Dass dabei je-
weils verbindliche Verhaltenspflichten 'begriindet| werden,| ist\nicht |erforderlich.!! Es ge-
niigt, wenn Anreize zur Befolgung der Ordnung gegeben loder Sanktionen fiir VerstoBe
gegen diese Ordnung angedroht oder ergriffen werden sollen. So bertihrt ein Sicherheits-
wettbewerb, der zu einem sicherheitsbewussten Verhalten anregen soll und der fiir die Ver-
ringerung der Unfallzahlen Primien aussetzt, das Ordnungsverhalten der Arbeitnehmer im
Betrieb und ist daher mitbestimmungspflichtig.!? Ahnliches gilt bei der Einfiihrung und
Anderung von Verhaltens- und Ethikrichtlinien (Code of Conduct) in Unternehmen. In

3BAG 23.10.1984 — 1 ABR 2/83, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 8; Fitting BetrVG
§ 87 Rn. 64; GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 210; Richardi BetrVG/Richardi/Maschmann § 87 Rn. 180.

4BAG 17.10.2023 — 1 ABR 24/22, NZA 2024, 201 (202); 25.9.2012 — 1 ABR 50/11, AP BetrVG 1972
§ 87 Ordnung des Betriebes Nr. 43 = NZA 2013, 467 (468); GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 210; Richardi
BetrVG/Richardi/Maschmann § 87 Rn. 180; Fitting BetrVG § 87 Rn. 65.

5 Richardi BetrVG/Richardi/Maschmann § 87 Rn. 181.

¢ BAG 25.9.2012 — 1 ABR 50/11, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 43 = NZA 2013, 467
(468); 24.3.1981 — 1 ABR 32/78, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitssicherheit Nr. 2; 24.11.1981 — 1 ABR
108/79, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 3; 8.12.1981 — 1 ABR 91/79, AP BetrVG
1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 6; 10.4.1984 — 1 ABR 69/82, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betrie-
bes Nr. 7; 14.1.1986 — 1 ABR 75/83, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 10 = NZA 1986,
435 (435); ErfK/Kania BetrVG § 87 Rn. 21; zust. Richardi BetrVG/Richardi/Maschmann § 87 Rn. 180;
Fitting BetrVG § 87 Rn. 66f.

7 Pfarr Anm. AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 2; DKW /Klebe BetrVG § 87 Rn. 54f.

8 BAG 24.11.1981 — 1 ABR 108/79, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 3.

9 Bormann/Fass NZA 2004, 241 (243).

10 BAG 24.3.1981 — 1 ABR 32/78, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitssicherheit Nr. 2.

1 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 187.

12BAG 24.3.1981 — 1 ABR 32/78, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitssicherheit Nr. 2.
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I. Ordnung des Betriebs und Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb 6-8 §320

seiner ,,Honeywell“~Entscheidung vom 22.7.2008 hat das BAG klargestellt, dass sich je-
doch ein Mitbestimmungsrecht beziiglich der gesamten Richtlinie nicht deshalb ergibt,
weil einzelne Klauseln dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats unterfallen. Dies bedeu-
tet im Umbkehrschluss, dass jede einzelne Klausel fiir sich selbst auf eine etwaige Mittbe-
stimmungspflicht zu tiberpriifen ist. Als Mitbestimmungstatbestand steht dabei § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG im Vordergrund.!® Simtliche auf das Ordnungsverhalten bezogenen Maf3-
nahmen des Arbeitgebers 16sen daher die Mitbestimmung des Betriebsrats gem. § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG aus.'

2. Abgrenzung zur technischen Betriebsorganisation

Auf der Grundlage der Unterscheidung zwischen Ordnungs- und Arbeitsverhalten der Ar-
beitnehmer lassen sich diejenigen MaBnahmen und Regeln fiir die Ordnung des Betriebes
und ein Verhalten der Arbeitnehmer bestimmen, die der Mitbestimmung des Betriebsrats
unterliegen. Dabei wird diskutiert, ob die Gestaltung der betrieblichen Ordnung einerseits
und das (Ordnungs-)Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb andererseits zwei gesonderte
Mitbestimmungstatbestinde!®> oder einen einheitlichen Regelungsbereich betreffen.'® Die
Befiirworter eines einheitlichen Regelungsbereichs begrenzen den Anwendungsbereich
der betrieblichen Ordnung auf Verhaltensregeln etwa in Abgrenzung zur betriebs-
verfassungsrechtlichen Ordnung oder zu unternehmerischen Entscheidungen iiber die
arbeitstechnische und arbeitsorganisatorische Ordnung des Betriebes.!”

Auch seitens der Befiirworter einer gesonderten Betrachtung der betrieblichen Ord-
nung von dem (Ordnungs-)Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb wird indessen aner-
kannt, dass die der Mitbestimmung unterliegende betriebliche Ordnung auf das soziale
Miteinander der Arbeitnehmer im Betrieb bezogendst.und damit die genannten Rege-
lungsbereiche nicht der Mitbestimmung des Betriebsrats aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG un-
terliegen.'® Mitbestimmungsfrei sind hiernaeh etwa die Gestaltung der Betriebsanlagen
oder die technische Ausstattung von EDV-Arbeitsplitzen'?  (hier-kommen aber §§ 90f.
BetrVG in Betracht) oder die Wahl der Zutrittswege zum Betrieb®’ (hier kénnen ergin-
zende Verhaltensregelungen tiber den Umgang mit Zutrittseinrichtungen aber das Mitbe-
stimmunggsrecht tiber das Ordnungsverhalten auslosen). Zur _Abgrenzung insbesondere des
Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats aus| §§ 90 £ BetrVG sind unabhingig von der Frage
eines gesonderten Mitbestimmungstatbestandes der betrieblichen Ordnung innerhalb des
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG daher simtliche Regelungsfragen nicht von dieser Norm um-
fasst, die die technische Betriebsorganisation der Arbeitsabliufe und -verfahren, der Ar-
beitsmittel sowie die Zugangswege zu den Arbeitsmitteln betreffen.?!

3. Abgrenzung zu Unterlassungsanspriichen aus Eigentums- oder Besitzrechten

Die Mitbestimmung des Betriebsrats in sozialen Angelegenheiten betrifft Regelungsfragen.
Nicht umfasst von der Mitbestimmung aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG unter dem Gesichts-
punkt der betrieblichen Ordnung und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb ist da-
her die Frage, ob dem Arbeitgeber ein Rechtsanspruch aus Eigentums- oder Besitzrechten
an den Betriebsanlagen gegen den Arbeitnehmer zusteht und er einen solchen Anspruch
durchsetzt.?? Der Arbeitgeber kann daher mitbestimmungsfrei vom Arbeitnehmer bean-
spruchen, dass er die Betriebsanlagen und -einrichtungen nicht gefihrdet, wegnimmt oder

13 Reinhard NZA 2016, 1233 (1234).

14 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 187 mwN.

15 Richardi BetrVG/Richardi/Maschmann § 87 Rn. 179.

16 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 187 mwN.

17 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 187f.

18 Richardi BetrVG/Richardi/Maschmann § 87 Rn. 179.

19 LAG Niedersachsen 25.3.1982 — 11 TaBV 7/81, BeckRS 1982, 30708748 = DB 1982, 2039.

20 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 182 mwN.

21 BAG 21.7.2009 — 1 ABR 42/08, AP AGG § 13 Nr. 1; GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 182f.; Richardi
BetrVG/Richardi/Maschmann § 87 Rn. 178.

2 HWGNRH/Worzalla BetrVG § 87 Rn. 106; GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 194.
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§320 9-12 Mitbestimmung bei der Ordnung des Betriebes

zerstort (insbes. §§ 280, 823, 985ff. BGB). Dies gilt auch fiir die Widmung von Ar-
beitsmitteln unter Ausschluss einer Privatnutzung, so dass ein Verbot der Privatnutzung
von Telefon, Mobilgeriten, Internet oder E-Mail nicht der Mitbestimmung unterfillt.??
Gleiches gilt fiir Rauchverbote in brandgefihrdeten Bereichen oder das Verbot der Nut-
zung des Stromnetzes, auch wenn hierdurch etwa ein Radiohdren am Arbeitsplatz mittel-
bar erschwert wird.?* Nichts anderes kann fiir die Benutzung von Smartphones oder Mo-
biltelefonen mit Kamerafunktion in Bereichen des Betriebes gelten, in denen ein
besonderer Geheimnisschutz besteht und der Arbeitgeber deshalb die Unterlassung der
Benutzung von Reproduktionsgeriten beanspruchen kann.?

Stellt der Arbeitgeber aber anlisslich eines ganzen oder teilweisen Verzichtes auf seinen
Unterlassungsanspruch Verhaltensregeln auf, kann er damit unter dem Gesichtspunkt des
Ordnungsverhaltens das Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG auslosen.
Mitbestimmungsfrei bleibt die Reichweite des Verzichtes auf den Unterlassungsan-
spruch, so dass etwa das Verbot der Privatnutzung des Telefons mitbestimmungsfrei fiir
eine bestimmte Anzahl von Gesprichen, einen bestimmten Umfang in Minuten, eine Be-
grenzung auf Telefonate in das inlindische Festnetz oder auch auf reine Notfille aufgeho-
ben werden kann.?® Mitbestimmungsfrei nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ist ebenfalls die
Frage der Kostentragung fiir die gestattete Privatnutzung (zur Frage der Mitbestimmung
gem. § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG — § 328 Rn. 12). Stellt der Arbeitgeber anlisslich einer
solchen Gestattung der Privatnutzung bestimmte Verhaltensregelungen auf, etwa tber das
Vermerken solcher Gespriche zu Abrechnungszwecken, unterfallen diese aber der Mitbe-
stimmung aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG.”

4. Abgrenzung zum Arbeitsverhalten

Zum mitbestimmungsfreien Arbeitsverhalten ‘gehoren alle Anordnungen des Arbeitge-
bers, die sichfauf die Arbeitspflicht des Arbeitnehmers beziehen.?® Das gilt in erster Linie
fiir alle Weisungen, svie und wann eine'bestimmte Arbéitzu erledigen dst. Diese sind re-
gelmiBig als Weisungen im Einzelfall mit Blick auf die konkrete Arbeitsaufgabe nicht von
kollektivem Charakter und bereits aus diesem Grunde nicht vom Mitbestimmungstatbe-
stand umfasst.?> Aber selbst allgemein gehaltene Weisungen tber die Arbeitspflicht, die sich
an alle Arbeitnehmer oder an ¢ine bestimmte Gruppe von Arbeitnehmern richten, sind
mitbestimmungsfre1.’® Die Konkretisierung der vertraglichen Arbeitspflicht ist mit-
bestimmungsfrei.’!

Die Zuordnung zum mitbestimmungsfreien Arbeitsverhalten folgt demgegeniiber nicht
generell daraus, dass eine Verhaltenspflicht aus dem Arbeitsvertrag folgt. Nicht die Abgren-
zung zwischen rechtlicher Gestaltung durch Ausiibung eines Leistungsbestimmungsrechts
gegentiber Rechtsanwendung durch Vollzug des Arbeitsvertrages ist maBgebend. Fiir die
Mitbestimmungspflicht entscheidet in den Grenzen des Gesetzes- und Tarifvorbehaltes des
§ 87 Abs. 1 BetrVG allein der objektive Regelungsgehalt einer MaBBnahme.

Die Abgrenzung von mitbestimmungsfreien Vorgaben tiber das Arbeitsverhalten ge-
geniiber mitbestimmungspflichtigem Ordnungsverhalten richtet sich nach dem Regelungs-
gegenstand der Weisung, wobei sowohl auf den Inhalt der Regelung wie deren Auswir-
kung auf den betrieblichen Ablauf abzustellen ist.> Dabei sind nicht die subjektiven

23 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 195, 197; Richardi BetrVG/Richardi/Maschmann § 87 Rn. 204.

24 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 195, 197.

% GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 197 mwN.; Frings/Wahlers BB 2011, 3126 (31291t.).

26 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 198 mwN.

27 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 199; Richardi BetrVG/Richardi/Maschmann § 87 Rn. 204.

2 BAG 17.10.2023 — 1 ABR 24/22, NZA 2024, 201 (202).

29 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 205.

30 BAG 17.10.2023 — 1 ABR 24/22, NZA 2024, 201 (202); 25.9.2012 — 1 ABR 50/11, AP BetrVG 1972
§ 87 Ordnung des Betriebes Nr. 43 = NZA 2013, 467 (468); Fitting BetrVG § 87 Rn. 67.

31 BAG 17.10.2023 — 1 ABR 24/22, NZA 2024, 201 (202).

32 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 209.
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Zielsetzungen des Arbeitgebers von Bedeutung, sondern der aus dem Regelungsgegen-
stand herzuleitende objektive Regelungszweck.>

Bei MaBnahmen mit Mischcharakter entscheidet der tiberwiegende Regelungs-
zweck.>* Soweit kritische Stimmen?® bei Maflnahmen mit Mischcharakter ein Mitbestim-
mungsrecht annehmen, das lediglich hinsichtlich seiner Ausiibung zu begrenzen ist, trigt
dies dem Recht des Arbeitgebers zum Abruf der Arbeitsleistung nicht Rechnung. Mit
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG besteht keine Rechtsgrundlage, durch eine Mitbestimmung des
Betriebsrats den Abruf der Arbeitsleistung einzuschrinken. Bis zu einem Abschluss des
Mitbestimmungsverfahrens diirfte nach der Gegenauffassung bei nur untergeordneter Be-
rithrung auch des Ordnungsverhaltens aber eine Arbeitsleistung nicht abgerufen werden.
Dies ist abzulehnen. Untergeordnete Regelungen zur Ordnung des Betriebs im Rahmen
des Arbeitsverhaltens bleiben deshalb mit der herrschenden Auffassung mitbestimmungs-
frei.

Das Arbeitsverhalten regeln auch sogenannte Fithrungsrichtlinien. Es handelt sich da-
bei um Anweisungen an Fihrungskrifte, wie sie ihre Fithrungsaufgaben wahrnehmen sol-
len. Sie sind als Bestandteil der auszutibenden Arbeitsleistung einer Fithrungskraft mitbe-
stimmungsfrei.’® Mitbestimmungsfrei sind ebenfalls etwa der Arbeitspflicht zuzuordnende
Verfahrensanweisungen,”” Anweisungen iiber Arbeitszeitaufzeichnungen zum Zwecke
der Abrechnung gegeniiber Kunden oder Tatigkeitsberichte als Dokumentationen der
Arbeitsleistung,’® Zielvereinbarungsgespriche iiber Meilensteine flir die Arbeitsleis-
tung,”® Anweisungen {iber die Angabe des Namens in Geschiftskorrespondenz,*’ Anwei-
sungen zum Umgang mit Arbeitsmitteln, Materialnachweise*' oder Anweisungen zur
Reinigung des Arbeitsplatzes.*> Die Vereinbarung eines Arbeitsortes im Home-Office als
solche ist wegen ihres Regelungsgegenstandes, tiber'den Ort der Erfiillung der Arbeits-
pflicht ebenfalls nicht nach § 87 Abs. 1 Nr.d BetrVG mitbestimmungspflichtig. Gleiches
gilt fiir Regelungen tiber Dienstreisen*> und die Abrechnung von Reisekosten.*

Auf die Erfiillung der Arbeitspflicht, bezichen sich auch Regelungen iiber Auskunfts-
pflichten fiir die Vertretung in Krankheits- und Urlaubsfillen, so dass.ein Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nicht gegeben ist.#> Lediglich
die Anordnung einer konkreten Vertreétung kann' als Nersetzung der| Zustimmung des Be-
triebsrats nach §'99 BetrVG bediirfen.

Ebenso wie die riumliche Zuweisung des Arbeitsplatzes das Arbeitsverhalten betrifft, ist
die Einfihrung eines desk sharing nicht nach § 87 Abs.1 Nr.1 BetrVG mitbestim-
mungspflichtig.#¢ Daran dndert es nichts, dass ggf. Konfliktlosungsmechanismen erforder-
lich sind, welcher Arbeitnehmer welchen Arbeitsplatz benutzen darf. Das ist ebenso der
Zuweisung des Arbeitsplatzes durch den Arbeitgeber zur Erfiillung der Arbeitspflicht im-

33 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 209; Richardi BetrVG/Richardi/Maschmann § 87 Rn. 182.

3 BAG 17.10.2023 — 1 ABR 24/22, NZA 2024, 201 (202); 11.6.2002 — 1 ABR 46/01, AP BetrVG 1972
§ 87 Ordnung des Betriebes Nr. 38; GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 209; Fitting BetrVG § 87 Rn. 65; krit.
Richardi BetrVG/Richardi/Maschmann § 87 Rn. 182.

35 Richardi BetrVG/Richardi/Maschmann § 87 Rn. 182.

3 BAG 23.10.1984 — 1 ABR 2/83, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 8 = NZA 1985, 224
(225).

37 Schmidt/Dobberahn NZA 1995, 1017 (1018).

38 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 215; Richardi BetrVG/Richardi/Maschmann § 87 Rn. 183.

3 Geftken NZA 2000, 1033 (1037); GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 211.

40 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 211 mwN.

' BAG 24.11.1981 — 1 ABR 108/79, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 3; 9.12.1980 —
1 ABR 1/78, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 2.

2 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 212.

B BAG 23.7.1996 — 1 ABR 17/96, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 26.

#“#BAG 8.12.1981 — 1 ABR 91/79, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 6.

4 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 211; aA Richardi BetrVG/Richardi/Maschmann § 87 Rn. 201.

4 ErfK/Kania BetrVG § 87 Rn. 21; vgl. auch LAG Diisseldorf 9.1.2018 — 3 TaBVGa 6/17, NZA-RR 2018,
368 (372); aA ArbG Frankfurt a. M. 8.1.2003 — 2 BVGa 587/02, BeckRS 2013, 65526.
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§ 320 16-18 Mitbestimmung bei der Ordnung des Betriebes

manent und rechtfertigt keine Zuordnung zum betrieblichen Miteinander im Betrieb. Bei
einem desk sharing ist es dem Arbeitnehmer dariiber hinaus nicht méglich, den Arbeits-
platz individuell zu gestalten. Dieser muss vielmehr in aller Regel bei Arbeitsende tiglich
vollstindig gerdumt sein. Da dies aber wiederum den Umgang mit dem Arbeitsplatz als
Arbeitsmittel des Arbeitgebers betrifft, ist es dem mitbestimmungsfreien Unterlassungsan-
spruch des Arbeitgebers aus dem Eigentum (— Rn. 9) geschuldet, auch diesem Gesichts-
punkt keine Mitbestimmungsrelevanz beizumessen.

MaBnahmen, die in der Regel das Ordnungsverhalten betreffen und daher mitbestim-
mungspflichtig wiren, kdnnen im Einzelfall auch mitbestimmungsfreie Anweisungen im
Hinblick auf das Arbeitsverhalten sein. Dies trifft insbesondere zu auf Anordnungen, die
allgemein als arbeitsnotwendige MaBnahmen bezeichnet werden, so etwa die Anwei-
sung, aus Griinden der Hygiene bei einer bestimmten Arbeit einen Mundschutz und
Handschuhe zu tragen oder das Haar zu bedecken,* in Riumen mit Publikumsverkehr
nicht zu rauchen oder Radio zu héren* oder ein fiir die Erfiillung der Arbeitspflicht er-
forderliches duBeres Erscheinungsbild zu wahren.* Gleiches gilt fiir das Verbot der Benut-
zung des privaten Mobiltelefons wihrend der Arbeitszeit, da dessen Benutzung zugleich
die Erbringung einer Arbeitsleistung ausschlie(3t.>° Das Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats setzt erst dann ein, wenn iiber das Arbeitsnotwendige hinaus allgemeine Verhaltensre-
geln fiir Arbeitnehmer gegeben werden. Entscheidend ist, ob die konkrete Arbeit ein be-
stimmtes Verhalten bei dieser Arbeit erfordert, auch wenn das gleiche Verhalten bei
anderen Arbeitnehmern dem Ordnungsverhalten zuzurechnen wire.

Nicht auf die Ordnung des Betriebes und auf das Ordnungsverhalten der Arbeitnehmer
beziehen sich Nebentitigkeitsverbote oder Regelungen iiber die Mitnahme von Arbeit
nach Hause, so dass ein Mitbestimmungsrecht-des Betriebsrats unter diesem Gesichtspunkt
fiir Arbeit im_ Home-Office_oder mobﬂe%Arbeiten (hierzu aber_§ 87 Abs.1 Nr. 14
BetrVG; — § 330 Rn. 201f.) nicht gegeben ist.>!

Uber die Konkretisierung dér vertraglichen Arbeitspflicht hinaus mitbestimmungsfrei
sind Anweisungen zur. Kontrolle’* oder Kalkulation® der Arbeitsleistung, auch wenn
sie keine Haupt- sondern Nebenpflichten fiir den Arbeitnehmer auslésen. Erst wenn zur
Kontrolle und Uberwachiing technische Einrichtungen| einigesetzt, werden, greift das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach §/87 Abs. 1/Nr..6/BetrtVG ein.>* Auf die mit-
bestimmungsfreie Kontrolle oder Kalkulation der Arbeitsleistung beziehen sich etwa Ehr-
lichkeitskontrollen,> Schaltertests,® Anweisungen und Regelungen {iber Stunden- und
Titigkeitsnachweise auBlerhalb von Abrechnungszwecken gegeniiber Dritten, einschliefSlich
einer Delegation der gesetzlichen Aufzeichnungspflichten nach § 16 Abs. 2 ArbZG, § 17
MiLoG oder § 17c AUG. Bei solchen Aufzeichnungen verpflichtet der Arbeitgeber die
Arbeitnehmer, durch eigene Aufzeichnungen eine ordnungsgemilB3e Arbeitsleistung zu be-
legen.%”

47 LAG Berlin-Brandenburg 23.1.2020 — 5 TaBV 2182/19, BeckRS 2020, 4594.

4 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 226; BAG 14.1.1986 — 1 ABR 75/83, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des
Betriebes Nr. 10 = NZA 1986, 435 (435).

+¥ BAG 17.1.2012 — 1 ABR 45/10, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 41 = NZA 2012, 687
(689).

S0 BAG 17.10.2023 — 1 ABR 24/22, NZA 2024, 201 (202).

51 Wohl ebenso GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 230; aA Fitting BetrVG § 87 Rn. 70.

52 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 213; Richardi BetrVG/Richardi/Maschmann § 87 Rn. 183.

3 BAG 24.11.1981 — 1 ABR 108/79, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 3; GK-BetrVG/
Wiese § 87 Rn. 215.

5¢ BAG 27.1.2004 — 1 ABR 7/03, AP BetrVG 1972 § 87 (J'berwachung Nr. 40; Richardi BetrVG/Richardi/
Maschmann § 87 Rn. 183; Herschel Anm. AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 3; aA Fit-
ting BetrVG § 87 Rn. 70.

5 Wybitul/Bshm RdA 2011, 362 (364 f.); Zimmer/Heymann BB 2010, 1853 (1854f.).

56 BAG 18.4.2000 — 1 ABR 22/99, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 33; Maschmann NZA 2002,
13 (18ff).

57 GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 215; Fitting BetrVG § 87 Rn. 73.
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