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Einfiithrung

Sachverhalt
Angelehnt an BAG 08.03.2022 - 1 ABR 20/21, NZA 2022, 1134

Hinweis zum Umfang der Klausur: Die Bearbeitungszeit betragt zwei Stunden.

Hinweis: Im Folgenden wird zur besseren Lesbarkeit zuféllig entweder das generische
Maskulinum, das generische Femininum oder die movierte Form verwendet. Jeweils
sind Personen aller Geschlechter gleichermafien umfasst und gleichberechtigt ange-

sprochen.
?!


https://www.youtube.com/video/oG66b2G1BTI
https://www.youtube.com/video/oG66b2G1BTI
https://www.youtube.com/video/OQ6OSDvGh5Q
https://www.youtube.com/video/OQ6OSDvGh5Q
https://www.dskrpt.de/resources/references/9ef9273a-dff0-4a6c-9ccf-346724b552d7/
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Die A-GmbH ist ein mittelstandisches Unternehmen der Metall- und Elektroindustrie mit Sitz
in der Stadt Koln. Es verfiigt iiber die drei Betriebe M (Standort Miinster), B (Standort Bo-
chum) und K (Standort Koln). In jedem dieser drei Betriebe besteht ein Betriebsrat. Es wurde
daher gem. § 47 Abs. 1 BetrVG ein Gesamtbetriebsrat fiir die A-GmbH errichtet.

Die Geschiftsfithrung der A-GmbH plant, das von der M-AG angebotene Softwarepaket ,, Mi-
crosoft 365“ unternehmensweit einzufiihren. Dieses Softwarepaket umfasst insbesondere
die gangigen Office-Anwendungen (,Word”, ,Excel”, ,PowerPoint”und den E-Mail-
Dienst ,,Outlook”), den Messaging-Dienst , Teams” sowie das Dokumentenmanage-mentsys-
tem ,SharePoint”. Diese Anwendungen sollen von den Arbeitnehmern bei ihrer taglichen Ar-
beit genutzt werden. Die Anwendungen zeichnen bei ihrer Benutzung Daten tiiber das Ar-
beitsverhalten der Arbeitnehmer auf, zum Beispiel zu welcher Tageszeit ein Dokument bear-
beitet wurde. Diese Nutzerdaten konnen vom Administrator —also der A-GmbH — eingesehen
werden und individuellen Arbeitnehmern zugeordnet werden. Die A-GmbH hat allerdings
kein Interesse daran, diese Programme zur Leistungskontrolle einzusetzen. Sie mochte ledig-
lich die IT-Systeme in ihrem Unternehmen auf den neuesten Stand bringen und ihren Arbeit-
nehmern so die neuesten technischen Mittel zur Erledigung ihrer Arbeit zur Verfiigung stel-
len.

Im Softwarepaket ist zudem die Anwendung ,Workplace Analytics” enthalten. ,Workplace
Analytics” erfasst alle Daten, die bei der Nutzung der gangigen Office-Anwendungen anfallen
und erstellt auf dieser Grundlage anonymisierte Leistungsanalysen. Dem Administrator —
also der A-GmbH — wird es damit ermdglicht, nachzuvollziehen, wie lange die Arbeitneh-
mer im Durchschnitt fiir die Bearbeitung bestimmter Arbeitsauftrage benétigt haben. Das
Programm analysiert die einzelnen Arbeitsschritte, die mithilfe der Office-Anwendungen vor-
genommen wurden und gibt Verbesserungsvorschlage fiir zukiinftige Arbeitsvorgange. Die-
se Leistungsanalysen betreffen keine individuellen Arbeitnehmer. Sie werden lediglich fiir
einzelne Arbeitsteams, die aus jeweils fiinf Arbeitnehmern bestehen und jeweils fiir eigene
Projekte verantwortlich sind, generiert. ,Workplace Analytics” verwendet zur Erstellung der
Leistungsanalysen Techniken des maschinellen Lernens, die nach allgemeiner Ansicht in der
Informatik zum Gebiet der sog. Kiinstlichen Intelligenz zdhlen. Die genaue Funktionsweise
von ,Workplace Analytics” ist technisch hochkomplex und fiir Aufsenstehende intransparent.

Die A-GmbH beabsichtigt, mit der M-AG einen Vertrag tiber die Bereitstellung des Software-
pakets zu schliefsen. Die M-AG bietet das Softwarepaket fiir Unternehmen ausschlieSlich in
Form der sog. , 1-Tenant-Losung” an. Die ,, 1-Tenant-Losung” sieht vor, dass fiir das Software-
paket ausschliefslich das Kundenunternehmen — in diesem Fall also die A-GmbH - als sog.
Tenant (engl. fiir ,Mieter”) angelegt wird. Allein dem Tenant werden die zentralen Admi-
nistrationsrechte und der alleinige Zugriff auf die in einer Cloud gespeicherten Daten einge-
raumt. Insbesondere kann grundsatzlich nur der Tenant die genauen Systemeinstellungen fiir
alle Anwendungen des Softwarepakets steuern und festlegen. Die theoretisch denkbare ,Mul-
ti-Tenant-Losung”, bei der mehrere Personen als Tenant festgelegt werden, wiirde die Funk-
tionalitdt des Softwarepakets stark einschranken und wird daher von der M-AG nicht ange-
boten.
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Lediglich fiir einen Teil des Softwarepakets — die Office-Anwendungen — ist es auch im Rah-
men der , 1-Tenant-Losung” moglich, die Systemeinstellungen dezentral zu steuern. Der
Tenant kann dazu einzelne zugriffsberechtigte Benutzer bestimmen, die fiir ihren Zustan-
digkeitsbereich spezifische Einstellungen festlegen konnen. Aus technischer Sicht wire es al-
so zum Beispiel moglich, in jedem der drei Betriebe M, B und K eigenstandig festzulegen, wel-
che Daten von den Office-Anwendungen verarbeitet und in der Cloud gespeichert werden
sollen. Die bei der Nutzung anfallenden Daten wiirden dabei jedoch weiterhin allein auf der
unternehmenseinheitlichen Cloud gespeichert werden, auf die die A-GmbH als Tenant den
alleinigen Zugriff hat.

Die Geschiftsfithrung informierte den Gesamtbetriebsrat am 01. Februar iiber die geplante
Einfithrung des neuen Softwarepakets. Der Gesamtbetriebsrat stimmte der unternehmens-
weiten Nutzung des Softwarepakets am 01. Mai in einer mit der Geschéftsfithrung der A-
GmbH abgeschlossenen Gesamtbetriebsvereinbarung zu.

Der Betriebsrat des Betriebs M sieht sich hierdurch in seinen Mitbestimmungsrechten verletzt.
Es konne nicht sein, dass die Geschaftsfithrung einfach , iiber die Kopfe der Betroffenen hin-
weg” mit dem Gesamtbetriebsrat die Einfithrung eines neuen Softwarepakets beschliefit. Der
Gesamtbetriebsrat habe keine Einblicke in die betriebliche Realitdt am Standort Miinster. Die
Rechte der Arbeitnehmer des Betriebs M seien daher durch die Gesamtbetriebsvereinbarung
nicht hinreichend gewahrt. Es bestehe auch keine zwingende Notwendigkeit, den Einsatz von
»+Microsoft 365” unternehmenseinheitlich zu regeln. Schliefllich bestehe die technische Mog-
lichkeit, die Einstellungen fiir die Office-Anwendungen dezentral — also vor Ort in den Be-
trieben — zu regeln. Der Gesamtbetriebsrat sei daher iiberhaupt nicht zustandig fiir die Mitbe-
stimmung zur Einfithrung des Softwarepakets.

Der Betriebsrat des Betriebs M beantragt daher beim Arbeitsgericht Miinster, dass die Einfiih-
rung des Softwarepakets solange unterlassen wird, bis eine Zustimmung durch den Betriebs-
rat des Betriebs M vorliegt. Die A-GmbH meint, der Betriebsrat des Betriebs M konne aus-
schliefllich am Unternehmenssitz der A-GmbH - also beim Arbeitsgericht Kéln — einen ent-
sprechenden Antrag stellen.

Frage 1: Hat der Antrag des Betriebsrats des Betriebs M Aussicht auf Erfolg?

Frage 2: Hatte der Gesamtbetriebsrat im Rahmen der Ausiibung seines Mitbestimmungs-
rechts aus § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG einen Sachverstandigen zur Unterstiitzung bei komplexen
technischen Fragestellungen hinzuziehen konnen? Was ware dem Gesamtbetriebsrat zu raten
gewesen, wenn der Arbeitgeber die Sachverstandigenhilfe verweigert hitte?

Losung

Nun folgt die Fallosung. Es empfiehlt sich, die Falle im Rahmen eines Peer-Learning
Verfahrens zu besprechen, s. Einfithrungsvideo zum Peer-Learning.

Im Ubrigen haben Sie die Moglichkeit, sich zusitzlich zur ausformulierten Losung ein
ausfiihrliches Fallbesprechungsvideo anzuschauen.
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2!

Frage 1

Der Antrag des Betriebsrats des Betriebs M hat Erfolg, wenn er zuldssig und soweit er begriin-
det ist.

A. Zulassigkeit

Der Antrag miisste zundchst zuldssig sein.

I. Er6ffnung des Rechtswegs zu den Arbeitsgerichten

Es handelt sich hier um eine betriebsverfassungsrechtliche Streitigkeit, fiir die gem. § 2a Abs. 1
Nr. 1 ArbGG der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten im Beschlussverfahren eroffnet ist.

II. Zustandigkeit

Das Arbeitsgericht Miinster miisste ferner sachlich und ortlich zustandig sein.

Die sachliche Zustandigkeit des Arbeitsgerichts Miinster ergibt sich aus § 8 Abs. 1 ArbGG,
wonach die Arbeitsgerichte im ersten Rechtszug unabhéngig vom Streitwert zustandig sind.

Die ortliche Zustandigkeit des Arbeitsgerichtes in einem Beschlussverfahren richtet sich nach
der speziellen Vorschrift des § 82 ArbGG. Nach dieser Vorschrift kommt es fiir die ortliche
Zustandigkeit des Arbeitsgerichts darauf an, ob es sich um eine Angelegenheit des ortlichen
Betriebsrats (§ 82 Abs.1 S.1 ArbGG) oder um eine Angelegenheit des Gesamtbetriebsrats
(§ 82 Abs. 1 S. 2 BetrVG) handelt.

1. §82 Abs.1S.1 ArbGG

Nach § 82 Abs. 1 S.1 ArbGG ist das Arbeitsgericht zustandig, in dessen Bezirk der Betrieb
liegt. Vorliegend macht der Betriebsrat des in Miinster verorteten Betriebs M ein eigenes Mit-
bestimmungsrecht geltend. Folglich konnte gem. § 82 Abs. 1 S. 1 ArbGG von einer Ortlichen
Zustandigkeit des Arbeitsgerichts Miinsters ausgegangen werden.


https://www.youtube.com/video/2hXSCizn_FY
https://www.youtube.com/video/2hXSCizn_FY
https://www.dskrpt.de/resources/sections/91c3b299-c335-48f8-98aa-daa746711ba8/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/91c3b299-c335-48f8-98aa-daa746711ba8/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/75fd4d7f-2e5b-499c-8c48-31696d02f284/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/19f4dd9a-1f37-490f-b98f-005bccd23477/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/19f4dd9a-1f37-490f-b98f-005bccd23477/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/8b0b6389-f4af-4fd3-9715-686cfed28f40/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/19f4dd9a-1f37-490f-b98f-005bccd23477/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/19f4dd9a-1f37-490f-b98f-005bccd23477/
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2.§82 Abs.1S.2 AtbGG

Allerdings steht dem Betriebsrat des Betriebs M nur dann ein eigenes Mitbestimmungsrecht
zu, wenn nicht derGesamtbetriebsrat gem. § 50 Abs. 1 S.1 BetrVG fiir die Einfiihrung des
neuen Softwarepakets zustandig ist. Sollte es sich hier um eine Angelegenheit des Gesamtbe-
triebsrats handeln, wiirde sich die ortliche Zustandigkeit gemafd § 82 Abs. 1 S. 2 ArbGG nach
dem Sitz des Unternehmens richten. Fiir die Ermittlung des ortlich zustandigen Gerichts ist
daher mafigeblich, ob die Mitbestimmung der Einfiihrung des neuen Softwarepakets , Micro-
soft 365" in die origindre Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrats fillt. Die A-GmbH hat ihren
Sitz in Koln, sodass hiernach das Arbeitsgericht Koln zustandig ware.

Die Frage, ob der Gesamtbetriebsrat fiir die Mitbestimmung bei der Einfithrung des Software-
pakets zustandig ist, ist somit sowohl fiir die Begriindetheit als auch fiir die Zuldssigkeit
des Antrags entscheidend (sog. doppeltrelevante Tatsache). Die Behandlung doppeltrelevan-
ter Tatsachen ist insofern problematisch, als es einerseits nicht zu einer Vorwegnahme mate-
riell-rechtlicher Fragestellungen im Rahmen der Zulassigkeit und andererseits nicht zur Ent-
scheidung eines Gerichts iiber Rechtsfragen, fiir das Gericht nicht zustandig ist, kommen soll.

a) Zustiandigkeit des Gesamtbetriebsrats als streitentscheidende Fragestellung

Um eine Vorwegnahme materiell-rechtlicher Fragestellungen zu vermeiden, kommt es fiir die
ortliche Zustandigkeit des Gerichts nach § 82 Abs. 1 S. 2 ArbGG nur darauf an, ob die etwaige
Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrats fiir den zugrunde liegenden Rechtsstreit streitentschei-
dend ist. Die Frage, ob der Gesamtbetriebsrat tatsdchlich gem. § 50 Abs. 1 S. 1 BetrVG zustéan-
dig fiir die Ausiibung des Mitbestimmungsrechts ist, ist hingegen im Rahmen der Zustandig-
keit noch nicht zu klaren.

Im vorliegenden Fall wiirde bei einer Zustiandigkeit des Gesamtbetriebsrats kein Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats des Betriebes M bestehen. Das wiederum hatte zur Folge, dass
auch der Unterlassungsantrag des Betriebes keinen Erfolg haitte. Somit ist die Zustandigkeit
des Gesamtbetriebsrates im vorliegenden Fall streitentscheidend.

b) Antragsteller irrelevant

Um dariiber hinaus die Entscheidung eines unzustandigen Gerichts mdglichst auszuschlie-
en, kommt es zudem nicht darauf an, wer Antragsteller ist. Auch der Umstand, dass im vor-
liegenden Fall der ortliche Betriebsrat des Betriebs M Antragssteller ist, fiihrt fiir sich betrach-
tet somit noch nicht zur 6rtlichen Zustandigkeit des Arbeitsgerichts Miinster.

c) Zwischenergebnis

Fiir die Beurteilung der ortlichen Zustandigkeit ist daher allein auf § 82 Abs. 1 S. 2 ArbGG
abzustellen. Gemaf$ § 82 Abs. 1 S. 1 ArbGG sollen Rechtsfragen, die den Gesamtbetriebsrat
betreffen, am Unternehmenssitz geklart werden. Die A-GmbH hat ihren Sitz in Koln, sodass
nicht das Arbeitsgericht Miinster, sondern das Arbeitsgericht Koln ortlich zustandig ist.


https://www.dskrpt.de/resources/sections/23197a8f-766a-42b5-b437-df827c6c9697/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/19f4dd9a-1f37-490f-b98f-005bccd23477/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/19f4dd9a-1f37-490f-b98f-005bccd23477/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/23197a8f-766a-42b5-b437-df827c6c9697/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/19f4dd9a-1f37-490f-b98f-005bccd23477/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/19f4dd9a-1f37-490f-b98f-005bccd23477/
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3. Zwischenergebnis

Das Arbeitsgericht Miinster ist somit nicht Ortlich zustandig. Dies fithrt im Arbeitsgerichts-
prozess jedoch nicht zur Unzuldssigkeit der Klage. Vielmehr findet gem. §§ 80 Abs. 3, 48
Abs. 1 ArbGG die Vorschrift des § 17a GVG entsprechende Anwendung. Das Arbeitsgericht
Miinster hat den Rechtsstreit daher gem. §§ 80 Abs. 3, 48 Abs. 1 ArbGG iVm§ 17a Abs. 2 GVG
an das ortlich zustandige Gericht, also an das Arbeitsgericht Kéln, zu verweisen.

III. Richtige Antragsart

Der Betriebsrat verlangt eine Unterlassung und hat damit den richtigen Antrag fiir sein Be-
gehren gestellt.

IV. Ordnungsgemaifie Antragstellung

Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte ist davon auszugehen, dass der Antrag des Be-
triebsrats auf Unterlassung der Einfiihrung des Softwarepakets gem. §§ 81, 80 Abs. 2, 46
Abs. 2 ArbGG iVm § 253 Abs. 2 ZPO hinreichend bestimmt ist.

V. Beteiligtenbezogene Sachentscheidungsvoraussetzungen

Der Betriebsrat des Betriebs M ist gemafs § 10 S. 1 Hs. 2 ArbGG beteiligtenfahig. Er ist weiter-
hin im Beschlussverfahren gem. §§ 80 Abs. 2, 46 Abs. 2 ArbGG iVm § 51 Abs. 1 ZPO prozess-
fahig, soweit ihm durch das BetrVG Rechte und Pflichten zugewiesen sind. Die Postulations-
fahigkeit des Betriebsrates ergibt sich aus § 11 Abs. 1S. 1 ArbGG.

Der Betriebsrat macht ein Mitbestimmungsrecht und damit ein eigenes Recht geltend. Er ist
somit antragsbefugt.

VI. Zwischenergebnis

Das Arbeitsgericht Miinster hat den Rechtsstreit gem. §§ 80 Abs. 3, 48 Abs. 1 ArbGGiVm §
17a Abs. 2 GVG an das ortlich zustandige Gericht, also an das Arbeitsgericht Koln, zu verwei-
sen. Die Klage ist gleichwohl zuldssig.

B. Begriindetheit

Der Antrag des Betriebsrats des Betriebes M miisste begriindet sein. Das ist der Fall, wenn der
Betriebsrat von der A-GmbH verlangen kann, die Einfiihrung des Softwarepakets , Microsoft
365" solange zu unterlassen, bis seine Zustimmung eingeholt wurde. Dem Betriebsrat miisste
also ein Unterlassungsanspruch zukommen.


https://www.dskrpt.de/resources/sections/11db2669-59d3-40d1-80b3-18036de261e2/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/e171335c-387a-4324-b71b-b04175037415/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/e171335c-387a-4324-b71b-b04175037415/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/21828341-6e56-4ea3-9a30-9e0bf5fdeb06/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/11db2669-59d3-40d1-80b3-18036de261e2/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/e171335c-387a-4324-b71b-b04175037415/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/21828341-6e56-4ea3-9a30-9e0bf5fdeb06/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/38f9da77-d316-4995-88b3-f88ded85a80a/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/11db2669-59d3-40d1-80b3-18036de261e2/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/0f34ee75-5dd8-415e-8c01-df937e7a7632/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/0f34ee75-5dd8-415e-8c01-df937e7a7632/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/a7a2f84f-6bb9-484a-9961-8c7fa82c0eb9/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/5e46e961-1b3b-43ac-b891-998d36d1c669/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/11db2669-59d3-40d1-80b3-18036de261e2/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/0f34ee75-5dd8-415e-8c01-df937e7a7632/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/a2cb76d6-b304-4171-85cf-5f4399dd6048/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/2f236b07-9b24-4bbe-bac4-95171a3e40bc/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/11db2669-59d3-40d1-80b3-18036de261e2/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/e171335c-387a-4324-b71b-b04175037415/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/21828341-6e56-4ea3-9a30-9e0bf5fdeb06/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/21828341-6e56-4ea3-9a30-9e0bf5fdeb06/
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I. Unterlassungsanspruch gem. § 23 Abs. 3 BetrVG

Ein Unterlassungsanspruch des Betriebsrates konnte sich zunachst aus § 23 Abs. 3S. 1 BetrVG
ergeben. Danach kann der Betriebsrat bei groben Verstofien des Arbeitgebers gegen betriebs-
verfassungsrechtliche Pflichten beim Arbeitsgericht beantragen, dem Arbeitgeber aufzuge-
ben, eine pflichtwidrige Handlung zu unterlassen.

1. Grobe Pflichtverletzung des Arbeitgebers

Entgegen dem Wortlaut ist der Unterlassungsanspruch nicht auf Verstofie gegen Pflichten aus
dem BetrVG beschrankt.Vielmehr werden auch andere Pflichten des Arbeitgebers erfasst, so-
fern sie das betriebsverfassungsrechtliche Verhiltnis zum Betriebsrat betreffen (zB Pflichten
aus anderen Gesetzen wie § 17 Abs. 3 KSchG; Pflichten aus Tarifvertrag und Betriebsverein-
barung). Nicht erfasst werden hingegen Pflichten des Arbeitgebers, die ihre Grundlage aus-
schliefslich im Einzelarbeitsvertrag haben.

Eine grobe Pflichtverletzung des Arbeitgebers liegt vor, wenn die Pflichtverletzung objektiv
erheblich und offensichtlich schwerwiegend ist. Auf ein Verschulden oder eine etwaige Wie-
derholungsgefahr kommt es dabei nicht an. Ebenso kann bereits eine einmalige Pflichtverlet-
zung ausreichend sein. Keine grobe Pflichtverletzung liegt hingegen vor, wenn der Arbeitge-
ber eine vertretbare Rechtsauffassung in einer schwierigen und ungeklarten Rechtsfrage ver-
tritt.!

Hier konnte sich eine grobe Pflichtverletzung aus der vom Arbeitgeber vertretenen Rechtsauf-
fassung, allein der Gesamtbetriebsrat sei fiir die Mitbestimmung der Einfithrung eines unter-
nehmenseinheitlich eingesetzten Softwarepakets zustdandig, ergeben. Der Gesamtbetriebsrat
ist gemafs § 50 Abs. 1S. 1 BetrVG zustandig fiir die Behandlung von Angelegenheiten, die das
Gesamtunternehmen oder mehrere Betriebe betreffen und nicht durch die einzelnen Betriebs-
rate innerhalb ihrer Betriebe geregelt werden konnen. Das Softwarepaket , Microsoft 365“ soll
einheitlich im gesamten Unternehmen eingefiihrt werden und betrifft damit alle Betriebe der
A-GmbH. Zwar ist es technisch moglich, die Einstellungen bestimmter Teile des Softwarepa-
kets dezentral auf Betriebsebene zu steuern. Bei einer solchen dezentralen Ausiibung der Ad-
ministrationsrechte konnte es jedoch zu Problemen bei der betriebsiibergreifenden Kommuni-
kation kommen. Daher ist zumindest nicht ausgeschlossen, dass die Einzelheiten der Einfiih-
rung des Softwarepakets nicht sinnvoll durch die einzelnen Betriebe geregelt werden konnen.
Die rechtliche Einschdtzung des Arbeitgebers, allein der Gesamtbetriebsrat sei im vorliegen-
den Fall der zustandige Ansprechpartner, ist mithin nicht von vornherein abwegig und stellt
deshalb keine grobe Pflichtverletzung im Sinne des § 23 Abs. 3 BetrVG dar.

Anmerkung: Die entscheidende Frage der Zustindigkeit des Gesamtbetriebsrats sollte nicht
bereits an dieser Stelle im Gutachten gepriift werden, da man sich ansonsten die Priifung des all-
gemeinen Unterlassungsanspruchs (siehe dazu im Folgenden) abschneiden wiirde und die Prii-

fung insgesamt zu , kopflastig” werden wiirde.
?!

1. Vgl. BAG v. 14.02.2023 - 1 ABR 9/22, NZA 2023, 651 Rn. 34.
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Mangels grober Pflichtverletzung des Arbeitgebers besteht somit kein Unterlassungsanspruch
des Betriebsrats des Betriebes M gemaf3 § 23 Abs. 3 BetrVG.

II. Allgemeiner Unterlassungsanspruch

Neben dem Unterlassungsanspruch aus § 23 Abs. 3 BetrVG konnte ein ungeschriebener, sog.
allgemeiner Unterlassungsanspruch wegen der Verletzung eines Mitbestimmungsrechts des
Betriebsrats in Betracht kommen.

1. Herleitung des allgemeinen Unterlassungsanspruchs

Fraglich ist zundchst, ob ein allgemeiner Unterlassungsanspruch des Betriebsrats —neben
dem explizit in § 23 Abs. 3 BetrVG verankerten Unterlassungsanspruch — tiberhaupt anzuer-
kennen ist.

a) Ablehnung eines allgemeinen Unterlassungsanspruchs

Zum einen lieSe sich — ebenso wie das BAG in seiner fritheren Rechtsprechung — vertreten,
dass ein allgemeiner Unterlassungsanspruch des Betriebsrates abzulehnen ist. Hierfiir konnte
sprechen, dass der Gesetzgeber in den §§ 23 Abs. 3, 98 Abs. 5 BetrVG Unterlassungsanspriiche
des Betriebsrats fiir bestimmte Situationen explizit geregelt hat. Diese konnten vom Gesetz-
geber bewusst als abschliefSende Regelungen konzipiert worden sein, sodass ein dariiber hin-
ausgehender allgemeiner Unterlassungsanspruch eine unzuléssige Rechtsfortbildung darstel-
len wiirde. Es bestiinde die Gefahr einer Umgehung der besonderen Voraussetzungen des §
23 Abs. 3 BetrVG.?2

b) Anerkennung eines allgemeinen Unterlassungsanspruchs

Demgegeniiber wird jedoch iiberwiegend — auch vom BAG in seiner neueren Rechtspre-
chung —angenommen, dass sich ein allgemeiner Unterlassungsanspruch des Betriebsrates
bei einer Verletzung von Mitbestimmungsrechten des § 87 Abs. 1 BetrVG aus dem Gebot der
vertrauensvollen Zusammenarbeit (§ 2 Abs. 1 BetrVG) bzw. aus einer analogen Anwendung
von § 1004 BGB ergibt. So fordere das Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit als Aus-
formung des Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB) im Betriebsverfassungsrecht,
dass der Arbeitgeber alle Handlungen unterldsst, die die Wahrnehmung von Mitbestim-
mungsrechten durch den Betriebsrat gefdhrden. Hierfiir spricht, dass die Mitbestimmungs-
rechte leerliefen, wenn der Betriebsrat ihre Einhaltung nicht praventiv sicherstellen konnte.
Da § 87 BetrVG die starksten Mitbestimmungsrechte des BetrVG bereithalt, ware es zudem
wertungswiderspriichlich, an die Verletzung schwacherer Mitbestimmungsrechte (zB § 99 Be-
trVG) starkere Sanktionen (vgl. § 101 BetrVG) zu kniipfen.?

Ein solches wertungswiderspriichliches Vorgehen kann dem Gesetzgeber an dieser Stel-
le nicht unterstellt werden. Es bestehen keine hinreichend gewichtigen Anhaltspunkte dafiir,
dass der Gesetzgeber den Betriebsrat tatsdachlich dazu verdammen wollte, gewichtige Verlet-

2.Vgl. BAG v. 22.02.1983 — 1 ABR 27/81, NJW 1984, 196, 197 {.
3. Vgl. BAG v. 22.02.1983 — 1 ABR 27/81, NJW 1984, 196, 197 {.
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zungen seines Mitbestimmungsrechts unterhalb der Schwelle des § 23 Abs. 3 BetrVG hinzu-
nehmen. Stattdessen sprechen die {iberzeugenderen Argumente dafiir, dass es sich um eine
planwidrige Regelungsliicke handelt, die unter Riickgriff auf die Wertungen des § 2 Abs. 1 Be-
trVG auszufiillen ist. Es besteht somit grundsatzlich die Moglichkeit, dass der Betriebsrat vom
Arbeitgeber die Unterlassung einer mitbestimmungswidrigen Handlung verlangen kann.

Anmerkung: A.A. mit der dargestellten Arqumentation gut vertretbar. Die Priifung miisste

dann jedoch im Hilfsgutachten fortgesetzt werden.
?!

2. Voraussetzungen des allgemeinen Unterlassungsanspruchs

Die Voraussetzungen des allgemeinen Unterlassungsanspruchs sind von den Voraussetzun-
gen des § 23 Abs. 3 BetrVG unabhéngig. Ob ein Verstofs des Arbeitgebers gegen eine betriebs-
verfassungsrechtliche Pflicht einen allgemeinen Unterlassungsanspruch des Betriebsrats be-
griindet, ist nach dem Sinn und Zweck der jeweils verletzten Norm zu entscheiden. Jedenfalls
fiir Mitbestimmungsrechte aus § 87 Abs. 1 BetrVG ist anerkannt, dass ihre Verletzung einen
allgemeinen Unterlassungsanspruch begriindet, sofern hierdurch ein anhaltender mitbestim-
mungswidriger Zustand begriindet wird. Es bedarf zudem einer Wiederholungsgefahr. Diese
wird jedoch vermutet, sofern es in der Vergangenheit zur Verletzung eines Mitbestimmungs-
rechts aus § 87 Abs. 1 BetrVG gekommen ist.*

a) Verletzung des Mitbestimmungsrechts aus § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG

Hier kommt eine Verletzung des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrates aus § 87 Abs. 1 Nr.
6 BetrVG in Betracht.

aa) Voraussetzungen des Mitbestimmungstatbestandes

Nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG hat der Betriebsrat, soweit eine gesetzliche oder tarifliche Rege-
lung nicht besteht, bei der Einfiihrung und Anwendung von technischen Einrichtungen, die
dazu bestimmt sind, das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu tiberwachen, mit-
zubestimmen.

(1) Gesetzes- und Tarifvorrang (§ 87 Abs. 1 Einleitungshalbs. BetrVG)

Vorliegend ist keine gesetzliche oder tarifliche Regelung fiir die unternehmenseinheitliche
Einfithrung des Softwarepakets ersichtlich.

(2) Technische Einrichtung

Beim Softwarepaket ,Microsoft 365” miisste es sich um eine technische Einrichtung handeln.
Eine technische Einrichtung ist jedes optische, mechanische, akustische oder elektronische Ge-
rit.” Das Softwarepaket in Verbindung mit den verwendeten Rechnereinheiten stellt eine sol-
che technische Einrichtung dar.

4. Vgl. BAG v. 29.02.2000 — 1 ABR 4/99, NZA 2000, 1066, 1066.
5. ErfK/Kania, 24. Aufl. 2024, BetrVG § 87 Rn. 49.
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(3) Bestimmung zur Verhaltens- oder Leistungsiiberwachung

Das Softwarepaket miisste zudem zur Verhaltens- oder Leistungsiiberwachung bestimmt
sein.

Ein Verhalten ist dabei in jedem individuell steuerbaren Tun oder Unterlassen zu sehen.®

Eine Uberwachung ist anzunehmen, wenn Daten erhoben oder programmgeméf ausgewertet
werden, aus denen sich Aussagen iiber das Verhalten individueller Arbeitnehmer ableiten las-
sen.’

Eine Bestimmung zur Verhaltens- und Leistungsiiberwachung liegt vor, wenn die technische
Einrichtung den Zweck verfolgt, eine Verhaltens- oder Leistungsiiberwachung zu bewirken.
Im Einzelnen umstritten ist dabei, ob es allein auf die objektive Eignung der Einrichtung zur
Uberwachung (sog. objektiv-finaler Ansatz) oder dariiber hinaus auch auf den subjektiven
Willen des Arbeitgebers zur Auswertung der Uberwachungsergebnisse ankommt (sog. sub-
jektiv-finaler Ansatz).?

Die Anwendungen des Softwarepakets zeichnen bei ihrer Benutzung Daten tiber das Arbeits-
verhalten — ein individuell steuerbares Tun oder Unterlassen — der Arbeitnehmer auf. Zudem
konnen diese Nutzerdaten vom Arbeitgeber eingesehen und individuellen Arbeitnehmern
zugeordnet werden. Fraglich ist allerdings, wie es sich auf die Bestimmung zur Uberwachung
auswirkt, dass die A-GmbH gar nicht beabsichtigt die Programme des ,Microsoft 365”-Pakets
zur Verhaltens- oder Leistungskontrolle einzusetzen.

(a) Subjektiv-finaler Ansaiz

Nach dem subjektiv-finalen Ansatz ist eine technische Einrichtung erst dann zur Verhaltens-
oder Leistungsiiberwachung bestimmt, wenn sie vom Arbeitgeber gerade zu diesem Zweck
eingesetzt wird. Hier beabsichtigt die A-GmbH nicht, die Programme zur Verhaltens- oder
Leistungskontrolle einzusetzen, sondern mochte lediglich die IT-Systeme in ihrem Unter-
nehmen auf den neuesten Stand bringen und ihren Arbeitnehmern so die neuesten techni-
schen Mittel zur Erledigung ihrer Arbeit zur Verfiigung stellen. Eine Auswertung der Uber-
wachungsergebnisse ist nicht beabsichtigt. Mithin ware nach dem subjektiv-finalen Ansatz
vorliegend eine Bestimmung des Softwarepakets zur Verhaltens- oder Leistungsiiberwachung
der Arbeitnehmer abzulehnen.

(b) Objektiv-finaler Ansatz

Nach dem objektiv-finalen Ansatz ist eine technische Einrichtung bereits dann zur Verhaltens-
oder Leistungsiiberwachung bestimmt, wenn sie Verhaltensdaten der Arbeitnehmer erfasst
oder auswertet und es dem Arbeitgeber somit objektiv ermdglicht wird, das Verhalten der
Arbeitnehmer zu kontrollieren. Ob der Arbeitgeber diese Moglichkeit auch tatsachlich durch
eine Auswertung der aufgezeichneten Daten nutzen will, ist dabei zweitrangig. Die gangigen

6. ErfK/Kania, 24. Aufl. 2024, BetrVG § 87 Rn. 51.
7.Vgl. BAG v. 13.12.2016 — 1 ABR 7/15 —, AP Nr. 47 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung, Rn. 40.
8. Vgl. BAG v. 09.09.1975 - 1 ABR 20/74, NJW 1976, 261, 262.
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Anwendungen des ,Microsoft 365”-Paketes als auch die Anwendung ,,WorkplaceAnalytics”
zeichnen bei ihrer Benutzung Daten iiber das Arbeitsverhalten der Arbeitnehmer auf. Das er-
moglicht es der A-GmbH unter anderem nachzuvollziehen, wie lange die Arbeitnehmer im
Durchschnitt fiir die Bearbeitung bestimmter Arbeitsauftrage benétigt haben. Die Nutzung
des Softwarepakets ermoglicht es der A-GmbH damit objektiv, das Verhalten der Arbeitgeber
zu kontrollieren. Nach dem objektiv-finalen Ansatz ist dies fiir die Bestimmung der techni-
schen Einrichtung zur Verhaltens- und Leistungsiiberwachung ausreichend.

(c) Streitentscheid

Fiir den subjektiv-finalen Ansatz konnte der Wortlaut des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG sprechen:
Das Wort , Bestimmen” konnte darauf hindeuten, dass der Arbeitgeber mit der technischen
Einrichtung einen subjektiven Einsatzzweck — namentlich die Uberwachung — verfolgen muss.
Zudem konnte in historischer Hinsicht die Gesetzesbegriindung fiir den subjektiv-finalen An-
satz sprechen: Nach der Gesetzesbegriindung sollten technische Einrichtungen erfasst wer-
den, , die den Zweck haben, das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu iiberwa-
chen”.? Welchen Zweck eine Einrichtung verfolgt, bestimmt gerade derjenige, der sie einfiihrt,
sodass auch dies fiir eine tatsachliche Kontrollabsicht des Arbeitgebers sprechen konnte.

Fiir den objektiv-finalen Ansatz spricht jedoch, dass § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG eingefiihrt wur-
de, um die Personlichkeitsrechte der Arbeitnehmer vor Eingriffen des Arbeitgebers mittels
technischer Einrichtungen zu schiitzen. Ein Eingriff in die Personlichkeitsrechte liegt bereits
dann vor, wenn Verhaltens- oder Leistungsdaten eines Arbeitnehmers erhoben werden, unab-
héngig davon, ob der Arbeitgeber die Daten auswerten méochte oder nicht.! Unter dem sub-
jektiv-finalen Ansatz konnte zudem eine Umgehung des Mitbestimmungsrechts drohen, da
der Arbeitgeber seine Uberwachungsabsicht schlicht abstreiten konnte. Dies liefe dem vom
Gesetzgeber beabsichtigten Personlichkeitsrechtsschutz zuwider.

Gegen einen subjektiv-finalen Ansatz spricht ferner, dass der Wortlaut und die herangezo-
gene Passage der Gesetzesbegriindung fiir sich betrachtet nicht zwingend sind, da sie gera-
de keine Aussage dariiber treffen, aus wessen Sicht der Uberwachungszweck der technischen
Einrichtung zu bewerten ist. So kann eine technische Finrichtung aus Sicht eines objektiven
Beobachters zur Uberwachung ,bestimmt” sein bzw. ,, den Zweck haben, das Verhalten oder
die Leistung der Arbeitnehmer zu {iberwachen”, selbst wenn der Arbeitgeber sie nicht zu die-

sem Zweck einsetzt.!!

Zuletzt fiihrt der subjektiv-finale Ansatz zu widerspriichlichen Ergebnissen, wenn eine techni-
sche Einrichtung zunéchst (mitbestimmungsfrei) ohne Uberwachungsabsicht eingefiihrt wird
und der Arbeitgeber die Einrichtung zu einem spateren Zeitpunkt dann doch zur Verhaltens-
oder Leistungskontrolle nutzen mochte. In der veranderten Willensrichtung des Arbeitgebers
miisste dann eine (erneute) Einfithrung der technischen Einrichtung gesehen werden, obwohl

die Einrichtung bereits eingefiihrt wurde. Der Betriebsrat miisste also regelmaflig tiberpriifen,
ob sich die Willensrichtung des Arbeitgebers mittlerweile gedndert hat.

9. BT-Drs. VI/1786, S. 49.
10. Vgl. BAG v. 09.09.1975 — 1 ABR 20/74, NJW 1976, 261, 262.
11. Vgl. BAG v. 09.09.1975 — 1 ABR 20/74, NJW 1976, 261, 262.
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Unter Berticksichtigung dieser Umstdnde sprechen daher die besseren Argumente — allen vor-
an der vom Gesetzgeber mit der Schaffung der Norm verfolgte Zweck — fiir den objektiv-fina-
len Ansatz.

(d) Zwischenergebnis

Das Softwarepaket ,Microsoft 365" verarbeitet Daten iiber das Verhalten der Arbeitnehmer,
da sie die darin enthaltenen Anwendungen nutzen, um ihre Arbeitsauftrage zu erledigen.
Aus diesen Daten lassen sich auch Riickschliisse auf das Verhalten individueller Arbeitneh-
mer ziehen, indem die Verhaltensdaten individuellen Nutzern der Anwendungen zugeordnet
werden kdnnen. Bei objektiver Betrachtung ist die technische Einrichtung somit zur Uberwa-
chung bestimmt. Dass die A-GmbH nicht beabsichtigt, die hierbei anfallenden Verhaltensda-
ten zu Kontrollzwecken zu nutzen, ist nach der hier vertretenen Auffassung irrelevant.

Daneben werden auch durch die Anwendung ,WorkplaceAnalytics” Verhaltensdaten verar-
beitet, die sogar zur Erstellung von Leistungsanalysen und somit zur Auswertung der Ar-
beitsleistung verwendet werden sollen. Bezogen auf die Anwendung ,,WorkplaceAnalytics”
miisste somit selbst auf der Grundlage des subjektiv-finalen Ansatzes von einer Uberwa-
chungsbestimmung ausgegangen werden. Dass hiervon keine individuellen Arbeitnehmer,
sondern nur flinfkopfige Arbeitsteams betroffen sind, ldsst die Bestimmung zur Leistungs-
und Verhaltensiiberwachung nicht entfallen: Da es sich bei den fiinfkopfigen Arbeitsteams
um eine kleine und iiberschaubare Gruppe von Arbeitnehmern handelt, entsteht ein Uberwa-
chungsdruck, der auf die einzelnen Arbeitnehmer durchschlégt.12

Sowohl die Anwendungen des ,Microsoft 365”-Paketes als auch die Anwendung ,Workpla-
ceAnalytics” sind mithin zur Verhaltens- und Leistungsiiberwachung der Arbeitnehmer be-
stimmt.

(4) Einfiihrung oder Anwendung

Zudem miisste eine Einfiihrung oder Anwendung des Softwarepakets durch die A-GmbH
vorliegen. Eine technische Einrichtung wird eingefiihrt, wenn der Arbeitgeber den festen
Entschluss zur Anschaffung der Einrichtung gefasst hat. Angewendet wird die technische
Einrichtung, wenn sie tatsachlich in Betrieb genommen wird und mit der Verarbeitung von
Verhaltensdaten beginnt.”> Die Geschiftsfithrung informierte den Gesamtbetriebsrat am
01.02.2023 iiber die geplante Einfithrung des Softwarepakets und der Gesamtbetriebsrat
stimmte der unternehmensweiten Nutzung am 01.05.2023 zu. Damit wurde der feste Ent-
schluss zur Anschaffung der Einrichtung gefasst. Das Softwarepaket wurde mithin einge-
fihrt.

(5) Zwischenergebnis

Die Voraussetzungen des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG liegen vor. Es besteht somit grundsatzlich
ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates des Betriebs M.

12. Vgl. BAG v. 26.07.1994 - 1 ABR 6/94, NZA 1995, 185; BAG v. 18.02.1986 - 1 ABR 21/84, NZA 1986, 488.
13. ErfK/Kania, 24. Aufl. 2024, BetrVG § 87 Rn. 58 f.
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bb) Zustindigkeit des Betriebsrats des Betriebes M

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates des Betriebs M konnte allerdings bereits durch
den zustandigen Gesamtbetriebsrat ausgeiibt worden sein. Das ware der Fall, wenn die Vor-
aussetzungen des § 50 Abs. 1 S. 1 BetrVG vorliegen wiirden. Der Gesamtbetriebsrat ist gemafs
§ 50 Abs. 1 S.1 BetrVG zustandig fiir Angelegenheiten, die das Gesamtunternehmen oder
mehrere Betriebe betreffen und nicht durch die einzelnen Betriebsrate innerhalb ihrer Betriebe
geregelt werden konnen. Bei der Einfithrung des Softwarepakets miisste es sich also um eine
Angelegenheit handeln, die mehrere Betriebe betrifft und bei der objektiv ein zwingendes Ex-
fordernis fiir eine unternehmenseinheitliche oder betriebstibergreifende Regelung besteht.'

(1) Angelegenheit mit betriebsiibergreifender Bedeutung

Das Softwarepaket soll betriebstibergreifend innerhalb der A-GmbH eingefiihrt werden, so-
dass es sich um eine Angelegenheit handelt, die mehrere Betriebe betrifft.

(2) Zwingendes Erfordernis fiir unternehmenseinheitliche oder betriebsiibergreifende
Regelung

Bei der Frage, ob fiir die Einfithrung des Softwarepakets auch ein zwingendes Erfordernis fiir
eine unternehmenseinheitliche oder betriebsiibergreifende Regelung besteht, ist eine Einzel-
fallbetrachtung vorzunehmen. Mafigebend sind dabei die konkreten Umstiande im Unterneh-
men und in den einzelnen Betrieben. Auflerdem ist eine objektive Betrachtung vorzunehmen,
das heifst der subjektive Wunsch des Arbeitgebers nach einer einheitlichen Regelung gentigt
tiir ein zwingendes Erfordernis ebenso wenig wie reine Kosten- oder Zweckmafiigkeitserwa-
gungen.'

Vorliegend kann die Administration bei der , 1-Tenant-Losung” nur von einer Stelle einheit-
lich ausgetibt werden, sodass auch die Administrationsrechte nur zentral vergeben werden
kénnen. Hinzu kommt, dass der Arbeitgeber, auf die in allen Betrieben anfallenden Verhal-
tensdaten Zugriff hat und die mit dem Softwarepaket einhergehenden Uberwachungsmog-
lichkeiten somit unternehmenseinheitlich bestehen. Dem Sinn und Zweck des § 87 Abs. 1 Nr.
6 BetrVG entsprechend kann die Mitbestimmung daher nur auf Ebene des Unternehmens
ausgetibt werden.!®

Fraglich ist, ob sich eine andere Beurteilung der Frage nach einem zwingenden Erfordernis
aus dem Umstand ergeben konnte, dass fiir einzelne Module des Softwarepakets eine dezen-
trale Administration vorgenommen werden kann und somit betriebsspezifische Regelungen
getroffen werden konnten. Eine solche betriebsspezifische Regelung stiinde hierallerdings
dem Grundsatz der Zustandigkeitstrennung entgegen. Nach dem Grundsatz der Zustandig-
keitstrennung ist fiir eine bestimmte Angelegenheit im konkreten Fall entweder der Betriebs-
rat oder der Gesamtbetriebsrat (bzw. Konzernbetriebsrat) zustandig. Es sollen hingegen nie-
mals zwei Gremien gleichzeitig zustandig sein. Vielmehr hat auch der Gesamtbetriebsrat im
Falle seiner Zustandigkeit die Gegebenheiten vor Ort zu beriicksichtigen und vertritt im Hin-

14. Vgl. BAG v. 08.03.2022 - 1 ABR 20/21, NZA 2022, 1134 Rn. 32 f.
15. Vgl. BAG v. 08.03.2022 — 1 ABR 20/21, NZA 2022, 1134 Rn. 33.
16. Vgl. BAG v. 08.03.2022 — 1 ABR 20/21, NZA 2022, 1134 Rn. 33.
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blick auf betriebsspezifische Regelungen die Interessen der Arbeitnehmer des konkreten Be-
triebs. Allein die Tatsache, dass einzelne Module des Softwarepakets dezentral gesteuert wer-
den konnen, steht der zwingenden Erforderlichkeit der unternehmenseinheitlichen Einfiih-
rung des Softwarepakets daher nicht entgegen.”

Bei der Einfiihrung des Softwarepakets , Microsoft Office 365” besteht mithin ein zwingendes
Erfordernis fiir eine unternehmenseinheitliche Regelung.

cc) Zwischenergebnis

Der Betriebsrat des Betriebes M ist im vorliegenden Fall nicht zustandig fiir die Austibung
des Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG. Eine Verletzung seines Mitbestim-
mungsrechtes scheidet somit aus.

b) Verletzung des Mitbestimmungsrechts aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG

Es konnte ferner das Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG verletzt worden sein.
Danach hat der Betriebsrat bei Fragen der Ordnung des Betriebes und des Verhaltens der Ar-
beitnehmer im Betrieb mitzubestimmen.

Im Rahmen des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ist zwischen dem mitbestimmungspflichtigen ,,Ord-
nungsverhalten” und dem nicht mitbestimmungspflichtigen , Arbeitsverhalten” zu unter-
scheiden. Das Ordnungsverhalten erfasst Verhaltens- und Kontrollvorschriften, die erforder-
lich sind, um die betriebliche Ordnung aufrechtzuerhalten (z. B. Arbeitskleidung, Torkon-
trollen, Radiohdren im Betrieb). In diesen Angelegenheiten hat der Betriebsrat des einzel-
nen Betriebes mitzubestimmen. Demgegentiiber erfasst das mitbestimmungsfreie Arbeitsver-
halten Vorschriften zur Konkretisierung der arbeitsvertraglichen Leistungspflicht des Arbeit-
nehmers (z. B. Vorgaben zur Verwendung bestimmter Arbeitsmittel, Verbot der Handynut-
zung wiahrend der Arbeitszeit).!®

Im Rahmen der Abgrenzung zwischen Ordnungs- und Arbeitsverhalten kommt es darauf an,
ob die Mafinahme des Arbeitgebers einen engen Bezug zur Arbeitsleistung aufweist oder ob
die Mafinahme nur von untergeordneter Bedeutung fiir die Arbeitsleistung als solche ist und
vielmehr das , Zusammenleben” im Betrieb betrifft. Nur bei einem engen Bezug zur Arbeits-
leistung ist das nicht mitbestimmungspflichtige Arbeitsverhalten betroffen.!

Fraglich ist insofern, ob die Einfithrung eines Softwarepakets das mitbestimmungspflichtige
Ordnungs- oder das nicht mitbestimmungspflichtige Arbeitsverhalten betrifft. Durch das
neue Softwarepaket sollen neue Arbeitsmittel zur Erfiillung von Arbeitsauftragen zur Verfii-
gung gestellt werden. Die arbeitsvertraglichen Leistungspflichten der Arbeitnehmer werden
damit lediglich konkretisiert, sodass das Arbeitsverhalten und nicht das Ordnungsverhalten
betroffen ist. Hinzu kommt, dass die Softwareanwendungen lediglich eine Uberwachung des
Arbeitsverhaltens der Arbeitnehmer ermdoglicht und nicht etwa eingefiihrt wird, um die Si-

17. Vgl. BAG v. 08.03.2022 — 1 ABR 20/21, NZA 2022, 1134 Rn. 37.
18. Vgl. ErfK/Kania, 24. Aufl. 2024, BetrVG § 87 Rn. 18 ff.
19. Vgl. ErfK/Kania, 24. Aufl. 2024, BetrVG § 87 Rn. 18 ff.
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cherheit im Betrieb zu gewdhrleisten. Kontrolleinrichtungen, wie hier das Softwarepaket, fal-
len vielmehr nur dann unter das mitbestimmungspflichtige Ordnungsverhalten, wenn sie der
Durchsetzung der Ordnung im Betrieb dienen.?’ Das ist hier nicht ersichtlich.

Die Einfithrung des Softwarepakets fallt somit in das nicht mitbestimmungspflichtige Arbeits-
verhalten. Folglich ist unabhédngig von der Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrates (s.0.) auch
das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates des Betriebes M aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
nicht verletzt.

3. Zwischenergebnis

Dem Betriebsrat des Betriebes M steht im Zusammenhang mit der Einfiihrung des Software-
pakets kein Mitbestimmungsrecht und damit auch kein Unterlassungsanspruch zu.

III. Zwischenergebnis

Der Antrag des Betriebsrats des Betriebes M ist somit unbegriindet.

C. Ergebnis

Der Antrag des Betriebsrats des Betriebes M hat keine Aussicht auf Erfolg.

Frage 2:

Fraglich ist, ob der Gesamtbetriebsrat im Rahmen der Ausiibung seines Mitbestimmungs-
rechtes aus § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG einen Sachverstandigen zur Unterstiitzung bei komple-
xen technischen Fragestellungen hinzuziehen konnte. Die Hinzuziehung von Sachverstandi-
gen richtet sich grundsétzlich nach § 80 Abs. 3 S. 1 BetrVG. Hiernach kann der Betriebsrat bei
der Durchfiihrung seiner Aufgaben nach niaherer Vereinbarung mit dem Arbeitgeber Sachver-
standige hinzuziehen, soweit dies zur ordnungsgemafien Erfiillung seiner Aufgaben erforder-
lich ist. Sofern die Voraussetzungen des § 80 Abs. 3 S. 1 BetrVG vorliegen, kann der Betriebs-
rat die Kosten fiir die Hinzuziehung des Sachverstandigen gemafd § 40 Abs. 1 BetrVG vom
Arbeitgeber ersetzt verlangen.

A. Hinzuziehung eines Sachverstindigen gem. § 80
Abs. 3 S.1 BetrVG

Fiir die Hinzuziehung eines Sachverstandigen miissten die Voraussetzungen des § 80 Abs. 3
S. 1 BetrVG vorliegen.

20. Vgl. ErfK/Kania, 24. Aufl. 2024, BetrVG § 87 Rn. 21.
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I. Sachverstiandiger

Zunachst miisste es sich bei der hinzuzuziehenden Person um einen Sachverstandigen im Sin-
ne der Norm handeln. Ein Sachverstandiger ist eine fachkundige, aufSerhalb des Unterneh-
mens stehende Person, die die fehlende Sachkunde des Betriebsrates ersetzen soll.

I1. Bei der Durchfithrung einer Aufgabe des Betriebsrates

Der Sachverstandige miisste den Betriebsrat aufSerdem bei der Durchfiithrung seiner Auf-
gaben unterstiitzen. Erforderlich ist dazu ein hinreichender Aufgabenbezug, das heifst, der
Betriebsrat muss den Sachverstindigen zur Bewaltigung einer konkreten Aufgabe heran-
ziehen, die ihm nach dem BetrVG zugewiesen ist (zB Mitbestimmung nach § 87 BetrVG,
Durchfithrung einer Betriebsversammlung nach § 43 Abs. 1 S. 1 BetrVG). Hier hitte der Ge-
samtbetriebsrat auf technischen Sachverstand im Rahmen seiner Mitbestimmung nach § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG zuriickgegriffen. Der von § 80 Abs. 3 S. 1 BetrVG geforderte hinreichende
Aufgabenbezug bestiinde mithin.

IT1. Erforderlichkeit

Die Hinzuziehung eines Sachverstandigen miisste gemafs § 80 Abs. 3 S. 1 BetrVG zur ord-
nungsgemafsen Durchfiihrung der Aufgabe erforderlich sein. Das ist der Fall, wenn keine kos-
tenglinstigere Alternative zur Verfligung steht, mithilfe derer der Betriebsrat die Aufgabe be-
wiltigen konnte.?

1. Vorrang innerbetrieblicher Erkenntnisquellen

Dabei gilt der sog. Vorrang innerbetrieblicher Erkenntnisquellen: Der Betriebsrat muss alle
unmittelbar im Betrieb vorhandenen Informationsquellen nutzen, ehe er die Hinzuziehung
externen Sachverstands verlangen kann. Der Betriebsrat muss daher insbesondere vorrangig
auf sein Unterrichtungsrecht nach § 80 Abs. 2 S. 1 BetrVG zuriickgreifen.” Aulerdem ist zu-
néchst auf internen Sachverstand gemaf8 § 80 Abs. 2 S. 3 BetrVG zuriickzugreifen.” Schlief3-
lich ist auch die Moglichkeit, dass sich der Betriebsrat den notigen Sachverstand selbst an-
eignet (z. B. durch Fachliteratur) vorrangig gegeniiber der Hinzuziehung von Sachverstandi-

gen.

2. Unwiderlegliche Erforderlichkeitsvermutung bei der Einfithrung
oder Anwendung Kiinstlicher Intelligenz (§ 80 Abs. 3 S. 2 BetrVG)

Etwas anderes konnte sich im vorliegenden Fall allerdings aus § 80 Abs. 3 S. 2 BetrVG er-
geben. Danach gilt die Hinzuziehung eines Sachverstiandigen als erforderlich, wenn der Be-
triebsrat zur Durchfiihrung seiner Aufgaben die Einfithrung oder Anwendung von Kiinstli-

21. Vgl. BAG v. 25.06.2014 — 7 ABR 70/12, AP Nr. 78 zu § 80 BetrVG 1972, Rn. 22.
22. Vgl. BAG v. 16.11.2005 - 7 ABR 12/05, AP Nr. 64 zu § 80 BetrVG 1972, Rn. 34.
23. Vgl. BAG v. 25.06.2014 — 7 ABR 70/12, AP Nr. 78 zu § 80 BetrVG 1972, Rn. 22.
24. Vgl. BAG v. 04.06.1987 — 6 ABR 63/85 —, AP Nr. 30 zu § 80 BetrVG 1972, unter B. II. 1. b).
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cher Intelligenz (KI) zu beurteilen hat. Im Rahmen des § 80 Abs. 3 S. 2 BetrVG muss der Be-
triebsrat also nicht nachweisen, dass er nicht selbst tiber die erforderlichen Kenntnisse zur Be-
waltigung seiner Aufgaben verfligt und keine giinstigeren Moglichkeiten bestehen, sondern
die Erforderlichkeit wird durch das Gesetz unwiderleglich vermutet.

Mit der Einfithrung des § 80 Abs. 3 S. 2 BetrVG im Jahr 2021 verfolgte der Gesetzgeber das
Ziel, dem Betriebsrat vereinfachten Zugriff auf Sachverstandige zu verschaffen, sofern der Be-
triebsrat bei der Durchfiihrung seiner Aufgaben die Auswirkungen von KI zu beurteilen hat.
Der Gesetzgeber wollte insbesondere deshalb auf eine drohende Gefahrdung der Mitbestim-
mung durch Kiinstliche Intelligenz reagieren, weil KI-Systeme haufig technisch komplex sind
und sich ihre Funktionsweise daher zumeist der Kenntnis des Betriebsrates entzieht.

Die im Softwarepaket enthaltene Anwendung ,WorkplaceAnalytics” nutzt Techniken des
maschinellen Lernens, die aus Sicht der Informatik der KI zuzuordnen sind. Zudem ist die
Funktionsweise von ,WorkplaceAnalytics” technisch hochkomplex und fiir Aufsenstehende
intransparent. Es handelt sich bei dieser Anwendung folglich um ein KI-System, das vom
Schutzzweck des § 80 Abs. 3 S. 2 BetrVG erfasst wird.

Ferner wertet die Anwendung ,,WorkplaceAnalytics” die Arbeitsleistungen der Arbeitnehmer
aus und ist somit auch Gegenstand der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG (s.o.).
Der Betriebsrat muss die Einfithrung und Anwendung von KI daher auch ,,zur Durchfiihrung
seiner Aufgaben” beurteilen.

Die Hinzuziehung eines Sachverstdndigen gilt im vorliegenden Fall somit jedenfalls nach § 80
Abs. 3 S.2 BetrVG als erforderlich.

IV. Nach ndherer Vereinbarung mit dem Arbeitgeber

Der Arbeitgeber miisste der Hinzuziehung eines Sachverstiandigen ferner im Rahmen einer
naheren Vereinbarung mit dem Betriebsrat zustimmen. Verweigert er seine Zustimmung,
kann der Betriebsrat den Sachverstandigen nicht eigenmachtig hinzuziehen. Die Zustimmung
des Arbeitgebers ist ein zwingendes Erfordernis, sodass sie auch in den Féllen des § 80 Abs. 3
S. 2 BetrVG einzuholen ist.

Stimmt der Arbeitgeber nicht zu, obschon die sonstigen Voraussetzungen des § 80 Abs. 3
S. 1 BetrVG erfiillt sind, kannder Betriebsrat die Zustimmung des Arbeitgebers durch einen
Beschluss des Arbeitsgerichts ersetzen lassen. Hierzu kann der Betriebsrat bei dem zustan-
digen Arbeitsgericht ein Beschlussverfahren anstrengen, wobei der Antrag hinreichend be-
stimmt sein muss, das heifit die anstehende Aufgabe, die Person des Sachverstandigen und
auch dessen Honorar bezeichnen muss. Der Betriebsrat kann hierzu gemaf3 § 85 Abs. 2 ArbGG
auch ein einstweiliges Verfiigungsverfahren anstrengen, wenn dies zur Abwendung wesent-
licher Nachteile erforderlich ist. Das ist der Fall, wenn es sich um eine eilbediirftige Angele-
genheit handelt. Eilbediirftigkeit besteht etwa, wenn ein Einigungsstellenverfahren unmittel-
bar bevorsteht und der Betriebsrat daher ohne die schnelle Hinzuziehung eines Sachverstan-
digen mit dem Arbeitgeber nicht auf Augenhohe verhandeln kann oder wenn der Arbeitgeber
durch umfangreiche Planungen zur Einfithrung der technischen Einrichtung in einem frithen
Stadium , Fakten schafft”.
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B. Ergebnis

Da die Anwendung ,WorkplaceAnalytics” Techniken der Kiinstlichen Intelligenz nutzt, hat-
te der Betriebsrat gem. § 80 Abs. 3 S.1 BetrVGiVm § 80 Abs. 3 S. 2 BetrVG im Rahmen der
Ausiibung seines Mitbestimmungsrechtes aus § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG das Recht einen Sach-
verstandigen hinzuzuziehen. Wiirde der Arbeitgeber die Sachverstiandigenhilfe verweigern,
miisste der Betriebsrat die Zustimmung des Arbeitgebers durch Entscheidung des Arbeitsge-
richts im Wege eines Beschlussverfahrens ersetzen lassen.
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