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Fall 10. Soziale Angelegenheiten

Zusatzfrage: Am 4.1. des Folgejahres wurde der Wartungstechniker W der B in den
Betrieb der D gerufen, um eine Funktionsstérung einer Geldbearbeitungsmaschine
zu beseitigen. Obwohl W von seinem Vorgesetzten auf die biometrische Zugangs-
kontrolle hingewiesen worden war, weigerte er sich unter Berufung auf die fehlende
Zustimmung seines Betriebsrats, die Netzhautdaten einlesen zu lassen. Er musste da-
her unverrichteter Dinge zum Betrieb der B zuriickkehren. Die Geschiftsfiihrer der
B fragen, ob sie W wegen seines Verhaltens abmahnen diirfen und ob vor der Ab-
mahnung der Betriebsrat zu beteiligen ist.

Voriiberlegungen

Im Ausgangsfall ist nach der Entscheidung des Gerichts gefragt. Zu untersuchen
sind daher die Zulissigkeit und die Begriindetheit des Antrags. Im Rahmen der Zu-
Lissigkeitspriifung muss erkannt werden, dass nicht das arbeitsgerichtliche Urteils-
verfahren einschligig ist (§§ 2 V, 46ff. AtbGG), sondern das Beschlussverfahren
(§§ 2a1l, 80ff. ArbGG).! Das Beschlussverfahren findet in den Angelegenheiten der
§ 2al ArbGG, §§ 122, 126 InsO statt; es ist eine besondere Verfahrensart fiir be-
stimmte Streitigkeiten auf dem Gebiet des kollektiven Arbeitsrechts.?

Im Vergleich zum Urteilsverfahren (— Fall 1 Rn. 11, 15£) weist das Beschlussverfah-
ren eine Reihe terminologischer und sachlicher Besonderheiten auf: Es wird nicht
durch Klage, sondern auf Antrag eingeleitet (Einzelheiten in § 81 ArbGG). Wihrend
§ 46 I 1 ArbGG fiir die értliche Zustindigkeit im Urteilsverfahren auf die Vorschrif-
ten der Zivilprozessordnung verweist, ist die 6rtliche Zustiandigkeit im Beschlussver-
fahren in § 82 ArbGG abschlieflend geregelt. Am Ende des Beschlussverfahrens steht—
wie schon der Name sagt — kein Urteil, sondern ein Beschluss (§ 84 ArbGG).

Im Beschlussverfahren ist nicht von ,Parteien® die Rede, sondern von ,Beteiligten®
(§ 83 ArbGG). Fiir die Beteiligtenfihigkeit spiclt § 10 ArbGG cine bedeutende
Rolle. Die Vorschrift gewihrt tiber die Regeln der Zivilprozessordnung zur Partei-
fihigkeit hinaus (§ 50 ZPO iVm §§ 46 I1 1, 80 II 1 ArbGG) bestimmten Akteuren
in kollektivrechtlichen Streitigkeiten, zB dem Betriebsrat, die Beteiligtenfihigkeit.3
Am Beschlussverfahren beteiligt ist der Antragsteller. Es gibt keinen ,Antragsgeg-
ner“.4 Vielmehr hat das Arbeitsgericht die iibrigen Beteiligten von Amts wegen
festzustellen und am Verfahren zu beteiligen (Einzelheiten in § 83 ArbGG).

Ein Arbeitnehmer wird am Beschlussverfahren nur beteiligt, wenn er unmittelbar in
seiner betriebsverfassungsrechtlichen Stellung betroffen ist (zB weil um sein Wahl-
recht gestritten wird), nicht jedoch, wenn er nur mittelbar betroffen ist (zB weil es
um die Zustimmung des Betriebsrats zu einer Versetzung geht).> Von der Beteiligten-

1 Einfithrend: funker AtbR Rn. 884 f.; ausf. Wezh, Dasarbeitsgerichtliche Beschlussverfahren, 1995.

2 HWK/Vogelsang AtbGG § 80 Rn. 2; Schwab/Weth/Weth ArbGG § 80 Rn. 4.

3§ 10 ArbGG spricht zwar von , Parteifihigkeit®, gilt aber, wie sich schon aus der Verweisung auf § 2a
ArbGG ergibt, auch und gerade fiir die Beteiligtenfihigkeit im Beschlussverfahren: HWK/Kalb
ArbGG § 10 Rn. 7; Schwab/Weth/Weth ArbGG § 10 Rn. 16.

4 BAG 20.4.1999 — 1 ABR 13/98, NZA 1999, 1235; abw. Schwab/Weth/ Wezh ArbGG § 83 Rn. 45.

5 BAG 27.5.1982 -6 ABR 105/79, BAGE 39, 102 (105) = NJW 1983, 192; abw. Schwab/Weth/ Wez/
ArbGG § 83 Rn. 66.
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2. Teil. Fille

fahigkeit zu trennen ist die Antragsbefugnis des Antragstellers.¢ Sie besteht, wenn er
eigene Rechte geltend macht” oder vom Gesetz — wie zB in § 19 II BetrVG die im
Betrieb vertretene Gewerkschaft — ausdriicklich als antragsbefugt bezeichnet wird.
Uber die Zulissigkeitsvoraussetzungen im Beschlussverfahren unterrichtet im Uber-
blick die folgende Zusammenstellung:

Ubersicht 11. Zulissigkeitspriifung im Beschlussverfahren

. Sachliche Zustindigkeit (§§ 2a, 3 ArbGG)

. Ortliche Zustindigkeit (§ 82 ArbGG)

. Beteiligtenfihigkeit (§ 50 ZPO, § 10 AtbGG), Antragsbefugnis
. Prozessfihigkeit (§§ 51 I, 52 ZPO)

. Postulationsfihigkeit (§ 11 ArbGG)

. Antrag (§ 81 I ArbGG), Bestimmtheit

QNN N =

Im Rahmen der Begriindetheitspriifung ist zunichst eine Anspruchsgrundlage zu su-
chen, denn der Betriebsrat macht der Sache nach einen Unterlassungsanspruch gel-
tend. Eine gesetzlich normierte Anspruchsgrundlage ist § 23 111 1 Betr VG, der einen
groben Verstof§ der Arbeitgeberin (B) gegen ihre betriebsverfassungsrechtlichen Pflich-
ten verlangt. Muss ein grober Verstof§ verneint werden, so kommt der allgemeine Un-
tetlassungsanspruch in Betracht, dender 1. Senat des BAG bei Nichtbeachtung gewich-
tiger Mitbestimmungsrechte in sozialen Angelegenheiten aus § 87 I BetrVG herleitet.

Da der Betriebsrat im Ausgangsfall einen betriebsverfassungsrechtlichen Anspruch
(auf Unterlassung) geltend macht, handelt es sich um den Typus der Anspruchs-
klausur (— Einl. Rn. 9, 11{f). Wihrend der Ausgangsfall ausschliefflich mit Betriebs-
verfassungsrecht zu tun hat, geht es bei der Antwort auf die Zusatzfrage in erster Linie
um die individualarbeitsrechtliche Befugnis des Arbeitgebers, eine Abmahnung zu
erkliren. Mit der Abmahnung beanstandet der Arbeitgeber die Verletzung einer
Vertragspfliche, verbunden mit der Aufforderung zu vertragsgemiflem Verhalten und
dem Hinweis, dass im Wiederholungsfall arbeitsrechtliche Konsequenzen drohen.?

Losung

A. Grundfall

Das ArbG Frankfurt am Main wird dem Antrag des Betriebsrats stattgeben, wenn
der Antrag zulissig und begriindet ist.

6 BAG 30.9.2008 — 1 ABR 54/07, BAGE 128, 92 = NZA 2009, 502 Rn. 20; Schwab/Weth/Wet/
ArbGG § 81 Rn. 52.

7 BAG 18.2.2003 — 1 ABR 17/02, NZA 2004, 336 (340); BAG 7.6.2016 — 1 ABR 30/14, NZA 2016,
1350 Rn. 14.

8 Grdl. BAG 3.5.1994 — 1 ABR 24/93, BAGE 76, 364 (372ff) = NZA 1995, 40 = Junker ArbR
Rn. 710 (Ubungsfall 10.1); BAG 22.10.2019 — 1 ABR 17/18, NZA 2020, 123 Rn. 20.

9 BAG 27.2.2020 — 2 AZR 570/19, BAGE 170, 84 = NZA 2020, 1405 Rn. 23; BAG 16.12.2021 —
2 AZR 356/21, BAGE 177, 25 = NZA 2022, 407 Rn. 12.
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Fall 10. Soziale Angelegenheiten

l. Zulassigkeit des Antrags

Der Antrag des Betriebsrats miisste zulissig sein. Der Betriebsrat macht ein Mitbe-
stimmungsrecht geltend, das nur nach dem BetrVG bestehen kann. Daher ist der
Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten — und damit zugleich die sachliche Zustindig-
keit des ArbG Frankfurt am Main — nach § 2a I Nr. 1 ArtbGG gegeben. Das Gericht
entscheidet im Beschlussverfahren (§ 2a II BetrVG). Die ortliche Zustindigkeit
ergibt sich aus § 82 11 ArbGG, da der Betrieb im Gerichtsbezirk liegt. Die Betei-
ligtenfihigkeit des Antragstellers — des Betriebsrats — folgt aus § 10 Satz 1 Hs. 2
ArbGG. Die tibrigen Beteiligten hat das Gericht von Amts wegen festzustellen. Be-
teiligt ist — neben dem Betriebsrat als Antragsteller — nur die Arbeitgeberin (§ 83 III
ArbGG). Die Beteiligtenfihigkeit der B ergibe sich aus § 80 II ArbGG, § 50 I ZPO
iVm § 131 GmbHG; sie wird im Verfahren durch ihre Geschiftsfithrer vertreten
(§ 351 GmbHG).

Der vom Betriebsrat gestellte Antrag (§ 81 I ArbGG) ist zuldssig, wenn er hinrei-
chend bestimmve ist (§ 253 II Nr. 2 ZPO analog). Auch wenn der Betriebsrat der B
nicht das Wort ,unterlassen oder ,,Unterlassung® verwendet hat, wird aus der An-
tragsformulierung hinreichend deutlich, dass es um einen Unterlassungsantrag geht.
Ein Unterlassungsantrag geniigt dem Gebot der Bestimmtheit, wenn die vom Ar-
beitgeber zu unterlassende Handlung so genau bezeichnet ist, dass kein Zweifel be-
steht, welche Mafinahme gemeint ist, und die eigentliche Streitfrage zwischen den
Beteiligten mit Recheskraftwirkung entschieden werden kann.!® Die Verhaltens-
pflichten der B sind in dem Antrag des Betriebsrats soweit konkretisiert, dass die B
ohne Weiteres erkennen kann, welche Mafinahmen sie unterlassen soll. Der Antrag
des Betriebsrats ist hinreichend bestimmt. Die Zuldssigkeitsvoraussetzungen im Be-
schlussverfahren sind erfiillt.

Il. Begriindetheit des Antrags

Der Antrag des Betriebsrats ist begriindet, wenn es eine Anspruchsgrundlage fiir den
geltend gemachten Unterlassungsanspruch gibt und deren Voraussetzungen erfiille
sind.

1. Verletzung gesetzlicher Pflichten (§ 23 Il 1 BetrVG)

Es konnte ein Anspruch aus § 23 111 1 BetrVG bestehen. Nach dieser Vorschrift kann
der Betriebsrat bei einem groben Verstoff des Arbeitgebers gegen seine Verpflichtun-
gen aus dem BetrVG vom Arbeitgeber Unterlassung verlangen. Ein grober Verstof3
liegt vor, wenn der Arbeitgeber seine betriebsverfassungsrechtlichen Pflichten objek-
tiv eklatant verletzt hat; ein Verschulden ist nicht erforderlich.!! Die Geschiftsfiih-
rung der B hat mit der Kundin D eine Vereinbarung iiber eine biometrische Zu-
gangskontrolle geschlossen, die sich auf die Arbeitnehmer der B erstreckt. Ob eine
solche Vereinbarung dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats unterliegt, ist nicht
offensichtlich, sondern von rechtlichen Uberlegungen abhingig. Selbst wenn ein er-

10 BAG 3.5.2006 — 1 ABR 63/04, NZA 2007, 285 Rn. 16; BAG 27.4.2021 — 2 AZR 342/20,
BAGE 174, 351 = NZA 2021, 1053 Rn. 19; Schwab/Weth/ Wezh ArtbGG § 81 Rn. 4.

I BAG 18.4.1985 — 6 ABR 19/84, BAGE 48, 246 = NZA 1995, 783; BAG 18.3.2014 — 1 ABR 77/12,
NZA 2014, 987 Rn. 15; HWK/Reichold Betr VG § 23 Rn. 31.
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zwingbares Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bestehen sollte, liegt in dem bis-
herigen Verhalten des Arbeitgebers allenfalls ein ,einfacher, nicht aber ein ,grober*
Verstof§ gegen betriebsverfassungsrechtliche Pflichten. Es besteht folglich kein Un-
terlassungsanspruch des Betriebsrats aus § 23 IIT 1 BetrVG.

2. Allgemeine Grundsitze (§§ 7511 1, 80 I Nr. 1 BetrVG)

Ein Unterlassungsanspruch kénnte sich aus § 75 II 1 BetrVG ergeben, wonach die
Betriebsparteien die freie Entfaltung der Personlichkeit der im Betrieb beschiftigten
Arbeitnehmer zu schiitzen und zu fordern haben. Diese Vorschrift gibt den Betriebs-
parteien einen allgemeinen Schutzauftrag und eine Férderpflicht. Sie begriindet je-
doch keinen Anspruch des Betriebsrats gegen den Arbeitgeber, Mafinahmen, die das
Personlichkeitsrecht verletzen, gegeniiber einem Arbeitnehmer oder einer Gruppe
von Arbeitnehmern zu unterlassen.!? Aus dem allgemeinen Uberwachungsrecht des
Betriebsrats nach § 80 I Nr. 1 BetrVG ergibt sich ebenfalls kein Anspruch des Be-
triebsrats gegen den Arbeitgeber auf Unterlassung eines rechtswidrigen Verhaltens.
Das Uberwachungsrecht ist darauf beschrinke, eine Nichtbeachtung oder fehlerhafte
Durchfithrung von Rechtsnormen beim Arbeitgeber zu beanstanden und Abhilfe zu
verlangen.!3

3. Immanenter Unterlassungsanspruch aus § 87 | BetrVG

Es konnte jedoch ein Unterlassungsanspruch als ungeschriebener Nebenleistungsan-
spruch unmittelbar aus § 87 I BetrVG abzuleiten sein. Nach der Rechtsprechung
enthilt § 23 III BetrVG keine abschlielende Regelung. Vielmehr kann einem Mit-
bestimmungstatbestand ein Unterlassungsanspruch immanent sein, wenn der Tatbe-
stand hinreichend gewichtig ist: Die Rechtsbeziehung zwischen dem Arbeitgeber und
dem Betriebsrat sei — so die Rechtsprechung — einem gesetzlichen Dauerschuldver-
hilenis dhnlich; sie sei geprigt durch § 2 Betr VG, der eine dem Grundsatz von Treu
und Glauben (§ 242 BGB) vergleichbare Konkretisierung des Gebots partnerschaft-
licher Zusammenarbeit enthalte. Ein Verstof§ gegen einen Mitbestimmungstatbe-
stand des § 87 I BetrVGG sei derart gewichtig, dass dem Betriebsrat ein Unterlassungs-
anspruch zustehen miisse.!

a) Mitbestimmungsrecht nach § 87 I Nr. 1 BetrVG

Der auf § 87 I BetrVG gestiitzte Unterlassungsanspruch des Betriebsrats setzt vo-
raus, dass hinsichtlich der biometrischen Zugangskontrolle nach dieser Vorschrift
ein Mitbestimmungsrecht besteht. In Betracht komme § 87 I Nr. 1 BetrVG. Dann
miisste die Teilnahme an einer Zugangskontrolle ein mitbestimmungspflichtiges
,Verhalten der Arbeitnehmer” darstellen (— Rn. 16ff.) und das Tatbestandsmerk-
mal ,im Betrieb“ auch erfille sein, wenn es sich nicht um Zugangskontrollen im
Betrieb des Arbeitgebers handelt, sondern um Kontrollen im Betrieb eines Kunden

12 BAG 28.5.2002 — 1 ABR 32/01, BAGE 101, 216 (224ff.) = NZA 2003, 166; BAG 27.1.2004 —
1 ABR 7/03, BAGE 109, 235 (243); HWK/Reichold BetrVG § 75 Rn. 15; GK-BetrVG/Jacobs § 75
Rn. 191.

13 BAG 28.5.2002 — 1 ABR 40/01, NZA 2003, 1352 (1355); BAG 27.1.2004 — 1 ABR 7/03,
BAGE 109, 235 (243); DKW/Buschmann BetrVG § 80 Rn. 172; GK-BetrVG/ Weber § 80 Rn. 31f.

14 BAG 3.5.1994 — 1 ABR 24/93, BAGE 76, 364 (372ff.) = NZA 1995, 40 = Junker ArbR Rn. 710
(wbungsfall 10.1); BAG 25.9.2012 — 1 ABR 49/11, NZA 2013, 159 Rn. 19.
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(— Rn. 191f)). SchliefSlich konnten sich ungeschriebene Grenzen des Mitbestim-
mungsrechts daraus ergeben, dass der Kunde D kategorisch die Einhaltung der Zu-
gangskontrollen verlangt und auch hinsichtlich der Modalititen kein Verhandlungs-
spielraum der B besteht (— Rn. 22ff.).

aa) Ordnungsverhalten der Arbeitnehmer

Die Teilnahme an biometrischen Zugangskontrollen miisste unter § 871 Nr. 1
BetrVG zu subsumieren sein. Die beiden Tatbestinde ,,Ordnung des Betriebs“ und
»Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb® lassen sich nicht streng trennen: Regelungen
tiber das Verhalten der Arbeitnehmer sind nur insoweit mitbestimmungspflichtig, als
die Ordnung des Betriebs von dem Verhalten beriihre wird.!> Die Rechtsprechung
unterscheidet daher das mitbestimmungsfreie Leistungsverhalten (Arbeitsverhalten)
und das mitbestimmungspflichtige Ordnungsverhalten der Arbeitnehmer: Mitbe-
stimmungsfrei sind alle Maf$nahmen, die nach ihrem objektiven Regelungszweck die
Erbringung der Arbeitsleistung der Arbeitnehmer konkretisieren und kontrollieren
sollen (,Arbeitsverhalten®). Mitbestimmungspflichtig sind Mafinahmen, die — tiber
die Konkretisierung der Arbeitspflicht hinausgehend — das Zusammenleben und Zu-
sammenwirken der Arbeitnehmer im Betrieb gestalten (,Ordnungsverhalten®).16

Vorschriften iiber das Betreten und Verlassen der Arbeitsstitte betreffen regelmifig
das mitbestimmungspflichtige Ordnungsverhalten, weil sie sich nicht unmittelbar
auf Leistung und Gegenleistung im Arbeitsverhiltnis auswirken.'” Eine Ausnahme
von dieser Regel kénnte sich im vorliegenden Fall daraus ergeben, dass bei der Arbeit
in Tresorrdumen Zugangskontrollen einen besonders engen Bezug zur Erfiillung der
Arbeitspflicht haben. Denn bei Tresoren (thesaurés [griech.] = Schatzkammer) wird
der Zugang definitionsgemif restriktiv gehandhabt. Auch bei Tresorrdumen beste-
hen jedoch, wie gerade der vorliegende Fall zeigt, unterschiedliche Moglichkeiten der
Zugangskontrolle, die das Personlichkeitsrecht der Kontrollierten unterschiedlich be-
rithren: Eine blofle Ausweiskontrolle wird als weniger belastend empfunden als zB
eine Kontrolle des Augenhintergrundes oder die Abnahme von Fingerabdriicken.

Auch bei der Kontrolle des Zutritts zu Tresorriumen ist daher nicht nur der Wort-
laut, sondern auch der Sinn und Zweck des § 87 I Nr. 1 BetrVG erfiillt, die Kon-
trollierten {iber ihren Betriebsrat an der Ausgestaltung der Kontrolle zu beteiligen.
Eine Teilnahme an einer biometrischen Zugangskontrolle betrifft das Ordnungsver-
halten iS des § 87 I Nr. 1 BetrVG.

bb) Tatbestandsmerkmal,,im Betrieb”

§ 87 I Nr. 1 BetrVG spricht von der Ordnung ,des Betriebes“ und vom Verhalten
»im Betrieb®. Es fragt sich, ob damit nur der Betrieb des Arbeitgebers gemeint ist,
sodass Zugangskontrollen im Betrieb eines Kunden von vornherein dem Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats entzogen sind. Ein Betrieb iS des § 1 I 1 BetrVG ist die

15 BAG 7.2.2012 — 1 ABR 63/10, BAGE 140, 343 = NZA 2012, 685 Rn. 16ff.; BAG 25.9.2012 —
1 ABR 50/11, NZA 2013, 467 Rn. 145; GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 180; Richardi/Maschmann
BetrVG § 87 Rn. 174.

16 BAG 28.5.2002 — 1 ABR 32/01, BAGE 101, 216 (223) = NZA 2003, 166; BAG 27.1.2004 — 1 ABR
7103, BAGE 109, 235 (238).

17 BAG 16.12.1986 — 1 ABR 35/85, BAGE 54, 36 (44f.) = NZA 1987, 355; BAG 27.1.2004 — 1 ABR
7/03, BAGE 109, 235 (238).
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organisatorische Einheit, innerhalb derer der Unternehmer zusammen mit Arbeit-
nehmern durch Einsatz von Betriebsmitteln bestimmte arbeitstechnische Zwecke
fortgesetzt verfolgt, die sich nicht in der Befriedigung von Eigenbedarf erschopfen.s
Das Mitbestimmungsrecht des § 87 I Nr. 1 BetrVG betrifft jedoch nach seinem Sinn
und Zweck nicht die Organisation der dem Arbeitgeber zur Verfiigung stehenden
Sachmittel, sondern das Zusammenwirken und Zusammenleben der Arbeitnehmer.
Der Betrieb iS des § 87 I Nr. 1 BetrVG wird daher nicht riumlich, sondern funkti-
onal verstanden: Es macht fiir den Schutzzweck der Vorschrift keinen Unterschied,
ob zB ein Verkiufer im Kauthaus oder ein Busfahrer ,auf der Strecke® ein Namens-
schild tragen soll; in beiden Fillen ist die Einfithrung von Namensschildern nach
§ 87 I Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig.!?

Das Mitbestimmungsrecht besteht also auch, wenn es um das Ordnungsverhalten
der Arbeitnehmer auflerhalb der Betriebsstitte des Arbeitgebers geht, und zwar nicht
nur, wenn der Arbeitnehmer riumlich auflerhalb irgendeines Betriebs titig ist (der
Busfahrer ,,auf der Strecke®), sondern auch, wenn das Ordnungsverhalten in einem
fremden Betrieb in Rede steht.20 Die Arbeitnehmer der B unterliegen auch bei der
Arbeit im Betrieb der D weiterhin den Weisungen der B, sodass grundsitzlich auch
das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats gegeben sein muss, das diese Weisungen
einschrinke.!

Unerheblich ist ferner, ob der Arbeitgeber eine inhaltlich eigenstindige Weisung er-
teilt oder seine Arbeitnehmer anweist, eine Regelung zu beachten, die im fremden
Betrieb gilt.22 Es spielt also fiir das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats aus § 87 1
Nr. 1 BetrVG grundsitzlich keine Rolle, dass es nicht um Zugangskontrollen im Be-
trieb der B, sondern im Betrieb eines Kunden geht.

cc) Einschrankung des Mitbestimmungsrechts

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 I Nr. 1 Betr VG kénnte dadurch
eingeschrinke sein, dass die Kundin D den Arbeitgeber B vor die Wahl gestellt hat,
entweder die Zugangskontrollen im Betrieb der D zu beachten oder die Beendigung
des Wartungsvertrags zu riskieren. Der Sachverhalt ergibt keinen Anhaltspunke dafiir,
dass insoweit ein Verhandlungsspielraum der B bestanden hitte. Angesichts der in
Banktresoren lagernden Werte erscheint es auch nicht willkiirlich, wenn eine Bank
von den Zugangskontrollen fiir Kundendienstmonteure von Fremdfirmen keine Aus-
nahmen zulisst. B stand vor der Wahl, entweder die Zugangskontrollen zu akzeptieren
oder den Auftrag — und damit Beschiftigung — zu verlieren. Dieser Gesichtspunke
konnte zu einer Einschrinkung des Mitbestimmungsreches fithren.

Das BAG lehnt eine solche Einschrinkung ab mit der Begriindung, ein Arbeitgeber
habe als Vertragspartner des Kunden generell die Moglichkeit, darauf Einfluss zu neh-

18 BAG 25.9.1986 — 1 ABR 68/84, BAGE 53, 119 (124) = NZA 1987, 708; BAG 11.6.2020 — 2 AZR
660/19, NZA 2020, 1241 Rn. 12; Junker ArbR Rn. 656.

19 BAG 11.6.2002 — 1 ABR 46/01, BAGE 101, 285 = NZA 2002, 1299; GK-BetrVG/Wiese § 87
Rn. 179.

20 BAG 22.7.2008 — 1 ABR 40/07, BAGE 127, 146 Rn. 58; Wiese, Anm. zu BAG 27.1.2004 — 1 ABR
7103, AP Nr. 40 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung, Bl. 5 (7).

21 So auch BAG 27.1.2004 — 1 ABR 7/03, BAGE 109, 235 (239) in der Entscheidung, der dieser Fall
nachgebildet ist.

2 Wiese NZA 2003, 1113 (1115).
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men, unter welchen Bedingungen ,,seine Arbeitnehmer® im Kundenbetrieb zu arbei-
ten haben. Ein im Kundenbetrieb errichteter Betriebsrat kénne diese Interessen re-
gelmifig nicht wahrnehmen. Der Arbeitgeber miisse daher durch eine entsprechende
Vertragsgestaltung sicherstellen, dass die Wahrnehmung der Mitbestimmunggsrechte
yseines“ Betriebsrats gewihrleistet sei.? Der geltend gemachte Unterlassungs-
anspruch wire demnach begriindet; der Betriebsrat der B muss lediglich nach § 2
BetrVG (Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit) bei der Ausiibung seines Mit-
bestimmungsrechts die mogliche Beeintrichtigung betrieblicher Belange bedenken,
die auch im Verlust eines Auftrags liegen kann.

Diese Argumentation begegnet mehreren Einwinden: Erstens wird die unternehme-
rische Freiheit des Arbeitgebers empfindlich eingeschrinkt, wenn der Betriebsrat tiber
das Mitbestimmungsrecht nach § 87 I Nr. 1 BetrVG mittelbar dariiber bestimmen
kann, welche Auftrige der Arbeitgeber erfiillen kann und welche nicht. Dass der Be-
triebsrat bei der Wahrnehmung des Mitbestimmungsrechts die Gefahrdung von
Kundenbezichungen bedenken soll,24 nutzt in der Praxis wenig: Wihrend der Dauer
des Mitbestimmungsverfahrens darf der Arbeitgeber die Arbeitnehmer beim Kunden
nicht einsetzen, sodass bereits durch das Mitbestimmungsverfahren nicht nur die Ge-
fihrdung, sondern sogar der Verlust der Kundenbezichung droht. Zweitens ist es ein
blof$ formales Argument, dass der Betriebsrat des Kundenbetriebs nicht die Interes-
sen des Fremdpersonals wahrnehmen konne, weil er dafiir kein Mandat besitze:
Wenn der Betriebsrat der Bank hinsichtlich des Bankpersonals keine Bedenken gegen
die Zugangskontrollen hat, ist nicht zu erkennen, warum die Interessenlage bei Bank-
angestellten wesentlich anders sein soll als bei in der Bank eingesetzten Kunden-
dienstmonteuren.

Insgesamt sprechen daher die gewichtigeren Argumente dafiir, in der Konstellation
des vorliegenden Falles eine immanente Einschrinkung des Mitbestimmungsrechts
aus § 87 I Nr. 1 BetrVG anzunehmen. Dieses Mitbestimmungsrecht ist daher nicht
verletzt.

b) Mitbestimmungsrecht nach § 87 | Nr. 6 BetrVG

Der Betriebsrat konnte ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 I Nr. 6 BetrVG haben.
Dann miisste es sich bei der biometrischen Zugangskontrolle um eine technische
Einrichtung handeln, die dazu bestimmt ist, das Verhalten oder die Leistung der Ar-
beitnehmer zu iiberwachen (— Rn. 27). Ferner miisste die Arbeitgeberin diese Ein-
richtung eingefiihrt haben oder anwenden (— Rn. 28f.). SchliefSlich fragt sich auch
hier, ob das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats durch tibergeordnete Erwigungen
eingeschrinke ist (— Rn. 30f)).

aa) Einrichtung zur Uberwachung

Das biometrische Zugangskontrollsystem zu den Tresorriumen der D ist eine tech-
nische Einrichtung. Eine Uberwachung iS des § 87 I Nr. 6 BetrVG ist ein Vorgang,
durch den Informationen iiber das Verhalten oder die Leistung des Arbeitnehmers
erhoben und aufgezeichnet werden, um sie spiterer Wahrnehmung zuginglich zu

23 BAG 27.1.2004 — 1 ABR 7/03, BAGE 109, 235 (240); zust. HWK/ Clemenz/Geifller BetrVG § 87
Rn. 62; einschrinkend ErfK/Kania BetrVG § 87 Rn. 20.
24 BAG 27.1.2004 — 1 ABR 7/03, BAGE 109, 235 (241).
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machen.?> Nach der Rechtsprechung sind technische Einrichtungen bereits dann
zur Uberwachung bestimmt, wenn sie die objektive Eignung haben, Verhaltens-
oder Leistungsdaten iiber den Arbeitnehmer zu erheben und aufzuzeichnen; auf
die subjektive Widmung kommt es nicht an.26 Die Netzhautidentifikation ist eine
zur Uberwachung des Zugangs — also eines Verhaltens — der Arbeitnehmer dienende
Einrichtung; die Netzhautdaten werden beim ersten Zugang aufgezeichnet, um sie
spiter immer wieder zu verwenden. Es handelt sich also um eine technische Einrich-
tung, die dazu bestimmt ist, das (Zugangs-)Verhalten der Arbeitnehmer zu tiberwa-
chen.

bb) Einfiihrung oder Anwendung

Mitbestimmungspflichtig nach § 87 I Nr. 6 BetrVG sind sowohl die Einfiihrung als
auch die Anwendung der technischen Einrichtung. Diese Tatbestandsmerkmale wer-
den weit ausgelegt: Die Mitbestimmung bei der Einfithrung umfasst das ,,Ob“ der
Anschaffung der technischen Einrichtung einschliellich aller Modalititen des Ein-
satzes; die Vergabe der Uberwachungstﬁtigkeit an einen Dritten schlieflt das Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats nicht aus.?” Die Anwendung umfasst den Einsatz
der Uberwachungseinrichtung und die dadurch bewirkten Uberwachungsmafinah-
men einschlieflich der Festlegung der Arbeitnehmer, die iiberwacht werden sollen.28
Der Arbeitgeber wendet ein technisches Uberwachungssystem iS des § 87 I Nr. 6 Be-
trVG demnach auch an, wenn er im Einvernehmen mit einem Dritten seine Arbeit-
nehmer anweist, sich der Uberwachung durch dessen technische Einrichtung zu un-
terwerfen.

Nach alledem ist die Uberwachung im vorliegenden Fall weder deshalb mitbestim-
mungsfrei, weil sie in erster Linie im Interesse der D erfolgt, noch deshalb, weil B
selbst keinen Zugriff auf die erfassten Daten nehmen kann.?? B hat das Zugangskon-
trollsystem bei D zwar nicht iS des § 87 I Nr. 6 BetrVG ,eingefiihrt®, weil sie keine
Uberwachungstiitigkeit »an einen Dritten vergeben® hat, sondern D aus eigenem An-
trieb titig geworden ist. Es liegt aber eine Anwendung des Uberwachungssystems iS
des § 87 I Nr. 6 BetrVG durch B vor, wenn sie ihre Arbeitnehmer anweist, an den
Zugangskontrollen vor dem Tresorraum teilzunehmen.

cc) Einschrankung des Mitbestimmungsrechts

Wie bei § 87 I Nr. 1 BetrVG fragt sich auch bei § 87 I Nr. 6 BetrVG, ob das Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats eine immanente Einschrinkung erfihrt, wenn der
Arbeitgeber keinen Einfluss auf die Uberwachung nehmen kann, weil der Kunde in-

soweit ,,nicht mit sich reden ldsst“ und dafiir nachvollziehbare Griinde vorbringen
kann. Das BAG hat auch im Hinblick auf § 87 I Nr. 6 BetrVG entschieden, der Ar-

25 BAG 29.6.2004 — 1 ABR 21/03, BAGE 111, 173 (176) = NZA 2005, 1278; BAG 19.12.2017 —
1 ABR 32/16, BAGE 161, 225 = NZA 2018, 673 Rn. 15.

26 BAG 27.1.2004 — 1 ABR 7/03, BAGE 109, 235 (242); BAG 10.12.2013 — 1 ABR 43/12, NZA
2014, 439 Rn. 20; GK-BetrVG/Gutzeit § 87 Rn. 538.

27 BAG 18.4.2000 — 1 ABR 22/99, NZA 2000, 1176; DKW/Klebe BetrVG § 87 Rn. 170f,; GK-
BetrVG/ Gutzeit § 87 Rn. 596.

28 BAG 13.12.2016 — 1 ABR 7/15, BAGE 157, 220 = NZA 2017, 657 Rn. 21; ErfK/Kania BetrVG
§ 87 Rn. 59; HWK/ Clemenz/Geiffler BetrVG § 87 Rn. 125.

29 So auch BAG 27.1.2004 — 1 ABR 7/03, BAGE 109, 235 (242) in der Entscheidung, der dieser Fall
nachgebildet ist.
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