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Vorwort

Die Mitbestimmung des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG in Fragen der Ordnung des
Betriebs und des Verhaltens der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im
Betrieb hat eine lange Geschichte. Schon 1952 im Gesetz, wurde die Vorschrift
1972 wortgleich wegen ihrer grundlegenden Bedeutung, so der Gesetzgeber, an
die Spitze von § 87 gesetzt, eben als Nr. 1. Diese umfassende Bedeutung hat die
Vorschrift allerdings in der Praxis nicht erlangt. Das liegt zum Teil auch an
Gerichtsentscheidungen, die schwer nachvollziehbar sind. Diese Rechtspre-
chung, insbesondere die des Bundesarbeitsgerichts, wird im vorliegenden Gut-
achten ausfiihrlich dargestellt.

Der Autor schldgt eine neue dogmatische Fundierung vor, die gerade in schwie-
rigen Abgrenzungsfragen iiberzeugt. Waas sieht die Mitbestimmung beim Ord-
nungsverhalten dann gegeben, wenn das Integritatsinteresse der Belegschaft,
der Belegschaftsmitglieder oder der Arbeitgeberin betroffen ist. Nicht mitbe-
stimmungspflichtig sind demnach Mafsnahmen der Arbeitgeberin, die nur ihr
Erfiillungsinteresse betreffen. Sind beide Bereiche betroffen, so zu Recht Waas,
besteht ein Mitbestimmungsrecht. Anders als nach der bisherigen Dogmatik des
Bundesarbeitsgerichts kommt es dann nicht auf einen — schwer definierbaren —
Schwerpunkt der Mafsnahme an. Sein Ergebnis veranschaulicht Waas dann
anhand vieler praktischer Beispiele.

Wir hoffen, dass dieses neue Verstandnis der Vorschrift die Diskussion deutlich
beleben wird und wiinschen eine anregende Lektiire.

' -\

[ Adin. N

Dr.\"/]Iohanna Wenckebach Prof. Dr. Marlene Schmidt
Leiterin des HSI Leiterin des HSI
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. Einleitung

1. Problematik des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG

Nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG hat der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht in
,Fragen der Ordnung des Betriebs und des Verhaltens der Arbeitnehmer im
Betrieb”. Die Vorschrift wurde bei der Neugestaltung der Betriebsverfassung
Bestandteil des Betriebsverfassungsgesetzes 1972. Sie entspricht wortwortlich
der Vorgangerregelung des § 56 Abs. 1 Buchst. f BetrVG 1952. Bei der Reform
der Betriebsverfassung wurde sie allerdings wegen ihrer grundlegenden Bedeu-
tung an den Anfang des Katalogs der mitbestimmungspflichtigen Angelegen-
heiten geriickt.! Zugleich wurden einzelne von der Vorgéangerregelung erfasste
Angelegenheiten speziell geregelt.? Dies gilt namentlich fiir die Kontrolle des
Verhaltens der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer durch technische Einrich-
tungen (§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG).2

Die Wurzeln der Vorschrift reichen weit zuriick, was ihre Bedeutung zusétzlich
unterstreicht: Nach § 134 Abs. 1 S. 1 des sog. Arbeiterschutzgesetzes vom 1. Juni
18914 war ,fiir jede Fabrik, in welcher in der Regel mindestens zwanzig Arbeiter
beschaftigt werden, (...) innerhalb vier Wochen nach Inkrafttreten dieses Geset-
zes oder nach der Erdffnung des Betriebes eine Arbeitsordnung zu erlassen”.
§ 134 b Abs. 1 Nr. 1-5 des Gesetzes enthielt die Regelungsgegenstiande, welche
in der Arbeitsordnung zwingend erfasst sein mussten. Doch blieb es nach § 134
b Abs. 3 S. 1 ,,dem Besitzer der Fabrik (...) iiberlassen, neben den im Absatz 1
unter 1 bis 5 bezeichneten, noch weitere die Ordnung des Betriebes und das
Verhalten der Arbeiter im Betriebe betreffende Bestimmungen in die Arbeits-
ordnung aufzunehmen”. Nach § 134d Abs. 1 war ,,vor dem Erlass der Arbeits-
ordnung oder eines Nachtrags zu derselben (...) den in der Fabrik oder in den
betreffenden Abtheilungen des Betriebes beschiftigten grofSjahrigen Arbeitern

Vgl. BT-Drucks. VI/1786, S. 48.

Vgl. nur Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 171.

Vgl. auch hierzu Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 172.

Gesetz betreffend Abdnderung der Gewerbeordnung vom 1.6.1891, RGBI S. 261:
https://www.zaar.uni-muenchen.de/download/doku/historische_gesetze/6_arbeiter
schutzges.pdf.

LI I
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Gelegenheit zu geben, sich iiber den Inhalt derselben zu dufSern”. § 134 d Abs. 2
bestimmte, dass ,fiir Fabriken, fiir welche ein standiger Arbeiterausschuf be-
steht, (...) dieser Vorschrift durch Anhorung des Ausschusses iiber den Inhalt
der Arbeitsordnung gentigt [wird]”.

Dass § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG in einer langen Traditionslinie steht, konnte,
ebenso wie die Kiirze der Vorschrift und ihre vermeintliche Schlichtheit, glau-
ben machen, dass ihre Anwendung (mittlerweile) keine grofieren Probleme
aufwerfe. Das Gegenteil ist aber der Fall. Dies zeigt sich bereits daran, dass die
Rechtsprechung zum Verstandnis der Merkmale , Ordnung des Betriebs” und
,Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb” tiber die Jahrzehnte betrachtet
schwankend war und auch heute nicht als gefestigt gelten kann. Dabei ist es
bislang nicht gelungen, Inhalt und Grenzen des Mitbestimmungstatbestands
klar herauszuarbeiten. Als Hauptmanko erweist sich insofern, dass die ratio
legis des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG noch stets in einem gewissen Dunkel liegt. So
wird in der Rechtsprechung seit geraumer Zeit immer wieder die Formel be-
miiht, dass es bei § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG darum gehe, ,, den Arbeitnehmern
eine gleichberechtigte Teilhabe an der Gestaltung des betrieblichen Zusammen-
lebens zu gewidhren”.® Doch sind damit eben nur die Folgen der Bejahung einer
Mitbestimmung beschrieben, wohingegen unklar bleibt, wann das , betriebliche
Zusammenleben” betroffen sein soll. Vor diesem Hintergrund kann es denn
auch nicht tiberraschen, dass die Rechtsprechung des BAG in der Literatur
zuweilen massiven Bedenken ausgesetzt ist. Kritisiert wird v.a., dass das Ge-
richt den Anwendungsbereich des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG — auch und gerade
im Vergleich zu seiner fritheren Rechtsprechung zu § 56 Abs. 1 Buchst. f BetrVG
1952 — ohne Not verengt habe und dass sie weder in der Sache {iberzeugend
noch widerspruchsfrei sei.”

Dass bei der Anwendung des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG allseits anerkannte Mafs-
stébe fehlen, ist schon fiir sich genommen problematisch genug. Denn die Liste
der (potentiellen) Anwendungsfille ist denkbar lang; sie reicht von A wie Alko-
holverbot bis zu Z wie Zugangskontrolle. Die Vielzahl von Fragestellungen, die
dabei aufgeworfen werden und von den Beteiligten beantwortet werden miis-
sen, unterstreicht die immense Bedeutung der Vorschrift fiir die betriebliche

5 Vgl. zum Ganzen auch Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 174. Dort auch zu
den Regelungen des Betriebsrétegesetzes v. 4.2.1920, RGBI. S. 147 und des Gesetzes
zur Ordnung der nationalen Arbeit v. 20.1.1934.

6 So die st. Rspr. des BAG; vgl. nur BAG v. 24.3.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitssi-
cherheit Nr. 2 (u. IL. 1c); ebenso etwa Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 175.

7 So insbes. DKW/Klebe, § 87 Rn. 55.
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Praxis. Dabei kommt noch hinzu, dass die Bedeutung des § 87 Abs. 1 Nr. 1 Be-
trVG im Zuge der sich wandelnden, rechtlichen und technischen Gegebenheiten
eher zu- als abzunehmen scheint. Auflerst illustrativ fiir den Stellenwert des
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ist dabei etwa die Problematik der sog. Compliance,
die in mehrfacher Hinsicht auf Regeln {iber das Verhalten der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer setzt;® zu nennen sind dabei etwa Ethik- oder Verhal-
tensrichtlinien (codes of conduct)® oder Anforderungen zum sog. Whistleblo-
wing.1? Fiir weitere Unsicherheit sorgt die zunehmende Digitalisierung des
Arbeitslebens. Die damit aufgeworfenen Probleme reichen von der Einfithrung
eines ,bring your own device”, also der Nutzung von privaten Smartphones etc.
im Arbeitsverhaltnis (und der spiegelbildlichen Problematik der privaten Nut-
zung von dienstlichen Kommunikationsmitteln), {iber Verhaltensregeln bei der
Nutzung sozialer Netzwerke!! bis zur Einfithrung moderner Arbeitsmethoden.!?
All dies wirft auch Fragen mit Blick auf die Reichweite des Mitbestimmungs-
rechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG auf.

2. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Studie hat zum Ziel, die Anwendungsvoraussetzungen des § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG griindlicher herauszuarbeiten als dies bislang gelungen ist.
Dabei wird sich zeigen, dass der Mitbestimmungstatbestand teilweise neu be-
stimmt werden muss.

8 Vgl. insoweit etwa die Nachw. bei Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 236.

9 Vgl. hierzu zuletzt etwa Steffen/Stohr, RAA 2017, 43 (47 f.); Reinhard, NZA 2016, 1233.

10 Vgl. zu letzteren etwa Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 236 m. w. N. Dabei
werden in der Literatur z.B. folgende Mafinahmen als nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
mitbestimmungspflichtig charakterisiert: die Anordnung des Arbeitgebers, dass Ar-
beitnehmer ihm jeglichen Verstof§ gegen Ethikrichtlinien entweder {iber den Vorge-
setzten, iiber eine anonyme Telefonhotline oder tiiber ein , Ethikbiiro” mitzuteilen;
die Regelung des Arbeitgebers, dass Arbeitnehmer von Lieferanten keine Geschen-
ke und Zuwendungen entgegen nehmen diirfen; das Gebot, jegliche Beldstigung
von Arbeitnehmern zu unterlassen; die Festlegung einer Betriebsbufle im Verhal-
tenskodex; eine Anzeigepflicht fiir Ehrendmter; Regelungen zum Thema ,, Mobbing”
sowie die Anordnung bestimmter Ermittlungs- und Uberwachungsmafnahmen; so
Kempter/Steinat, NZA 2017, 1505 (1508).

1 Vgl. auch hierzu die Nachw. bei Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 236.

12 Vgl. zur Bedeutung des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG fiir sog. interne Ermittlungen
demgegeniiber etwa Wybitul/Bohm, RdA 2011, 362 (364); zuletzt auch Stiick, GmbHR
2019, 156 (166); speziell zu internal investigations bei evtl. KartellrechtsverstofSen
Galle, BB 2018, 564 (568).
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Den Ausgangspunkt der Untersuchung bildet eine Darstellung der Rechtspre-
chung und zwar aus naheliegenden Griinden vornehmlich der des BAG (IL.). An
diese wird sich eine kurze Betrachtung der individualrechtlichen Grundlagen
der Mitbestimmungsproblematik anschlielen (IIL.) Erst dann gilt es, in die Dis-
kussion der Kernfrage nach Sinn und Gehalt des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG einzu-
treten (IV.). Dabei soll zundchst gezeigt werden, dass es sich bei der ,,Ordnung
des Betriebs” und dem ,,Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb” in der Tat um
groflenteils kongruente Gegenstiande handelt und die beiden Merkmale somit in
weitem Umfang ,zwei Seiten einer Medaille” sind (1). Doch ist im Anschluss
eben auch zu zeigen, dass dem Merkmal , Verhalten der Arbeitnehmer im Be-
trieb” eine Bedeutung zukommt, die von der des Merkmals , Ordnung des Be-
triebs” unabhangig ist und eine Mitbestimmungspflicht somit selbstandig be-
griinden kann (2). Auf der Grundlage dessen soll dann in der gebotenen Kiirze
eine Reihe wichtiger Falle diskutiert werden, da sich an deren Lésung die zur
Reichweite der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG gefundenen Er-
gebnisse zu bewadhren haben (V.). Die Untersuchung endet mit einer zusam-
menfassenden Darstellung der Ergebnisse (VL.).

14



Il. Entwicklung der Rechtsprechung

Zunéchst soll aber, wie gesagt, ein Uberblick iiber die Rechtsprechung zum
Anwendungsbereich des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG gegeben werden. Dabei wird
die enorme Bandbreite der sich insoweit stellenden Probleme deutlich. Doch
zielt die Darstellung selbstverstandlich in erster Linie darauf ab, die in der
Rechtsprechung gefundenen Antworten auf die Fragen nach der Reichweite des
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG zu verdeutlichen. Die Skizze konzentriert sich auf die
Entscheidungen zu § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, die Aufnahme in die Sammlung
, Arbeitsrechtliche Praxis” gefunden haben und somit in diesem Bereich als
leading cases gelten konnen.

1.  Wichtige Entscheidungen

Die ersten dort veroffentlichten Entscheidungen betreffen § 56 Abs. 1 Buchst. f
BetrVG 1952, die Vorgédngerregelung des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. Zur Grenz-
ziehung zwischen mitbestimmungsfreier und mitbestimmungspflichtiger Rege-
lung dufierte sich das BAG in einer Entscheidung vom 15. Dezember 1961 fol-
gendermaflen: ,Handelt es sich um eine arbeitstechnische Mafinahme von sol-
cher Wichtigkeit, dass der einzelne Arbeitnehmer seine Arbeitspflicht ohne die
Beachtung der Anordnung nicht ordnungsmaflig erbringen kann (,arbeitsnot-
wendige Mafinahme’), dann ist der Arbeitgeber mangels besonderer arbeitsver-
traglicher Regelung kraft seines Weisungsrechts befugt, durch die erforderli-
chen Anordnungen die Arbeitspflicht zu konkretisieren. Kann dagegen die
geschuldete Arbeitsleistung auch ohne die bestimmte Regelung erbracht wer-
den, dann unterliegen Anordnungen iiber die Ordnung des Betriebes und {iiber
das Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb der Mitbestimmung durch den
Betriebsrat.” Auch eine an sich arbeitsnotwendige Mafinahme konne allerdings
mitbestimmungspflichtig werden, ,wenn der Arbeitgeber eine einmal gegebene
Weisung nicht konsequent durchfiihrt, indem er Abweichungen entweder in
der Art zuldsst, dass bestimmte Arbeitnehmer trotz Arbeitsnotwendigkeit von
der Regelung befreit werden, oder indem er verlangt, dass bestimmte andere

15



Arbeitnehmer sich an die Weisung halten, obwohl es fiir deren Arbeitsverrich-
tung nicht notwendig ist”.13

In dem der Entscheidung des LAG Baden-Wiirttemberg vom 1. Juni 1976 zugrun-
deliegenden Fall ging es um eine Betriebsordnung, welche u.a. Regelungen tiiber
das , Betreten und Verlassen des Betriebes” und den , Aufenthalt am Arbeitsplatz”
enthielt.!* Dass diese dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG unterfielen, bedurfte fiir das Gericht keiner Begriindung. Von Be-
deutung war in dem Rechtstreit nur die Frage, ob die Regelung wirksam auf Be-
triebsratsmitglieder erstreckt werden konnte (was das Gericht verneinte).!>

In seiner Entscheidung vom 9. Dezember 1980 fithrte das BAG aus, die Einfiih-
rung von Arbeitszeit- und Tatigkeitsberichten zum Nachweis geleisteter Mehr-
arbeit sei keine Frage der Ordnung des Betriebes und des Verhaltens der Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Betrieb i.5.d. § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG."®
Zur Begriindung stiitzte sich das Gericht auf seine Rechtsprechung zur Vorgan-
gervorschrift des § 56 Abs. 1 Buchst. f BetrVG 1952."7 Danach umfasse die be-
triebliche Ordnung ,nur allgemeingiiltige, fiir die Arbeitnehmer oder doch fiir
Gruppen von ihnen verbindliche Verhaltensregeln zur Sicherung des ungestor-
ten Arbeitsablaufs und des reibungslosen Zusammenlebens und Zusammen-
wirkens der Arbeitnehmer im Betrieb”. Soweit § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG auf das
Verhalten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer Bezug nehme, gehe es
,hierbei nur um das Verhalten in Bezug auf die betriebliche Ordnung”.'® Die
Einfithrung von Zeitberichtsformularen falle hierunter aber nicht, da diese
Mafinahme keine Regelungen enthalte, ,die ein geordnetes Zusammenleben
und Zusammenwirken im Betrieb und damit ein reibungsloses Funktionieren
des Betriebes gewdhrleisten sollen”.!?

13 BAG v. 15.12.1961, AP BetrVG § 56 Ordnung des Betriebes Nr. 3.

14 LAG Baden-Wiirttemberg v. 1.6.1976, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes
Nr. 1 m. Anm. Halberstadt.

15 LAG Baden-Wiirttemberg v. 1.6.1976, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes
Nr. 1 (u. 3.3).

16 BAGv.9.12.1980, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 2 m. krit. Anm. Pfarr.

17 BAG v. 27.5.1960, AP BetrVG § 56 Ordnung des Betriebes Nr. 1.

18 So in Ankniipfung an BAG v. 18.7.1978 — 1 ABR 80/75 (u. II. 2.), unveréffentlicht.
Anders sei es beispielsweise, wenn der Arbeitgeber ,zur Piinktlichkeitskontrolle”
Anwesenheitslisten fiihre.

19 BAGv.9.12.1980, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 2 (u. B.1.2.). Dabei
hebt das Gericht nicht zuletzt auch darauf ab, dass keine Pflicht zur Ausfiillung der
eingefiihrten Zeitberichtsformulare begriindet wurde, sondern den Arbeitnehmern
insoweit nur Beweisschwierigkeiten drohten.
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In seiner Entscheidung vom 24. Marz 1981% stellt das BAG dann fest, dass das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG weiter
reiche als nach der Vorgéngervorschrift des § 56 Abs. 1 Buchst. f BetrVG 1952:
Schon der Wortlaut des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG Nr. 1 BetrVG ergebe, , dass das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates Fragen der Ordnung des Betriebes und
Fragen des Verhaltens der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Betrieb in
gleicher Weise als mitbestimmungspflichtige Angelegenheiten” nenne. Wéren
Fragen des Verhaltens der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Betrieb
nur solche der Schaffung einer verbindlichen betrieblichen Ordnung, hatte es
deren gesonderter Nennung nicht bedurft. Die Gestaltung der verbindlichen
betrieblichen Ordnung wiirde das so verstandene Verhalten der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer im Betrieb mit umfassen. Schon daraus folge, , dass
mitbestimmungspflichtig auch solche Mafinahmen des Arbeitgebers sind, die
das Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb betreffen oder beriihren, selbst
wenn sie nicht verbindliche Normen fiir das Verhalten der Arbeitnehmer zum
Inhalt haben”. Es geniige danach, ,wenn die Mafinahme darauf gerichtet ist, die
vorgegebene Ordnung des Betriebes zu gewéhrleisten oder aufrechtzuerhal-
ten”.?! Zugleich meinte das Gericht, damit wiirde der Mitbestimmungstatbe-
stand keinesfalls , uniiberblickbar und gegen mitbestimmungsfreie Anordnun-
gen des Arbeitgebers nicht mehr abgrenzbar”. Das Gesetz unterstelle die Fragen
der Ordnung des Betriebes und die Fragen des Verhaltens der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer im Betrieb in gleicher Weise dem Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrates. Gegenstand der Mitbestimmung sei daher die Gestaltung des
Zusammenlebens und Zusammenwirkens der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer im Betrieb. Nur ein Verhalten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer, durch das dieses Zusammenleben und Zusammenwirken beriihrt werde,
sei daher Gegenstand von Mafinahmen, die dem Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrates unterldgen. Es miisse sich um ein Verhalten in Bezug auf die be-
triebliche Ordnung handeln: Damit, so das BAG, ,scheiden alle MafSnahmen
des Arbeitgebers aus, die das Verhalten des Arbeitnehmers betreffen, das einen
solchen Bezug zur betrieblichen Ordnung nicht hat, sei es, dass es sich auf die
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers bezieht oder dass es in sonstiger Weise le-
diglich das Verhéltnis Arbeitnehmer/Arbeitgeber betrifft”.??

20 BAG v. 24.3.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitssicherheit Nr. 2 m. Anm. Wiese/Starck.
21 BAG v. 24.3.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitssicherheit Nr. 2 (u. Il.1a u. b).
22 BAG v. 24.3.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitssicherheit Nr. 2 (u. II.1c).
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In seiner Entscheidung vom 24. November 1981 bewertete das BAG es nicht als
mitbestimmungspflichtige Mafsnahme nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, wenn der
Arbeitgeber zu Kalkulationszwecken vorgedruckte Erfassungsbdgen einfiihre,
in die die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer die fiir jedes laufende Ar-
beitsprojekt aufgewendeten Arbeitsstunden einzutragen hatten.?® Dabei fiihrte
das Gericht unter Verweis auf seine frithere Rechtsprechung aus, dass im Zu-
sammenhang mit § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG alle MaSnahmen des Arbeitgebers
ausscheiden, die ,,zwar das Verhalten der Arbeitnehmer betreffen, aber keinen
Bezug zur betrieblichen Ordnung, d.h. zum Zusammenleben und Zusammen-
wirken der Arbeithnehmer im Betrieb, haben”. Das sei ,,etwa der Fall bei Anord-
nungen des Arbeitgebers, die ein Verhalten der Arbeitnehmer zum Gegenstand
haben, das sich nur auf ihre Arbeitsleistung bezieht oder das in sonstiger Weise
lediglich das Verhéltnis Arbeitnehmer/Arbeitgeber betrifft”. Derartige Anord-
nungen regelten , das Verhalten des Arbeitnehmers bei der Erbringung seiner
Arbeitsleistung, also sein Arbeits- und Leistungsverhalten, nicht aber sein das
Zusammenleben und Zusammenwirken der Arbeitnehmer im Betrieb beriih-
rendes Ordnungsverhalten”.?* Dabei schliefit sich das Gericht der Bewertung
der Vorinstanz an, wonach es dem Arbeitgeber , schwerpunktméflig” um die
von ihm angegebenen ,, unternehmerisch-arbeitstechnischen Zwecke” gegangen
sei. Seien aber (schwerpunktméfig) diese Zwecke beriihrt, dann gehe es um die
,Erbringung der vertraglichen geschuldeten Leistung der Arbeitnehmer”, ohne
dass ein ,Bezug zur betrieblichen Ordnung” gegeben sei.?> Dass die von den
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern verlangten Aufzeichnungen zur Erfas-
sung der fiir die einzelnen Arbeitsprojekte aufgewendeten Arbeitszeit auch eine
Kontrolle der Leistung der/des einzelnen Arbeitnehmerin/Arbeitnehmers er-
moglichten, bewertete das Gericht ausdriicklich als unerheblich: ,Nicht jede
Mafinahme, die auch eine Kontrolle der Arbeitnehmer ermoglicht, [gehort]
deswegen notwendig schon zur Ordnung des Betriebes.”?

2 BAGv. 24.11.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 3 m. zust. Anm.
Herschel.

24 BAG v. 24.11.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 3 (u. B.1.). Das
Gericht nimmt dabei auf BAG v. 24.3.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitssicherheit
Nr. 2 Bezug.

% BAG v. 24.11.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 3 (u. B.1.).

2 Die ,,Uberwachung der Arbeitnehmer” sei kein Tatbestandsmerkmal der Nr. 1,
sondern ein solches der Nr. 6; a.a.O. (u. B.l.). Kritisch insoweit in seiner —
grundsitzlich zustimmenden — Anm. zur Entscheidung Herschel: ,, Anstofig ist es
freilich, wenn der Beschluss das Erstreben des angegebenen Zweckes 'schwer-
punktméfBig' gentigen ldsst. Das Wort rdaumt der Phantasie eine zu grofie Bewe-
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In seinem Urteil vom 8. Dezember 1981% kniipfte das BAG dann an die Ent-
scheidungen vom 24. Marz und 24. November 1981 explizit an: Allein eine
,scharfe Trennung zwischen dem Ordnungs- und Arbeitsverhalten des Arbeit-
nehmers” ermogliche es, ,,solche das Verhalten des Arbeitnehmers in irgendei-
ner Weise berithrende Mafinahmen des Arbeitgebers zu erfassen und der Mit-
bestimmung des Betriebsrates zu unterwerfen, die einen Bezug auf die Ordnung
des Betriebes haben”. Nur hinsichtlich solcher Mainahmen gewéhre § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG dem Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht. Waren Gegenstand
dieses Mitbestimmungsrechts ,{iberhaupt alle Mafinahmen des Arbeitgebers,
die ein irgendwie geartetes Verhalten des Arbeitnehmers zum Ziel haben oder
dieses Verhalten betreffen, hitte es der anderen Mitbestimmungstatbestande in
§ 87 Abs. 1 BetrVG nicht bedurft”.2

In seiner Entscheidung vom 5. Februar 1982% verneinte das BAG ein Mitbe-
stimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG hinsichtlich einer Vertragsstrafe
bei Lizenzspielern, da diese ,in erster Linie der Sicherung der vertraglichen
Arbeitsleistungen des Arbeitnehmers im ganzen” diene;* ein , dariiber hinaus-

gungsfreiheit ein. Es macht nicht einmal deutlich, ob es subjektiv (nach der gewoll-
ten Stofrichtung) oder objektiv (nach dem Erfolg), oder ob es quantitativ (nach der
Haufigkeit) oder qualitativ (nach der Gewichtung des Falles) verstanden werden
soll. Wie auch immer, selbst wo das Ausfiillen der Formblatter nicht ,schwerpunkt-
mafig’ erfolgt, gehort es zur Erbringung der geschuldeten Arbeitsverrichtung und
nicht zur Ordnung des Betriebes. Es unterfillt daher nicht der Nr. 1 des § 87
BetrVG”.

27 BAGv.8.12.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 6 m. zust. Anm. Kraft.

28 BAG v. 8.12.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 6 (u. B. IL. 2. U. 3.). In
seiner Anm. zur Entscheidung weist Kraft auf Abgrenzungsschwierigkeiten hin: ,Zu
iiberlegen bleibt, ob die vom BAG gebrauchte Abgrenzungsformel auch in den bis-
her besonders strittigen Fillen der Anordnungen hinsichtlich der im Betrieb (meist
zusammen mit anderen) zu erfiillenden Arbeitspflicht zu klaren Losungen fiihrt.
Dies diirfte der Fall sein, wenn man klar unterscheidet, ob und inwieweit eine An-
ordnung oder Regelung des Arbeitgebers nur die Erfiillung seiner arbeitsvertragli-
chen Pflichten betrifft oder ob bzw. inwieweit ein Verhalten angeordnet wird, das
zumindest auch dem geordneten Betriebsablauf, der Einheitlichkeit des Verhaltens
der Arbeitnehmer im Betrieb und damit der Ordnung des Betriebes dienen soll.
Wenn etwa in einem Betrieb aus hygienischen Griinden Miitzen zu tragen sind, so
bezieht sich die Anordnung des Arbeitgebers, dies zu tun, ausschliefllich auf die Er-
fiillung der individuellen Arbeitspflicht. Will der Arbeitgeber aber erreichen, dass
nur einheitlich Miitzen getragen werden, so geht es ihm dabei um die Einheitlich-
keit des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb und damit zumindest auch um die
Ordnung des Betriebes”.

2 BAGv.5.2.1986, AP BGB § 339 Nr. 12 m. Anm. Léwisch.

30 BAGv.5.2.1986, AP BGB § 339 Nr. 12 (u. B.13.).
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gehendes Ordnungsverhalten (...), das, unabhangig von diesen Leistungsge-
sichtspunkten, auf ein problemloses Zusammenleben der Spieler abzielt”, wer-
de dabei nicht geregelt.3!

In einer Entscheidung vom 17. August 1982% meinte das BAG, dass die Anord-
nung des Arbeitgebers gegeniiber seinen Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern oder einer Gruppe von ihnen, sich zur Aufdeckung eines Diebstahls im
Betriebe einer Kontrolluntersuchung zu unterziehen, eine nach § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG mitbestimmungspflichtige Mafinahme darstellen kénne, wenn sie als
Austibung des Direktionsrechts zu verstehen sei.?

In seiner Entscheidung vom 23. Juni 19833 zu einer Abmeldepflicht fiir Be-
triebsratsmitglieder fithrte das BAG aus, Inhalt der in § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
getroffenen Regelung sei es u.a., ,individualrechtliche Gestaltungsmoglichkei-
ten des Arbeitgebers, insbesondere sein im Rahmen des Arbeitsverhéltnisses
bestehendes Direktionsrecht in den Angelegenheiten des § 87 Abs. 1 Nr. 1 durch
die Mitbestimmung des Betriebsrats zu begrenzen”.%

In seiner Entscheidung vom 10. April 1984% kniipfte das BAG an seine Unter-
scheidung von Arbeitsverhalten einerseits und Ordnungsverhalten andererseits
an und bewertete die Installation eines Zugangssicherungssystems nach den
zugrundeliegenden Mafistdben als nicht mitbestimmungspflichtig, da es nicht
die Ordnung des Betriebs betreffe.?”

31 BAGv.5.2.1986, AP BGB § 339 Nr. 12 (u. B.L5b).

32 BAG v. 17.8.1982, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 5.

3 Eine derartige Anordnung hielt das Gericht fiir vergleichbar mit der Anordnung
einer Torkontrolle, die nach ganz h. M. eine nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbe-
stimmungspflichtige Mafinahme der Ordnung des Betriebes und des Verhaltens der
Arbeitnehmer im Betrieb sei. Anders liege es dann, wenn es sich lediglich um die
,Weitergabe” der Anordnung eines Polizeibeamten handele; vgl. BAG v. 17.8.1982,
AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 5 (u. B.IL.2.).

34 BAG v. 23.6.1983, AP § 37 BetrVG Nr. 45 m. Anm. Liwisch/Reimann.

% Dementsprechend scheide ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats jedenfalls
dann aus, wenn sich die Anordnung des Arbeitgebers nur auf die Amtsfithrung des
Betriebsrats und seiner Mitglieder beziehe; so BAG v. 23.6.1983, AP BetrVG 1972 §
37 Nr. 45 (u. B.IL3.).

% BAGv.10.4.1984, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 7.

% Weder werde damit geregelt, ,wer wann durch welchen Eingang das Betriebsgebaude
betritt oder verldsst” noch werde , registriert und ausgewertet, wer wann durch wel-
che Tiir das Betriebsgebaude betritt oder verldsst”; vgl. BAG v. 10.4.1984, AP BetrVG
1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 7 (u. 3.). Auch sei das geplante Zugangssiche-
rungssystem mit Regelungen iiber das Betreten und Verlassen des Werksgelandes,
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In seiner Entscheidung vom 23. Oktober 1984 wies das BAG sog. Fiihrungsricht-
linien zu der Frage, ,,in welcher Weise Mitarbeiter allgemein ihre Arbeitsaufgaben
und Fiihrungskrifte ihre Fiihrungsaufgaben zu erledigen haben”, ausschliefilich
dem Arbeitsverhalten der Mitarbeiter zu und verneinte demzufolge ebenfalls ein
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats. Dabei setzte sich das Gericht auch mit
kritischen Stimmen in der Literatur auseinander. Dem Einwand, der dem BetrVG
zugrundeliegende Zweck des Schutzes des Personlichkeitsrechts der/des Arbeit-
nehmerin/Arbeitnehmers stehe einer Unterscheidung in Ordnungsverhalten und
Arbeitsverhalten entgegen und mache ein Eingreifen des Mitbestimmungsrechts
bei jeder das Verhalten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer reglementie-
renden, dem Arbeitgeber Leistungskontrollmoglichkeiten einrdaumenden Maf3-
nahme erforderlich, begegnet das BAG mit einem Hinweis auf § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG: ,Wire jede das Verhalten der Arbeitnehmer — auch ihr Arbeitsverhalten —
reglementierende Mafinahme, die dem Arbeitgeber eine Kontrolle oder Uberwa-
chung erméglicht, schon nach dieser Vorschrift mitbestimmungspflichtig, hétte es
der besonderen Vorschrift des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG nicht bedurft”. Den Ein-
wand, dass es § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nach seinem Wortlaut nicht zulasse, das
Verhalten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer auf die Ordnung des Betrie-
bes zu beziehen,* setzt das BAG v.a. den Hinweis darauf entgegen, dass der Ge-
setzgeber bei der Neufassung des Mitbestimmungsrechts die Ausiibung des Di-
rektionsrechts erkennbar ,nicht generell” der Mitbestimmung des Betriebsrates
habe unterwerfen wollen.*!

Torkontrollen, der Einfithrung von Passierscheinen und Werksausweisen nicht ver-
gleichbar, da mit ihm keinerlei Regelungen einhergingen (ebda. u. 4).

3 BAG v. 23.10.1984, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 8 m. Anm. v.
Hoyningen-Huene.

39 So Weiss, Anm. zu BAG v. 24.11.1981, EzA § 87 BetrVG 1972 Betriebliche Ordnung
Nr.7.

40 So Pfarr, Anm. zu BAG v. 9.12.1980, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes
Nr. 2.

4 BAG v. 23.10.1984, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 8. (u. B.IL.1b):
»,§87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG entspricht wortlich § 56 Abs. 1 Buchst. f) BetrVG 1952.
Schon zu dieser Vorschrift hat die Rspr. des Senats arbeitsnotwendige Anordnun-
gen von der Mitbestimmung des Betriebsrates ausgenommen (...). Der Gesetzgeber
hat trotz der Kritik an dieser Rspr. die Vorschrift nicht gedndert. Richtig ist, dass die
Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates in § 87 BetrVG erweitert worden sind. Es
trifft auch zu, dass die hier geregelten Mitbestimmungsrechte vielfach der Be-
schrankung des Direktionsrechtes des Arbeitgebers und der Wahrung der Interes-
sen der Arbeitnehmer in dem Bereich dienen sollen, in dem der Arbeitgeber sonst
allein entscheidet. Der Gesetzgeber hat jedoch einzelne Mitbestimmungstatbestdnde
geschaffen und nicht generell die Ausiibung des Direktionsrechts der Mitbestim-
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In seiner Entscheidung vom 14. Januar 1986* stufte das BAG das Verbot, Radio
zu horen, als nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig ein. Dabei
auflerte sich das Gericht auch naher dazu, wie im Einzelfall ein Arbeitsverhalten
zu bestimmen sei. Fiir dieses sei charakteristisch, dass ,,der Arbeitgeber in Aus-
iibung seiner Organisations- und Leitungsmacht naher bestimmt, welche Arbei-
ten in welcher Weise auszufiihren sind”. Das Arbeitsverhalten betrdafen , An-
ordnungen des Arbeitgebers, die dieser in Ausiibung seines Direktionsrechts
trifft, d.h. des Rechtes, die Arbeitspflichten des Arbeitnehmers zu konkretisie-
ren”. Hierzu zdhle das Verbot, Radio zu horen, nicht.#® Allerdings seien Fille
denkbar, ,in denen die Anordnung, wahrend der Arbeit kein Radio zu horen,
auch die Art und Weise betrifft, wie die Arbeit zu verrichten ist”. So konne z.B.
»zur Kundenberatung oder -bedienung gehdren, dass dabei nicht Radio gehort

mung des Betriebsrates unterworfen. Es ist noch sinnvoll, den Arbeitnehmern eine
gleichberechtigte Teilhabe an der Gestaltung des betrieblichen Zusammenlebens zu
gewdhren, dem Arbeitgeber aber mitbestimmungsfreie Weisungen beziiglich der
Arbeitsleistung zu belassen. Die Grenzziehung zwischen Arbeitsverhalten und
Ordnungsverhalten mag im Einzelfalle schwierig sein, die grundsétzliche Trennung
der beiden Bereiche bleibt jedoch erforderlich. Der Senat hélt daher an seiner Rspr.
fest”.

42 BAG v. 14.1.1986 — 1 ABR 75/83, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 10
m. Anm. v. Hoyningen-Huene.

# Vgl. BAG v. 14.1.1986, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 10 (u. 2¢):
,Der Arbeitnehmer ist schon aufgrund seines Arbeitsvertrags verpflichtet, die iiber-
tragene Arbeit unter Anspannung der ihm moglichen Fahigkeiten ordnungsgemaf3
zu verrichten, d.h. konzentriert und sorgfaltig zu arbeiten und die Arbeit nicht zu
unterbrechen, um privaten Interessen nachzugehen. Der Arbeitnehmer, der seine
Arbeit konzentriert, zligig und fehlerfrei verrichtet, erfiillt seine Arbeitspflicht, auch
wenn er daneben Radio hort. Arbeitet er ohne die erforderliche Konzentration und
deshalb fehlerhaft, verstofit er gegen seine arbeitsvertraglichen Pflichten. Die Fest-
stellung einer solchen Pflichtverletzung ist nicht davon abhéangig, ob das fehlerhafte
Arbeiten auf das Radiohdren zuriickzufiihren ist. Es bedarf daher keiner im Direkti-
onsrecht des Arbeitgebers begriindeten Weisung an den Arbeitnehmer, kon-
zentriert, zligig und sorgfaltig zu arbeiten, um eine entsprechende Pflicht des Ar-
beitnehmers zu begriinden. Auf diese Pflicht kann der Arbeitgeber bei Beanstan-
dung der Arbeit hinweisen, er kann aufgrund seines Direktionsrechts dem Arbeit-
nehmer aber nicht verbindliche Weisungen des Inhalts erteilen, wie der Arbeitneh-
mer die Ursachen seiner schlechten Leistung zu beseitigen hat. Ware der Arbeitge-
ber dazu befugt, konnte er einen Arbeitnehmer, der {ibermiidet zur Arbeit kommt
und deswegen seine Arbeitspflicht nicht vertragsgemafs erfiillt, auch anweisen, frii-
her schlafen zu gehen. Die Anordnung, wéhrend der Arbeit kein Radio zu horen,
betrifft daher jedenfalls nicht deswegen das Arbeitsverhalten des Arbeitnehmers,
weil damit ein konzentriertes, ziigiges und fehlerfreies Arbeiten ermoglicht werden
soll”; abl. v. Hoyningen-Huene, Anm (u. IL.3.).
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wird, weil dies unmittelbar die zu erbringende Dienstleistung, deren Form und
Inhalt der Arbeitgeber zu bestimmen hat, beriihrt”.#

In seiner Entscheidung vom 23. September 1986 sah das BAG ein absolutes
Alkoholverbot als die Frage der Ordnung des Betriebs betreffend und somit als
mitbestimmungspflichtig an.®

In seiner Entscheidung vom 16. Dezember 1986 meinte das BAG zwar, dass
,.die Einfithrung, Ausgestaltung und Nutzung eines Werksausweises” nach § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG der Mitbestimmung des Betriebsrates unterliege. Nicht
mitbestimmungspflichtig sei dagegen eine zuséatzliche Kennzeichnung (zur
Unterscheidung der nicht ausgesperrten von den ausgesperrten Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmern in einem Arbeitskampf).*

In seiner Entscheidung vom 26. Mai 1988 nahm das BAG an, dass eine ,stich-
probenartige Taschen- und Behalterkontrolle von Arbeitnehmern beim Betreten
des Werksgeldndes” der Anordnung einer allgemeinen Torkontrolle vergleich-
bar sei und somit eine nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtige
Angelegenheit darstelle.*

In seiner Entscheidung vom 8. August 19894 meinte das BAG, dass die Ausge-
staltung der Dienstbekleidung im konkreten Fall das Ordnungsverhalten der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer betreffe und deshalb mitbestimmungs-
pflichtig sei. Dabei deutete es an, dass es anders liegen konne, wenn der Arbeit-
geber vortrage, dass die von ihm gewiinschte Dienstbekleidung zur Ausfiih-
rung bestimmter Arbeiten erforderlich sei. Doch spreche ,gerade seine Argu-
mentation, die Dienstbekleidung weise den Arbeitnehmer als Reprasentanten

44 BAG v. 14.1.1986, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 10 (u. 2d).

% BAG v. 23.9.1986, AP BPersVG § 75 Nr. 20 (u. II. 5b) und dabei auch darauf hinge-
wiesen, dass ein derartiges Verbot ,einer vorbeugenden Gefahrenabwehr und da-
mit der Verhiitung von Dienst- und Arbeitsunfélle” diene.

46 BAG v. 16.12.1986, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 13 m. Anm.
Riithers/Henssler.

47 BAG v. 16.12.1986, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 13 (u. IL.3.) mit
ablehnender Anm. Riithers/Henssler, wonach ,eine der beiden Folgerungen (...) un-
zutreffend sein” miisse: , Entweder fiihrt das Mitbestimmungsrecht in Fragen der
betrieblichen Ordnung nicht stets zu einem Beteiligungsrecht bei der dufleren Ge-
staltung (...) oder aber die das duflere Erscheinungsbild verdndernde Kennzeich-
nung der Ausweise beriihrt doch die Ordnung des Betriebes i. S. von §87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG.

48 BAG v. 26.5.1988, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 14.

49 BAGVv.8.8.1989, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 15.
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des Unternehmens aus und erlaube damit auch eine Aussage iiber Image, Stil
und Trend des Unternehmens”, dafiir, dass sich die Anordnung einer bestimm-
ten Dienstbekleidung auf das Ordnungsverhalten beziehe.® In der Begriindung
seiner Entscheidung setzte sich das Gericht auch eingehend mit der zur Vor-
gangerregelung des § 56 Abs. 1 Buchst. f BetrVG 1952 eingenommenen Sicht-
weise auseinander, wonach es darauf ankomme, ob es sich um eine ,arbeits-
notwendige Mafinahme” handele. Von dieser setzte sich das Gericht unter
Hinweis auf seine Entscheidung vom 24. Marz 19815' ausdriicklich ab. Dabei
machte es sich auch die Begriindung der seinerzeitigen Entscheidung explizit zu
Eigen.»

In seiner Entscheidung vom 17. Oktober 1989 stellte das BAG fest, dass Be-
triebsbufSen nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig seien.>
Dabei machte es klar, dass die betriebliche Ordnung, bei deren Gestaltung der
Betriebsrat mitzubestimmen habe, nicht zuletzt ,durch die in ihr enthaltenen
allgemeingiiltigen verbindlichen Verhaltensregeln fiir eben dieses Ordnungs-
verhalten der Arbeitnehmer” bestimmt werde. Doch sei das Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrates nicht auf die bloSe Normierung derartiger Regeln be-
schréankt. Inhalt des auf die betriebliche Ordnung bezogenen Regelwerkes konn-
ten vielmehr auch Regeln sein, ,die der Durchsetzung und Bewahrung dieser
betrieblichen Ordnung dienen, sei es, dass sie besondere Anreize zur Beachtung
der betrieblichen Ordnung schaffen (...), sei es, dass sie die Uberwachung der
Einhaltung dieser betrieblichen Ordnung regeln (...)“. Das Regelwerk konne
aber auch Vorschriften dariiber enthalten, ,wie Verstofle gegen diese betriebli-
che Ordnung zu sanktionieren sind, und das Verfahren regeln, in dem solche
Sanktionen verhdngt werden”.>

In einer Entscheidung vom 12. August 1990 stufte das BAG Taschenkontrollen
innerhalb einer Gruppe von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern als i.5.d.
§87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig ein.’> Derartige Kontrollen
seien mit allgemeinen Torkontrollen vergleichbar. Obwohl der Zweck der
Uberpriifung darin bestehe festzustellen, ob die Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer sich im Zusammenhang mit ihrer Arbeitsleistung so verhalten, wie
es ihnen ihre arbeitsvertragliche Nebenpflicht, das Eigentum des Arbeitgebers

50 BAG v. 8.8.1989, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 15 (u. B.L.3.).
51 BAG v. 24.3.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitssicherheit Nr. 2.

52 BAG v. 17.10.1989, AP BetrVG 1972 § 87 BetriebsbufSe Nr. 12.

5 BAG v. 17.10.1989, AP BetrVG 1972 § 87 BetriebsbufSe Nr. 12 m. Anm. Brox.

54 BAG v. 17.10.1989, AP BetrVG 1972 § 87 Betriebsbufe Nr. 12 (u. IL.2a).

55 BAG v. 12.8.1999, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 28.
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zu wahren, ohnehin gebiete, beriihrten die Kontrollen nicht nur das Verhaltnis
der/des einzelnen Arbeitnehmerin/Arbeitnehmers zum Arbeitgeber. Vielmehr
reichten sie (anders als die blofe Uberwachung einzelner bestimmter Beschéf-
tigter durch Detektive) tiber dieses hinaus.>®

In einer Entscheidung vom 21. August 1990 stellte das BAG fest, dass eine Rege-
lung, durch die den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern verboten werde,
wiéhrend der gesetzlich vorgeschriebenen halbstiindigen Mittagspause den Be-
trieb zu verlassen, der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG unterfalle.”
Zweck dieses Mitbestimmungsrechts sei die gleichberechtigte Teilhabe an der
Gestaltung der Ordnung fiir das Zusammenleben und Zusammenwirken der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Betrieb. Dieses Zusammenleben erfor-
dere ,im Interesse der Arbeitnehmer und auch des Betriebes ein bestimmtes auf-
einander abgestimmtes Verhalten der Arbeitnehmer, die Beachtung von Regeln
und Ordnungen, das unabhéngig von der Verpflichtung des einzelnen Arbeit-
nehmers zur Leistung der versprochenen Arbeit besteht und diese erganzt”. Vom
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats gedeckt sei daher die Gestaltung der Ord-
nung des Betriebs auch durch die Schaffung verbindlicher Verhaltensregeln fiir
die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Zu dieser Ordnung des Betriebs ge-
horten auch Regeln tiber das Betreten und das Verlassen des Betriebs.>

Demgegeniiber stufte das BAG in einer Entscheidung vom 26. Marz 1991 den
Einsatz von Privatdetektiven zur Uberwachung von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern bei der Erfiillung ihrer Arbeitspflicht als nicht nach § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig ein.® Die Uberwachung, gleichgiiltig ob
durch Detektive oder Vorgesetzte, habe keinen Bezug zum sog. Ordnungsver-
halten, sondern betreffe ausschlieflich das Arbeitsverhalten. Eine Uberwachung
der Arbeitsleistung sei nur dann mitbestimmungspflichtig, wenn sie mit Hilfe
technischer Einrichtungen erfolge.®

% BAGv.12.8.1999, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 28 (u. IL.2c bb).

57 BAG v. 21.8.1990, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 17.

58 BAG v. 21.8.1990, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 17 (u. IL.1a).

59 BAG v. 26.3.1991, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 21.

60 BAG v. 26.3.1991, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 21 (u. IL.1b) u. Hinweis auf
BAG v. 23. 10. 1984, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 8: ,,Der von jeder
Uberwachung ausgehende Uberwachungsdruck mag beim Einsatz von Detektiven stér-
ker sein als bei einer Uberwachung durch Vorgesetzte und Mitarbeiter. Er mag auch
stérker sein, als beim Einsatz technischer Uberwachungseinrichtungen. Das rechtfertigt
jedoch nicht, die Uberwachung des Arbeitsverhaltens der Arbeitnehmer dem Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG zu unterwerfen”.
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In einer Entscheidung vom 9. Juli 1991¢' liefs es das BAG dahingestellt, ob Si-
cherheitsiiberpriifungen mit dem Ziel, von den zustiandigen Behorden Auskunft
dariiber zu erhalten, ob gegen die Beschaftigung einer Bewerberin bzw. eines
Bewerbers oder die Weiterbeschaftigung einer/eines schon im Betrieb tatigen
Arbeitnehmerin/Arbeitnehmers sicherheitsrelevante Bedenken bestiinden, der
korperlichen Uberpriifung anlasslich des Betretens und Verlassens des Betriebes
gleichzustellen seien und damit, ebenso wie diese,® nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 Be-
trVG der Mitbestimmung unterlagen.®

In einer Entscheidung vom 11. Juni 1992 fiihrte das OLG Koln aus, dass eine
,Parkplatzordnung” wohl in Form einer Betriebsvereinbarung begriindet wer-
den konnte; auf § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG geht das Gericht dabei aber nicht ein.*
In einer Entscheidung vom 5. November 1992 bewertete der VGH Hessen die
Einschrankung einer vorhandenen Parkmoglichkeit auf dem Geldnde einer
Dienststelle zugunsten bestimmter Bediensteter als Regelung der Ordnung und
des Verhaltens der Beschéftigten.®

Mit Urteil vom 1. Dezember 1992¢ entschied das BAG, dass der Betriebsrat bei
der Einfiihrung einer einheitlichen Arbeitskleidung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 Be-
trVG mitzubestimmen habe. Die Festlegung einer Kleiderordnung ziele auf die
,Art und Weise der Verrichtung der Arbeit” und sei damit eine ,,Mafinahme,
die Fragen der Ordnung des Betriebes betrifft und deshalb gemaf3 § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG der Mitbestimmung des Betriebsrats unterliegt”.5”

Mit Entscheidung vom 8. November 1994% bewertete das BAG die Einfiihrung
formalisierter Krankengesprache zur Aufkldrung eines iiberdurchschnittlichen
Krankenstandes mit einer nach abstrakten Kriterien ermittelten Mehrzahl von
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern als nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mit-
bestimmungspflichtig. Dabei meinte das Gericht, es kdnne , offenbleiben, ob
sich eine Mafinahme, die das sog. Krankheitsverhalten der Arbeitnehmer beein-
flussen soll, schon allein wegen dieses Ziels generell dem Ordnungsverhalten

61 BAG v. 9.7.1991, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 19.

62 Vgl. BAG v. 26.5.1988, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 14.

0 BAGV.9.7.1991, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 19 (u. Il.1a).

64 OLG KoéIn v. 11.6.1992, AP BGB § 611 Parkplatz Nr. 6.

65 VGH Hessen v. 5.11.1992, AP LPVG Hessen § 74 Nr. 1.

% BAGv.1.12.1992, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 20.

7 BAG v. 1.12.1992, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 20 (u. L1.). Dabei
konnten die Betriebspartner allerdings nicht regeln, dass die Arbeitnehmer einen Teil
der Kosten fiir die Gestellung der Arbeitskleidung zu tragen haben; ebda. (u. IL).

68 BAG v. 8.11.1994, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 24 m. Anm. Raab.
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oder dem mitbestimmungsfreien Arbeitsverhalten zurechnen lasst”. Die Mitbe-
stimmungspflichtigkeit der hier zu beurteilenden Gespréche ergebe sich nim-
lich , unabhéngig von den Fernzielen”, die der Arbeitgeber dabei verfolge, je-
denfalls aus der Art ihrer Durchfithrung. Regelungsgegenstand sei namlich
nicht das , Krankheitsverhalten”, sondern das Verhalten der Arbeithnehmer bzw.
des Arbeitnehmers bei der Fiithrung der Gesprache selbst. Dieses gehore aber
nicht unmittelbar zur Erbringung der Arbeitsleistung. Dabei stellte das Gericht
auch ein die Beteiligung des Betriebsrates erforderlich machendes Schutzbe-
diirfnis heraus, wobei es auf die Beriihrung der Privatsphédre und den Schutz
des Personlichkeitsrechts der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer abhob.®
Ganz abgesehen davon enthilt die Entscheidung Formulierungen, welche auf
eine eher restriktive Sicht des , Arbeitsverhaltens” hindeuten.”” Dies gilt insbe-
sondere fiir eine Passage der Urteilsbegriindung, in der von einem ,reinen Ar-
beitsverhalten” die Rede ist.”!

Mit einer weiteren Entscheidung vom 8. November 1994 stellte das BAG fest,
dass eine Arbeitszeitmessung durch manuelle Betétigung einer Stoppuhr nicht
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig sei.”> Dies ergebe sich
schon daraus, dass mit der Messung der fiir bestimmte Arbeitsschritte benotig-
ten Zeit lediglich das ,Normalverhalten” der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer erfasst werden solle. Demgegeniiber sollten die Arbeitsablaufstudien
das Verhalten nicht beeinflussen.”

69 BAG v. 8.11.1994, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 24 (u. B.I1.2b) m.
krit. Anm. Raab: ,Natiirlich ist der Zweck des Mitbestimmungsrechts, dem Arbeit-
nehmer durch die Beteiligung des Betriebsrates Schutz vor Nachteilen durch An-
ordnungen des Arbeitgebers zu gewéahren, bei der Auslegung des Mitbestimmungs-
tatbestandes zu berticksichtigen. Dies darf aber nicht dazu fiihren, durch eine Uber-
héhung des Schutzzweckes diesen quasi zur alleinigen Tatbestandsvoraussetzung
zu machen und dadurch die gesetzl. Mitbestimmungstatbestinde aufzulosen.”

70 Vgl. insoweit auch DKW/Klebe, § 87 Rn. 54.

7 BAG v. 8.11.1994, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 24 (u. IL.1.): ,Von
dem mitbestimmungspflichtigen Ordnungsverhalten ist das reine Arbeitsverhalten
zu unterscheiden. Dieses betreffen alle Regeln und Weisungen, die bei der unmit-
telbaren Erbringung der Arbeitsleistung selbst zu beachten sind. Das Arbeitsverhal-
ten wird beriihrt, wenn der Arbeitgeber kraft seiner Organisations- und Leitungs-
macht naher bestimmt, welche Arbeiten in welcher Weise auszufiihren sind. Nicht
mitbestimmungspflichtig sind danach Anordnungen, mit denen die Arbeitspflicht
unmittelbar konkretisiert wird.”

72 BAG v. 8.11.1994, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 27.

3 BAGv.8.11.1994, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 27 (u. IL.).
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Als nicht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig sah das BAG
in einer Entscheidung vom 23. Juli 1996 auch die Anordnung einer aufSerplan-
mafligen Dienstreise durch den Arbeitgeber an, wobei es zur Begriindung an-
fiihrte, dass sich derartige Anordnungen unmittelbar auf die Arbeitsleistung
bezdgen und nicht etwa das betriebliche Zusammenleben gestalteten.”

Mit einer Entscheidung vom 21. Januar 1997 stufte das BAG die Einfithrung
eines Formulars als nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig ein,
auf dem die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer die Notwendigkeit eines
Arztbesuchs wihrend der Arbeitszeit von der Arztin bzw. vom Arzt bescheini-
gen lassen sollten.”” Dabei widersprach es der Vorinstanz, welche angenommen
hatte, die Begriindung einer Pflicht zur Verwendung des umstrittenen Formu-
lars betreffe ausschliefSlich das individuelle Vertragsverhdltnis zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmerin bzw. Arbeitnehmer, da es nur um den Nachweis
einer unvermeidbaren Arbeitsverhinderung gehe. Fiir entscheidend hielt das
BAG, dass der Arbeitgeber den Nachweis ,einheitlich von allen Arbeitnehmern
in einer bestimmten Form verlangt und damit eine Regel aufstellt, die fiir alle —
unabhingig von der konkreten Arbeitsleistung — zu beachten ist”. Damit wolle
der Arbeitgeber ,kraft seines Direktionsrechts ein regelgerechtes Verhalten
erzwingen”. Auch begniige er sich dabei ,gerade nicht mit der schuldrechtli-
chen Lage, wonach es den einzelnen Arbeitnehmern freisteht, in welcher Weise
sie den ihnen obliegenden Nachweis fithren”. Die vom Arbeitgeber als notwen-
dig erachtete Aufstellung allgemeiner Verfahrensregeln verdeutliche, ,dass es
ihm um eine Frage geht, die nicht individuell zu 16sen ist, also um ein Ord-
nungsproblem”.7¢

In einer Entscheidung vom 13. Mai 1997 setzte sich das BAG mit der Verpflich-
tung von Betriebsratsmitgliedern zu Abmeldung vom und zur Riickmeldung
am Arbeitsplatz auseinander.” Dabei stufte das Gericht die Bestimmung der
moglichen Adressaten derartiger Meldungen als nicht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG mitbestimmungspflichtig ein. Vielmehr mache der Arbeitgeber ,hier
nur von der Befugnis Gebrauch, sich selbst zu organisieren und zu bestimmen,
welche natiirlichen Personen fiir sie im Verhaltnis zu den Arbeitnehmern Rech-
te wahrzunehmen und Pflichten zu erfiillen haben”.”

74 BAGV.23.7.1996, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 26 (u. I1.2a bb).
75 BAG v. 21.1.1997, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 27.

76 BAG v. 21.1.1997, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 27 (u. B.IL.2.).
77 BAGv. 13.5.1997, AP BetrVG 1972 § 37 Nr. 119.

78 BAG v. 13.5.1997, AP BetrVG 1972 § 37 Nr. 119 (u. B.IL.2b).
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In einer Entscheidung vom 19. Mai 1998 liefs das BAG erkennen, dass es eine
,Kleiderordnung” als nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig
bewerte.”

Mit Entscheidung vom 19. Januar 1999 stufte das BAG auch ein betriebliches
Rauchverbot als nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig ein.®
Zum mitbestimmungspflichtigen Ordnungsverhalten gehdre grundsatzlich
auch die Frage, ob wiahrend der Arbeitszeit und im Betrieb geraucht werden
diirfe. Dies gelte jedenfalls dann, ,,wenn nicht schon die Arbeitsleistung selbst
durch das Rauchen beeintrachtigt wird, so dass mitbestimmungsfreies Arbeits-
verhalten beriihrt ist”.%!

Die Anweisung an Sachbearbeiter, in Geschiftsbriefen auch ihre Vornamen
anzugeben, stufte das BAG demgegentiiber in einer Entscheidung vom 8. Juni
1999%2 als allein das Arbeitsverhalten betreffend und daher nicht nach § 87 Abs.
1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig ein. Dies folge zwar nicht schon dar-
aus, dass § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, wie vom Arbeitgeber angefiihrt, ausschlief3-
lich das innerbetriebliche Verhalten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
betreffe, ergebe sich aber daraus, dass die Anweisung , auf die Gestaltung eines
Arbeitsprodukts” ziele und dabei die Arbeitspflicht in einer bestimmten Weise
konkretisiere.®

Mit Urteil vom 25. Januar 2000 entschied das BAG, die Anweisung des Arbeit-
gebers, Zeiten der Arbeitsunfahigkeit unabhingig von deren Dauer generell
durch eine vor Ablauf des dritten Kalendertages nach Beginn der Arbeitsunfa-
higkeit vorzulegende Bescheinigung nachzuweisen, betreffe eine Frage der

7 BAGV.19.5.1998, AP BGB § 670 Nr. 31.

80 BAG v. 19.1.1999, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 28 m. Anm.
v. Hoyningen-Huene.

81 BAG v. 19.1.1999, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 28 (u. A.IL2.).

82 BAG v. 8.6.1999, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 31.

83 BAG v. 8.6.1999, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 31 (u. 1.2.). Dabei
geht das Gereicht auch auf das Vorbringen des Arbeitgebers ein, wonach die
Nennung des vollstindigen Namens der Bearbeiter , Offenheit signalisieren und
dadurch die Kommunikation mit den Kunden férdern ([solle]”. Dieser Zweck be-
treffe, so das Gericht, die Leistung der geschuldeten Arbeit. Zwischen der bloflen
Nennung des Nachnamens, die auch von den Antragstellern als mitbestimmungs-
freie Vorgabe des Arbeitgebers akzeptiert werde, und der zusétzlichen Bezeichnung
der Bearbeiter mit dem Vornamen sei insoweit kein Unterschied zu erkennen.
Weder das eine noch das andere betreffe das betriebliche Zusammenwirken und
Zusammenleben der Arbeitnehmer.
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betrieblichen Ordnung i.5.v. § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG.% Dabei fithrte das Gericht
aus, dass sich eine derartige Mafinahme auf das betriebliche Ordnungsverhalten
richte und nicht etwa eine Konkretisierung der Arbeitspflicht sei. Der Arbeitge-
ber verlange namlich unabhangig von einer Arbeitsleistung den Nachweis jegli-
cher Arbeitsunfahigkeit in einer bestimmten Form und stelle damit eine Regel
auf, die von allen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern unabhéangig von der
Arbeitsleistung zu beachten sein solle. Es gehe daher ,nicht um eine individuel-
le Fragestellung, sondern um ein allgemeines Ordnungsproblem®.%

In einer Entscheidung vom 18. April 2000 verneinte das BAG demgegeniiber
eine Mitbestimmungspflicht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG in einem Fall, in dem
eine Bank ohne Kenntnis der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer durch ein
anderes Unternehmen Tests zur Uberpriifung der Beratungsqualitit an zufallig
ausgewahlten Schaltern hatte durchfithren lassen.’ Zur Begriindung fiihrte das
Gericht an, dass der Arbeitgeber mit den von ihm veranlassten Schaltertests
keine Mafsnahme getroffen habe, die geeignet gewesen sei, das Verhalten der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in Bezug auf die Ordnung des Betriebs
zu beeinflussen und zu koordinieren. Vielmehr sei es ihm nur um eine Be-
standsaufnahme aus der Sicht der Kunden gegangen. Unabhingig davon schei-
tere ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG aber auch daran,
,dass durch die Schaltertests die Service- und Beratungsqualitidt der Arbeitgebe-
rin gepriift werden sollte, also im Vordergrund der Mafinahme die Arbeitsleis-
tung der beratenden Angestellten — somit deren Arbeitsverhalten — stand”.
Dabei zdhlte aus Sicht des BAG auch das Tragen eines Namensschilds zur Ar-
beitsleistung. Denn ,zur Prasentation des Arbeitsprodukts ,Beratung’ gehore
auch, ob den Kunden die Moglichkeit gegeben wird, den Berater personlich mit
Namen anzusprechen”. Auch soweit das Erscheinungsbild der Mitarbeiter Ge-
genstand der Schaltertests war, gehdre ,, dieses im weitesten Sinne zur Arbeits-
leistung, weil der Kunde — und damit auch der Arbeitgeber — gerade von einem
Bankmitarbeiter eine dufSere Erscheinung erwartet, die Seriositat ausdriickt”.s”

In dem der Entscheidung das VGH Mannheim vom 9. Mai 2000 zugrundelie-
genden Fall ging es um die Fithrung von Mitarbeitergesprachen mit Zielverein-
barung. Dabei ging das Gericht von einer Regelung der Ordnung in der Dienst-

84 BAG v. 25.1.2000, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 34 m. Anm.
Worzalla.

85 BAG v. 25.1.2000, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 34 (u. B.L.2a bb).

86 BAG v. 18.4.2000, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 33.

87 BAG v. 18.4.2000, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 33 (u. B.IL1Db).
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stelle und des Verhaltens der Beschéftigten aus.®® Insoweit stufte das Gericht die
(mit § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG weitgehend {ibereinstimmende) Vorschrift des
§79 Abs. 1 Nr. 12 LPVG Baden-Wiirttemberg® als einen ,einheitlichen Tatbe-
stand” ein, ,der nicht in zwei unterschiedliche Begriffe auseinandergerissen
werden kann”. Zur Begriindung fiithrte es an, dass ,das enge Zusammenleben
und Zusammenwirken in der Dienststelle (...) gewisse Verhaltensregeln [erfor-
dert], die das Miteinander der Beschiftigten und den Gebrauch der ihnen zur
Verfiigung gestellten Sachen zum Gegenstand haben”. Deshalb schaffe jede
Regelung des Verhaltens der Beschiftigten eine bestimmte Ordnung in der
Dienststelle wie umgekehrt jede Regelung der Ordnung in der Dienststelle ein
bestimmtes Verhalten der Beschiftigten verlange.”

In einer Entscheidung vom 29. Mai 2001°! hatte sich das BAG mit einer Regelung
iiber den Erwerb und Besitz von Aktien durch Redakteure einer Wirtschaftszei-
tung zu befassen. Dabei qualifizierte es eine derartige Regelung als nicht nach § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig. Einen Bezug zur ,Ordnung des
Betriebs” sah es nicht: ,,Inhalt und Ziel der Mafinahmen ist es vielmehr insgesamt,
die Arbeit der Redakteure von jedwedem Anschein eigener Interessenverfolgung
freizuhalten und hierzu jegliche Nahe zu privatem eigenen Aktienengagement
nach Moglichkeit zu unterbinden. Dies hat mit der Gestaltung des Zusammen-
wirkens und Zusammenlebens der Beschiftigten im Rahmen betrieblicher Ord-
nung nichts zu tun, sondern bezieht sich vielmehr in der Zielrichtung auf die Art
und Weise der Erbringung der redaktionellen Dienstleistung als im jeweiligen
Themenbereich weitestgehend unabhangiger und unvoreingenommener Bericht-
erstatter bzw. Kommentator”. Daran wiirde es nach Auffassung des BAG auch
nichts d&ndern, wenn man , jedweden relevanten Bezug zur Arbeitspflicht” vernei-
nen wollte. Auch in diesem Fall handelte es sich ndmlich nicht um “Ordnungs-
verhalten”, sondern vielmehr ,,um eine das Verhéltnis zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer in sonstiger Weise betreffende Angelegenheit, welche Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mangels jedweden
Bezuges zur betrieblichen Ordnung nicht auszulésen vermag*.*2

88 VGH Mannheim v. 9.5.2000, AP LPVG Baden-Wiirttemberg § 79 Nr. 10.

89 Die Vorschrift bezog sich auf die ,Regelung der Ordnung in der Dienststelle und
des Verhaltens der Beschéftigten”.

90 VGH Mannheim v. 9.5.2000, AP LPVG Baden-Wiirttemberg § 79 Nr. 10.

91 LAG Disseldorf v. 29.5.2001, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 36.

%2 LAG Diisseldorf v. 29.5.2001, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 36.
(u. B.1.). Das Gericht verweist hier auf die Entscheidungen v. 24.3.1981, AP BetrVG 1972
§ 87 Arbeitssicherheit Nr. 2 und v. 8.12.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 6.
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In dem der Entscheidung des BAG vom 11. Juni 2002 zugrundeliegenden Fall
ging es um die Anordnung, Namensschilder auf der Dienstkleidung zu tragen.
Dabei kniipfte das Gericht an die Unterscheidung von Arbeitsverhalten einer-
seits und Ordnungsverhalten andererseits an. Zur Gestaltung der Ordnung des
Betriebes zéhlte es ,sowohl verbindliche Verhaltensregeln als auch Mafinah-
men, die das Verhalten der Arbeitnehmer in Bezug auf die betriebliche Ord-
nung betreffen und beriihren, ohne Normen fiir das Verhalten zum Inhalt zu
haben”. Dabei sei es ausreichend, , wenn eine solche Mainahme darauf gerich-
tet ist, die vorgegebene Ordnung des Betriebes zu gewahrleisten und aufrecht-
zuerhalten”. Davon betroffen sei etwa die Anordnung des Tragens einer einheit-
lichen Arbeitskleidung, die lediglich dazu diene, das dufiere Erscheinungsbild
des Unternehmens zu fordern.** Demgegeniiber unterwerfe § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG seinem Wortlaut nach jedes Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb der
Mitbestimmung, was ,,auch die Art und Weise der Erbringung der Arbeitsleis-
tung selbst erfassen [wiirde]”. Doch solle das Arbeitsverhalten nach dem Zweck
des Mitbestimmungsrechts von einer Beteiligung des Betriebsrats frei sein. Das
mitbestimmungsfreie Arbeitsverhalten betreffe danach ,alle Regeln und Wei-
sungen, die bei der Erbringung der Arbeitsleistung selbst zu beachten sind”. Es
sei beriihrt, ,wenn der Arbeitgeber kraft seiner Organisations- und Leitungs-
macht naher bestimmt, welche Arbeiten auszufiihren sind und in welcher Weise
das geschehen soll. Mitbestimmungsfrei sind deshalb solche Anordnungen, mit
denen die Arbeitspflicht unmittelbar konkretisiert und damit abgefordert wird”.
Ob das mitbestimmungsfreie Arbeitsverhalten betroffen sei, soll sich nach Auf-
fassung des Gerichts aber nicht nach den subjektiven Vorstellungen richten, die
den Arbeitgeber zu einer Mafinahme bewogen haben. Entscheidend sei viel-
mehr der jeweilige objektive Regelungsgehalt. Dieser bestimme sich ,nach dem
Inhalt der Mafinahme sowie nach der Art des zu beeinflussenden betrieblichen
Geschehens”. Wirke sich eine Mafsnahme zugleich auf das Ordnungs- und das
Arbeitsverhalten aus, so komme es darauf an, welcher Regelungszweck iiber-
wiege.”> Nach diesen Mafistdben bewertet das Gericht die Anordnung zum
Tragen eines Namensschilds nicht als (mitbestimmungsfreies) Arbeitsverhalten.
Nach ihrem objektiven Regelungsgehalt sei die Mainahme nicht darauf gerich-
tet, das Arbeitsverhalten der Fahrer zu konkretisieren. Sie diene vielmehr dazu,

% BAGv. 11.6.2002, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 38.

o4 BAG v. 11.6.2002, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 38 (u. I.) u. Hinw.
auf BAG v. 1.12.1992, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 20 sowie
BAG v. 8.8.1989, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 15.

% BAG v. 11.6.2002, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 38 (u. L.).
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»dass die Kunden auch aus dem durch das Namensschild geprédgten dufieren
Erscheinungsbild der Fahrer positive Riickschliisse auf die Dienstleistungsbe-
reitschaft des Unternehmens ziehen”. Das Namensschild und die damit be-
zweckte Aufhebung der Anonymitédt der Fahrer Dritten gegeniiber seien ,fiir
die Erbringung ihrer arbeitsvertraglich geschuldeten Leistung nahezu ohne jede
Bedeutung”. Dass das BAG insoweit zu einem anderen Ergebnis kommt als in
vorangegangenen Entscheidungen zu dhnlichen Sachverhalten, erkldrt das
Gericht damit, dass vorliegend — im Gegensatz zu der schriftlichen Kommuni-
kation zwischen Kunden und Sachbearbeitern in Geschiftsbriefen®® oder der
Kundenberatung durch die Mitarbeiter eines Geldinstituts®” — nur ein , Randbe-
reich der arbeitsvertraglich geschuldeten Leistung der Fahrer und nicht das
eigentliche Arbeitsprodukt” beriihrt sei”.

In dem der Entscheidung des BAG vom 28. Mai 2002” zugrundeliegenden
Sachverhalt ging es um die Einfithrung eines Formulars, in dem Redakteure
einer Wirtschaftszeitung auf Grund einer vertraglichen Nebenabrede den Besitz
bestimmter Wertpapiere dem Arbeitgeber anzeigen sollten. Dabei liefs das Ge-
richt ausdriicklich offen, ob die geplante Mafinahme auf das nach § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG mitbestimmungsfreie Arbeitsverhalten ziele,!® stellte aber explizit
fest, dass sie jedenfalls nicht das au8erbetriebliche Verhalten der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer betreffe, welches der Regelungskompetenz der Be-
triebsparteien entzogen sei.!”!

In einer Entscheidung vom 27. Januar 2004,'2 in dem es um die Mitbestim-
mungspflichtigkeit von Zugangskontrollen in einem Kundenbetrieb ging, stellt
das BAG unter Zugrundelegung seiner Unterscheidung zwischen Arbeitsver-
halten und Ordnungsverhalten fest, dass das auferbetriebliche Verhalten der
Regelungskompetenz der Betriebsparteien entzogen sei. Allerdings sei der Be-
griff des ,Betriebs” i.5.d. § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nicht auf die Betriebsstatte
beschrankt. Nach dem Sinn und Zweck des Mitbestimmungsrechts sei er funk-

% Vgl. BAG v. 19.5.1998, AP BGB § 670 Nr. 31.

% Vgl. BAG v. 18.4.2000, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 33.

% BAGv. 11.6.2002, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 38 (u. IL.).

99 BAG v. 28.5.2002, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 39.

100 BAG v.28.5.2002, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 39 (u. B.L.2d). Das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats war nach Auffassung des Gerichts jedenfalls
nach § 118 Abs. 1 S. 1 BetrVG ausgeschlossen.

101 BAG v. 28.5.2002, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 39 (u. B.I.2¢).

102 BAG v. 27.1.2004, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 40 m. Anm. Edenfeld, der
insoweit u. a. auf die ,, Arbeitsnotwendigkeit” der MafSnahme abstellt.
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tional, nicht rdumlich zu verstehen, da er ,nicht die Organisation der dem Ar-
beitgeber zur Verfiigung stehenden Sachmittel, sondern das Zusammenwirken
der Arbeitnehmer” betreffe. Demzufolge sei das “betriebliche” Verhalten auch
dann tangiert, wenn der Arbeitgeber das mit ihrer Tatigkeit verbundene Verhal-
ten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer aufierhalb der Betriebsstatte
regeln wolle.!® Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG sei auch nicht dadurch ausgeschlossen, dass sich die Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer zur Verrichtung ihrer arbeitsvertraglichen Tatig-
keit auf Anweisung des Arbeitgebers in den Betrieb eines anderen Arbeitgebers
begdben.!* Um das nach dieser Vorschrift mitbestimmungspflichtige Ord-
nungsverhalten gehe es auch dann, wenn der Vertragsarbeitgeber dazu anwei-
se, sich nach den in einem Kundenbetrieb bestehenden Regeln zu verhalten. Der
Arbeitgeber {ibernehme in einem solchen Fall die Verhaltensregelungen des
Dritten und gebe sie seinen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern vor.1%

In einer Entscheidung vom 13. Februar 2007 stellte das BAG fest, die Anord-
nung des Arbeitgebers, wahrend des Dienstes eine bestimmte Kleidung zu
tragen, falle jedenfalls dann unter das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, wenn dadurch fiir ein einheitliches Erschei-
nungsbild gesorgt werden solle. Dabei stellte es, sofern sich eine Mainahme
zugleich auf das Ordnungs- und das Arbeitsverhalten auswirke, wie schon in
vorangegangenen Entscheidungen,'® darauf ab, welcher Regelungszweck
iiberwiege.1?”

In einer Entscheidung vom 10. Méarz 2009 hatte das BAG {iber die Mitbestim-
mungspflichtigkeit eines Ersuchens des Arbeitgebers um die vertragliche Be-
griindung einer Schweigepflicht zu entscheiden. Ob insoweit das Ordnungs-
oder das Arbeitsverhalten beriihrt sei, hdnge, so das BAG, ,vom Gegenstand ab,
iiber den diese Stillschweigen bewahren sollen”. Dagegen beriihre nicht schon

103 BAG v. 27.1.2004, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 40 (u. B.Il.1a bb). Das
Gericht verweist insoweit auf BAG v. 11.6.2002, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des
Betriebes Nr. 38 (Einfiihrung von Namensschildern fiir das auflerhalb der Betriebs-
stétte tatig werdende Fahrpersonal) und BAG v. 28.5. 2002, AP BetrVG 1972 § 87
Ordnung des Betriebes Nr. 39 (Einfithrung von Ethikregeln {iber den Privatbesitz
von Wertpapieren und die Ausiibung von Nebentitigkeiten bei Redakteuren einer
Wirtschaftszeitung).

104 BAGv.27.1.2004, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 40 (u. B.IL.1a bb).

105 BAG v.27.1.2004, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 40 (u. B.I.1a cc).

106 Das Gericht verweist insoweit u. a. auf BAG v. 11.6.2002, AP BetrVG 1972 § 87 Ord-
nung des Betriebes Nr. 38.

107 BAG v. 13.2.2007, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 40.
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das Ersuchen als solches die betriebliche Ordnung und das Verhalten der Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Betrieb. Die Abgabe von Vertragserkla-
rungen durch die Parteien des Arbeitsvertrages betreffe, , nicht per se das be-
triebliche Zusammenleben und kollektive Zusammenwirken der Beschaftig-
ten”.108

Auch in dem der Entscheidung vom 17. Januar 2012 zugrundeliegenden Sachver-
halt ging es um die Regelung einer einheitlichen Dienstkleidung.!® Dabei unter-
strich das Gericht seinen in vorangegangen Entscheidungen geduflerten Stand-
punkt zur Mafigeblichkeit des iiberwiegenden Regelungszwecks (bei sich auf das
Ordnungs- und das Arbeitsverhalten gleichermafien auswirkenden Mafinahmen),
und zur Notwendigkeit, diesen ,nach dem Inhalt der Mafinahme sowie nach der
Art des zu beeinflussenden betrieblichen Geschehens” und somit ,objektiv” zu
bestimmen. Nach diesen Maf3staben bejahte das Gericht ein Eingreifen des § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, da es dem Arbeitgeber (einer Fluggesellschaft) darum gehe,
die Mitarbeiter gegentiber Fluggasten kenntlich zu machen.!1

In einer Entscheidung vom 7. Februar 2012'"" bewertete das BAG die Festlegung
der Nutzungsbedingungen von Parkplatzen, die der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern fiir das Abstellen ihrer Privat-Pkw zur Verfii-
gung stelle, als nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig. Die
Nutzung der Parkplédtze durch die Belegschaft betreffe nicht das mitbestim-
mungsfreie Arbeits-, sondern das mitbestimmungspflichtige Ordnungsverhal-
ten. Die Art und Weise der Arbeitsleistung werde von der Mafinahme des Ar-
beitgebers nicht beriihrt. Die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer erbréachten
bis zum Abstellen ihrer Privat-Pkw keine Arbeitsleistung.!'?

Demgegeniiber bewertete das BAG in einer Entscheidung vom 25. September
201213 die Verwendung von Laufzetteln, auf denen der Erhalt von Arbeitsmit-
teln und Zutrittsberechtigungen einschliefilich erforderlicher Belehrungen ver-
merkt waren, als nicht i.5.d. § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig.
Zur Begriindung fithrte das Gericht an, dass die in die Laufzettel aufgenomme-
nen Angaben in einem untrennbaren Zusammenhang mit der Erbringung der
Arbeitsleistung stiinden. Diese seien Voraussetzung fiir deren ordnungsgemafie

108 BAG v.10.3.2009, AP BetrVG 1972 § 87 Nr. 16.

109 BAGv. 17.1.2012, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 41.

10 BAGv. 17.1.2012, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 41 (u. Rn. 22f.).
1 BAGv.7.2.2012, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 42.

12 BAGv.7.2.2012, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 42 (u. Rn. 20).
13 BAGv. 25.9.2012, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 43.
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Erbringung. Das verwendete Formular diene damit der Regelung des Arbeits-
verhaltens und nicht der Koordinierung des Zusammenlebens und Zusam-
menwirkens der Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer. Die , blofle Standardi-
sierung des Arbeitsverhaltens” bewirke , keine Zuordnung zum Ordnungsver-
halten”114

In einer Entscheidung vom 15. April 2014 stellte das BAG fest, dass kein Mitbe-
stimmungsrecht nach (dem inhaltlich § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG entsprechenden)
§ 77 Abs. 1 Nr. 1 TV-PV bestehe, wenn der Arbeitgeber im Betrieb in regelmafi-
gen Abstinden Informationsveranstaltungen durchfiihre, in denen er Hinter-
grundwissen iiber das Unternehmen vermitteln, wirtschaftliche Zusammen-
hénge aufzeigen und unternehmerische Entscheidungen transparent machen
wolle. Die Informationsveranstaltungen betrifen weder das Arbeitsverhalten
noch das Ordnungsverhalten. Vielmehr handele es sich um eine ,allgemeine
Informationsveranstaltung” des Arbeitgebers.!!®

In dem der Entscheidung des BAG vom 23. August 2016''® zugrundeliegenden
Sachverhalt ging es wieder um eine Regelung zur Dienstkleidung. Dabei stellte
das BAG fest, dass durch eine derartige Regelung das Ordnungsverhalten der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Betrieb beriihrt sei und damit das
Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ausgelst werde, wenn diese
dazu diene, das duflere Erscheinungsbild des Unternehmens zu fordern.'”

In einer Entscheidung vom 23. August 20168 stellte das BAG fest, dass eine Rege-
lung zu Nachweispflichten von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern bei
krankheitsbedingter Arbeitsunféhigkeit der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr.
1 BetrVG unterliege. Verlange der Arbeitgeber unabhéngig von einer Arbeitsleis-
tung in einer bestimmten Form und innerhalb einer bestimmten Frist den Nach-
weis jeglicher Arbeitsunfahigkeit, betreffe ,dieses regelhafte Verlangen nach der
Rechtsprechung des Senats grundsatzlich das betriebliche Ordnungsverhalten”.1?

114 BAGv. 25.9.2012, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 43 (u. Rn. 16).

115 BAG v. 15.4.2014, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 45 (u. Rn. 27).

116 BAGv. 15.4.2014, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 46 m. Anm. Otto.

117 BAG v. 15.4.2014, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 46 (u. Rn. 14).
Das Gericht nimmt insoweit auf BAG v. 13.2.2007, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung
des Betriebes Nr. 40 Bezug.

118 BAG v. 23.8.2016 AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 48.

119 BAG v. 23.8.2016 AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 48 (u. Rn. 16). Das
Gericht nimmt dabei auf BAG v. 25.1.2000, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Be-
triebes Nr. 34 Bezug.

36



Dabei habe der Betriebsrat sowohl iiber das ,Ob” als auch iiber das ,Wie” (hier:
der Nachweispflicht des § 5 Abs. 1 EFZG) mitzubestimmen.'?

In dem der Entscheidung des BAG vom 22. August 2017'?! zugrundeliegenden
Sachverhalt ging es um eine Selbstverpflichtung des Arbeitgebers, wonach
mobile Arbeitsmittel nicht in der Freizeit zu dienstlichen Zwecken genutzt wer-
den sollten. Insoweit meinte das Gericht, § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG berechtige die
Betriebsparteien nicht, in die private Lebensfiihrung einzugreifen, und begriin-
de insoweit auch kein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats. Allerdings sei der
Begriff des Betriebs nicht raumlich, sondern funktional zu verstehen. Daher
konne ein Mitbestimmungsrecht auch dann bestehen, wenn es um das Verhal-
ten der Arbeitnehmerinnen und Arbeithnehmer aufierhalb der Betriebsstatte,
etwa gegeniiber Kunden und Lieferanten, gehe. Es setze weiterhin nicht voraus,
dass die entsprechenden Vorgaben des Arbeitgebers verbindlich seien. Ausrei-
chend sei vielmehr, wenn die Mafinahme darauf gerichtet sei, das betriebliche
Verhalten zu steuern oder die Ordnung des Betriebs zu gewéhrleisten. Unter
Zugrundelegung dieser Grundsitze zielte die MaSnahme des Arbeitgebers aber
nach Auffassung des Gerichts nicht auf das Ordnungsverhalten. Vielmehr brin-
ge sie lediglich zum Ausdruck, dass mit der Ausgabe mobiler Arbeitsmittel
keine stillschweigende Erwartung verbunden sei, diese auch aufBlerhalb der
betrieblichen Arbeitszeit in der Freizeit zu dienstlichen Zwecken zu nutzen.
Eine damit einhergehende Konkretisierung des Weisungsrechts betreffe das
Arbeitsverhalten und nicht das betriebliche Verhalten der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer untereinander.!??

In dem Sachverhalt, welcher der Entscheidung des BAG vom 23. August 20182
zugrunde lag, ging es um ein vom Arbeitgeber ausgesprochenes Verbot, wah-
rend der Arbeitszeit auf dem Betriebsgelainde Pfandgegenstiande zu privaten
Zwecken zu sammeln. Insoweit verneinte das Gericht ein Mitbestimmungsrecht
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. Dabei wies das Gericht ausdriicklich darauf hin,
dass dem Arbeitgeber nach § 106 S. 2 GewO ein Weisungsrecht auch ,hinsicht-
lich der Ordnung und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb” zukommt.
Das Weisungsrecht kénne sich daher grundsatzlich ,,sowohl auf die Konkreti-
sierung der Hauptleistungspflicht als auch auf den kollektiven Bereich bezie-
hen, in dem es um diejenigen Regelungsbediirfnisse geht, die durch das Zu-

120 BAG v. 23.8.2016, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 48 (u. Rn. 16).
21 BAGv.22.8.2017, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nir. 49.

122 BAGv.22.8.2017, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 49 (u. Rn. 25 f.).
123 BAGv. 23.8.2018, AP BGB § 626 Nr. 272.
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sammenwirken mehrerer Arbeitnehmer im Betrieb entstehen”.’?* Nach Auffas-
sung des Gerichts betraf das Verbot aber das (mitbestimmungsfreie) Arbeits-
verhalten. Zwar habe es auch darauf gezielt, das duflere Erscheinungsbild des
Arbeitgebers gegeniiber dem Auftraggeber zu férdern. Gegenstand der Maf-
nahme sei aber die Festlegung gewesen, welche Arbeiten die Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer in welcher Weise wahrend ihrer Arbeitszeit auszufiihren
bzw. nicht auszufiihren hétten.!?

2.  Wesentliche Entwicklungslinien

a) Die frithere Rechtsprechung zur ,arbeitsnotwendigen
MaBnahme*

Betrachtet man die geschilderte Rechtsprechung im Zusammenhang, dann
ergibt sich folgendes Bild: Zur Vorgangerregelung des § 56 Abs. 1 Buchst. f
BetrVG 1952 stellte das BAG noch darauf ab, ob eine arbeitstechnische Mafs-
nahme von solcher Wichtigkeit sei, dass die/der einzelne Arbeitnehmer/in ih-
re/seine Arbeitspflicht ohne die Beachtung der Anordnung nicht ordnungsma-
Big erbringen konne. Insoweit sollte es sich dann um eine sog. arbeitsnotwendi-
ge Mafinahme handeln, welche nicht der Mitbestimmung unterliege. Kénne
dagegen die geschuldete Arbeitsleistung auch ohne die bestimmte Regelung
erbracht werden, dann liege eine Anordnung iiber die Ordnung des Betriebes
und iiber das Verhalten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Betrieb
vor, welche der Mitbestimmung durch den Betriebsrat unterfalle.'?

b) Unterscheidung von ,,Arbeitsverhalten* und
»Ordnungsverhalten

An diese Unterscheidung kniipfte das BAG indes in seiner Rechtsprechung zu
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nicht mehr an. Nach einiger Zeit distanzierte es sich
sogar ausdriicklich von der Sichtweise, die es zu § 56 Abs. 1 Buchst. f BetrVG
1952 eingenommen hatte.’” Statt darauf abzustellen, ob eine , arbeitsnotwendi-

124 BAGv. 23.8.2018, AP BGB § 626 Nr. 272 (u. Rn. 19).

125 BAGv.23.8.2018, AP BGB § 626 Nr. 272 (u. Rn. 28).

126 So insbes. BAG v. 15.12.1961, AP BetrVG § 56 Ordnung des Betriebes Nr. 3; vgl. aber
auch Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, vor § 87 Rn. 202f. (m.w.N.).

127 BAG v. 8.8.1989, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 15.
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ge Mafsnahme” vorliegt, soll es demnach allein darauf ankommen, ob sich eine
Mafinahme auf das sog. ,, Arbeitsverhalten” oder auf das sog. ,,Ordnungsverhal-
ten” bezieht. Dabei geht es nach Auffassung des BAG, soweit in § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG vom ,, Verhalten der Arbeitnehmer” die Rede ist, nur um das Ver-
halten in Bezug auf die betriebliche Ordnung, so dass alle Mafinahmen des
Arbeitgebers ausscheiden, die zwar das Verhalten der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer betreffen, aber keinen Bezug zur betrieblichen Ordnung haben.
Zu bejahen ist eine Mitbestimmungspflicht danach dann, wenn die Mafinahme
das ,,Zusammenleben und Zusammenwirken der Arbeitnehmer im Betrieb”
betrifft. Geht es dagegen um Anordnungen des Arbeitgebers, , die ein Verhalten
der Arbeitnehmer zum Gegenstand haben, das sich nur auf ihre Arbeitsleistung
bezieht oder das in sonstiger Weise lediglich das Verhilinis Arbeitneh-
mer/Arbeitgeber betrifft”, so handelt es sich um Regelungen des , Verhalten(s)
des Arbeitnehmers bei der Erbringung seiner Arbeitsleistung, also sein Arbeits-
und Leistungsverhalten”, nicht aber sein das Zusammenleben und Zusammen-
wirken der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Betrieb beriihrendes
Ordnungsverhalten.’?® An der Unterscheidung zwischen ,Arbeitsverhalten”
und ,Ordnungsverhalten” hédlt das Gericht seitdem in stdndiger Rechtspre-
chung fest.!?

c) ,Betriebliches Zusammenleben und kollektives
Zusammenwirken der Beschéftigten® als Gegenstand
der Mitbestimmung

In Entscheidungen aus jlingerer Zeit hat das Gericht zu konkretisieren versucht,
was es unter ,,Ordnungsverhalten” sowie , Arbeitsverhalten” versteht. Dabei
geht das Gericht davon aus, dass Gegenstand des Mitbestimmungsrechts nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ,,das betriebliche Zusammenleben und kollektive Zu-
sammenwirken der Beschiftigten” sei. Dieses Mitbestimmungsrecht beruhe
darauf, ,dass die Beschéftigten ihre vertraglich geschuldete Leistung innerhalb
einer vom Arbeitgeber vorgegebenen Arbeitsorganisation erbringen und des-
halb dessen Weisungsrecht unterliegen”. Das berechtige den Arbeitgeber dazu,
,Regelungen vorzugeben, die das Verhalten der Beschéftigten im Betrieb beein-
flussen und koordinieren sollen”. Solche Mafinahmen bediirften der Zustim-
mung des Betriebsrats. Dies solle gewéahrleisten, ,dass die Beschiftigten gleich-
berechtigt in die Gestaltung des betrieblichen Zusammenlebens einbezogen

128 BAG v.24.3.1981 - 1 ABR 32/78, AP BetrVG 1972 Arbeitssicherheit (u. B.IL.1c).
129 Vgl. die Nachw. bei Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, vor § 87 Rn. 204.
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werden”. Dazu schranke das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 Be-
trVG ,die auf die betriebliche Ordnung bezogene Regelungsmacht des Arbeit-
gebers ein”. Dies ermogliche dem Betriebsrat ,zum Schutz der betroffenen Ar-
beitnehmer eine Einflussnahme auf die Anordnungen des Arbeitgebers, die sich
auf die Belegschaft oder Teile von ihr konkret nachteilig auswirken kénnen”.13
Demgegeniiber besteht nach Auffassung des BAG kein Beteiligungsrecht, so-
weit Regeln und Weisungen des Arbeitgebers das Arbeitsverhalten betrafen.
Dies sei der Fall, ,wenn der Arbeitgeber ndher bestimmt, welche Arbeiten aus-
zufithren sind und in welcher Weise das geschehen soll”. Danach unterlagen
nur solche Weisungen nicht der Mitbestimmung, mit denen die Arbeitspflicht
,unmittelbar konkretisiert” werde. Mitzubestimmen habe der Betriebsrat dem-
gegeniiber bei Mafinahmen, die das sog. Ordnungsverhalten der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer im Betrieb betréfen. Dies gelte fiir , Anordnungen, die
dazu dienen, das sonstige Verhalten der Arbeitnehmer zu koordinieren”. Hier-
zu zéhlten ,,sowohl verbindliche Verhaltensregeln als auch Mafinahmen, die das
Verhalten der Arbeitnehmer in Bezug auf die betriebliche Ordnung betreffen
und beriithren, ohne Normen fiir das Arbeitsverhalten zum Inhalt zu haben”.
Ausreichend sei es, ,wenn eine solche Mainahme darauf gerichtet ist, die vor-
gegebene Ordnung des Betriebes zu gewahrleisten und aufrechtzuerhalten”.!3!

d) Gleichzeitige Betroffenheit von ,,Arbeitsverhalten*“ und
»Ordnungsverhalten“

Zwar ist dem BAG die Bedeutung einer ,scharfe(n) Trennung zwischen dem
Ordnungs- und Arbeitsverhalten des Arbeitnehmers” durchaus bewusst.!%
Doch stellt sich diese in der Rechtsprechung nur bedingt ein. Dies liegt v.a. auch
daran, dass das Gericht erkennbar einen nicht unerheblichen Uberschneidungs—
bereich zwischen beiden annimmt. Dementsprechend sieht es sich nicht selten
mit der Problematik konfrontiert, dass von ein- und derselben Mafinahme des
Arbeitgebers sowohl das Arbeitsverhalten als auch das Ordnungsverhalten

180 So etwa BAG v. 7.2.2012, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 42 (u.
Rn. 16); vgl. auch LAG K&ln v. 24.8.2018, NZA-RR 2018, 659 (u. Rn. 15), wonach das
Ordnungsverhalten beriihrt sei, ,wenn die Mafinahme auf die Gestaltung des kol-
lektiven Miteinander oder die Gewéahrleistung und Aufrechterhaltung der vorgege-
benen Ordnung des Betriebs zielt”. Dass Gericht verneint dies fiir die Ausiibung
von Gewerkschaftsrechten im Betrieb.

181 So etwa BAG v. 7.2.2012, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 42 (u.
Rn. 17).

132 BAGv. 8.12.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 6 (u. B.IL2.).

40



betroffen ist. In einem derartigen Fall soll es dann nach Auffassung des BAG
nicht auf die subjektiven Vorstellungen ankommen, die den Arbeitgeber zu
einer Mafinahme bewogen haben. Entscheidend soll vielmehr der jeweilige
objektive Regelungszweck sein, welcher sich ,nach dem Inhalt der Mafinahme
sowie nach der Art des zu beeinflussenden betrieblichen Geschehens” bestim-
me. Wirke sich eine Mainahme zugleich auf das Ordnungs- und das Arbeits-
verhalten aus, so kommt es nach Auffassung des BAG darauf an, ,welcher Re-
gelungszweck tiberwiegt”.133

e) Anderweitige MaBnahmen

Zuletzt hat das BAG betont, dass es Bereiche gebe, in denen von einer Maf3-
nahme des Arbeitgebers weder das Arbeitsverhalten noch das Ordnungsverhal-
ten betroffen sei. In diese ,dritte Kategorie” hat es etwa eine Mafinahme des
Arbeitgebers eingeordnet, welche die Durchfithrung von Informationsveranstal-
tungen betraf.!* Diese zielte nach Auffassung des Gerichts nur einen ,Randbe-
reich der arbeitsvertraglich geschuldeten Leistung”, was fiir die ,Begriindung
eines unmittelbaren Bezugs zur Arbeitsleistung” nicht geniige.'3> Doch sei auch
das Ordnungsverhalten nicht betroffen, da die Veranstaltung nicht dazu diene,
,das Verhalten der Arbeitnehmer in Bezug auf die betriebliche Ordnung und
das betriebliche Zusammenleben der Arbeitnehmer zu koordinieren und zu
beeinflussen”.136

f) Rechtliche Unverbindlichkeit der MaBnahme

Keine Bedeutung hat es fiir das BAG schliefllich, ob die Mainahme des Arbeit-
gebers fiir die/den Arbeitnehmer/in rechtlich bindend ist. Demzufolge kann der
Mitbestimmungstatbestand auch gegeniiber Mafsnahmen eingreifen, welche
,nicht verbindliche Normen fiir das Verhalten der Arbeitnehmer zum Inhalt
haben”.1%7

133 BAG v. 11.6.2002, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 38 (u. L.). So aber
auch BAG v. 17.1.2012, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 41 (u.
Rn. 22); BAG v. 17.9.2013, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 47 (u.
Rn. 20); vgl. zuletzt BAG v. 23.8.2018, AP BGB § 626 Nr. 272 (u. Rn. 27); vgl. hierzu
auch Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 206 m.w.N.

134 BAGv. 15.4.2014, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 45 (u. Rn. 25 ff.).

135 BAGv. 15.4.2014, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 45 (u. Rn. 25).

136 BAGv.15.4.2014, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 45 (u. Rn. 26.).

137 BAG v.24.3.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitssicherheit Nr. 2.
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lll. Das arbeitsvertragliche Pflichtenprogramm

Nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG hat der Betriebsrat bei , Fragen der Ordnung des
Betriebs und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb” mitzubestimmen.
Geht man zunéchst davon aus, dass Gegenstand der Mitbestimmung nach § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG in der Tat, wie das BAG meint, das , das betriebliche Zu-
sammenleben und kollektive Zusammenwirken der Beschéftigten” ist und ori-
entiert man sich iiberdies vorerst an der fiir die Rechtsprechung nach wie vor
zentralen Unterscheidung zwischen ,, Arbeitsverhalten” und ,Ordnungsverhal-
ten”, dann dréngt sich die Aufgabe auf, zundchst die arbeitsvertraglichen
Grundlagen aufzuhellen, bevor man sich mit den Feinheiten befasst, welche
eine Klarung der Voraussetzungen des Mitbestimmungstatbestands selbst mit
sich bringt.

1. Nutzen einer individualarbeitsarbeitsrechtlichen
Betrachtung

Dabei sprechen konkret drei Griinde dafiir, der Diskussion des § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG eine griindliche individualarbeitsrechtliche Analyse voranzustellen: Der
erste Grund ergibt sich daraus, dass § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, ganz unabhéngig
davon, wie man den Tatbestand im Einzelnen beurteilt, zumindest auch an das
»Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb” ankniipft. Dabei kann an dieser Stelle
offenbleiben, ob es sich bei § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG tatsachlich, wie in der
Rechtsprechung angenommen,’® um einen einheitlichen Tatbestand in dem
Sinne handelt, dass , Ordnung des Betriebs” und , Verhalten der Arbeitnehmer
im Betrieb” unaufléslich miteinander verkniipft sind.’® Denn in jedem Fall
spielen Fragen des ,Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb” bei der Anwen-
dung der Vorschrift eine mafigebliche Rolle, so dass es schon aus diesem Grund
nahe liegt, sich mit der Frage danach zu befassen, wie ein denkbares Verhalten
des Schuldners vertragsrechtlich erfasst und eingeordnet wird.

138 So dezidiert VGH Mannheim v. 9.5.2000, AP LPVG Baden-Wiirttemberg § 79 Nr. 10.
139 Vgl. hierzu nur Wiese, GK-BetrVG, 11. Aulfl. 2018, § 87 Rn. 178 (m.w.N.).
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Hinzu kommt, dass fiir die Anwendung des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG das indi-
vidualarbeitsrechtliche Direktionsrecht von mafigeblicher Bedeutung ist. Dabei
ist nicht entscheidend, ob wirklich alle nach dieser Vorschrift in Betracht kom-
menden Mafinahmen des Arbeitgebers im Direktionsrecht wurzeln (was z.B.
nicht der Fall ware, wenn es, wie das BAG in der Tat annimmt, fiir den Mitbe-
stimmungstatbestand ausreicht, dass der Arbeitgeber Mafinahmen ergreift,
welche ,,nicht verbindliche Normen fiir das Verhalten der Arbeitnehmer zum
Inhalt haben”).10 Denn selbst wenn dies nicht zutréfe, bliebe es doch dabei, dass
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, wie tiberhaupt die gesamte Mitbestimmung,'¥! jeden-
falls ganz wesentlich auf eine Beschrdnkung des arbeitgeberseitigen Weisungs-
rechts zielt. Demzufolge fiihrt kein Weg daran vorbei, sich mit der Frage ausei-
nanderzusetzen, wozu genau die/der Arbeitnehmer/in gegeniiber dem Arbeit-
geber verpflichtet ist bzw. — nach Mafigabe des Direktionsrechts des Arbeitge-
bers — verpflichtet sein kann, bevor man sich die Frage nach der Reichweite der
Mitbestimmung stellt.

Es gibt aber noch einen weiteren Grund dafiir, der Betrachtung des § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG erst nach einer individualarbeitsrechtlichen Analyse naher zu
treten. Dieser hangt wieder mit der vom BAG fiir mafigeblich gehaltenen Unter-
scheidung zwischen , Arbeitsverhalten” und , Ordnungsverhalten” zusammen.
Denn wenn das Gericht die Anwendung des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG davon
abhéngig macht, welches Verhalten in einem konkreten Fall von einer Arbeitge-
bermafsnahme bertihrt ist, dann sollte man zuvor klaren, ob sich evtl. schon bei
einer vertragsrechtlichen Betrachtung Kategorien von Pflichten herauskristalli-
sieren, an die mitbestimmungsrechtlich fiir die Differenzierung zwischen , Ar-
beitsverhalten” und , Ordnungsverhalten” anzukniipfen sein konnte. Auch aus
diesem Grund spricht somit viel dafiir, der mitbestimmungsrechtlichen Diskus-
sion eine individualarbeitsrechtliche Betrachtung voranzustellen.

2.  Arbeitsvertragliche Pflichten

Hinsichtlich des Pflichtenprogramms der Arbeitnehmerin bzw. des Arbeitneh-
mers steht nun ersichtlich die Arbeitspflicht im Mittelpunkt, da die Verpflich-
tung zur Leistung der versprochenen Dienste die arbeitnehmerseitige Haupt-
leistungspflicht aus dem Arbeitsvertrag darstellt. Ebenso deutlich ist aber, dass

140 BAG v.24.3.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitssicherheit Nr. 2 (u. Il.1a u. b).
1 Vgl. hierzu nur Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, vor § 87 Rn. 4 ff. (m.w.N.).
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man hierbei nicht stehen bleiben kann, wenn die vertragliche Reichweite von
Verhaltensanforderungen beziiglich des ,Zusammenlebens und Zusammen-
wirkens der Arbeitnehmer” geklart werden soll: Da insoweit die Arbeitspflicht,
wenn iiberhaupt, dann nur am Rande angesprochen ist, muss man die Frage
stellen, ob sich aus dem Arbeitsvertrag weitere Pflichten ergeben, welche dem
Gesichtspunkt des ,Zusammenlebens und Zusammenwirkens der Arbeitneh-
mer” naher stehen.

a) Pflicht zum ,,ordnungsgemaRen Verhalten im Betrieb“

In der Tat wird in der Literatur eine Verpflichtung der Arbeitnehmerin bzw. des
Arbeitnehmers bejaht, ,sich innerhalb des Betriebs ordnungsgemafs zu verhal-
ten”,*2 wobei auf zwei alternative Grundlagen verwiesen wird: Soweit die Er-
fiilllung der , versprochenen Dienste” betroffen ist, soll sich eine derartige Ver-
pflichtung unmittelbar aus der Arbeitspflicht ergeben, wohingegen es sich hin-
sichtlich des sonstigen Verhaltens im Betrieb um Auspragungen der Riicksichts-
bzw. Schutzpflichten nach § 241 Abs. 2 BGB handeln soll.'¥ Was den Inhalt
dieses , Ordnungsverhaltens”!# anbelangt, so wird in der Literatur, neben dem
Schutz des Eigentums des Arbeitgebers, zuweilen ausdriicklich auch auf das
»Verhalten am Arbeitsplatz und das Zusammenwirken und -leben der Arbeit-
nehmer im Betrieb” verwiesen.!*> Zugrunde liegt dem erkennbar die Annahme,
dass die/der Arbeitnehmer/in nicht nur zur sorgfaltigen Behandlung der Ar-
beits- und Betriebsmittel des Arbeitgebers, sondern grundsatzlich auch zu ei-
nem ,sozialvertrdglichen” Verhalten gegeniiber ihren/seinen Arbeitskollegin-
nen und Arbeitskollegen verpflichtet ist.14¢

142 So Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht,
Bd. 1: Individualarbeitsrecht I, 4. Auflage 2018, § 55 Rn. 14.

43 Vgl. auch insoweit Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch zum
Arbeitsrecht, Bd. 1: Individualarbeitsrecht I, 4. Auflage 2018, § 55 Rn. 14.

144 So wieder Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch zum Arbeits-
recht, Bd. 1: Individualarbeitsrecht I, 4. Auflage 2018, § 55 Rn. 14.

145 So Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht,
Bd. 1: Individualarbeitsrecht I, 4. Auflage 2018, § 55 Rn. 15.

146 So wiederum Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch zum
Arbeitsrecht, Bd. 1: Individualarbeitsrecht I, 4. Auflage 2018, § 55 Rn. 15 (u. Hinweis
auf § 7 Abs. 3 AGG); vgl. auch ebda. Rn. 42: ,Jeder Arbeitnehmer ist kraft Arbeits-
vertrags gem. §§ 611, 241 Abs. 2 BGB zu kooperativem Arbeits- und Ordnungsver-
halten verpflichtet, das auch die Riicksichtnahme auf die Kollegen beinhaltet. Er hat
Storungen des Betriebsfriedens und Schadigungen des Arbeitgebers generell zu un-
terlassen”.
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b) Biirgerlich-rechtliche Grundlagen weiterer
Verhaltenspflichten

So plausibel dies auf den ersten Blick ist, so notwendig erscheint es doch, sich
vor einer arbeitsrechtlichen Bewertung zunéchst der biirgerlich-rechtlichen
Grundlagen der Problematik zu versichern. Dies gilt nicht allein deshalb, weil
sich die genannte Pflicht aus § 241 BGB (und damit aus einer Regelung des
allgemeinen Schuldrechts) ergeben soll, sondern auch deshalb, weil Versuche
einer arbeitsrechtsspezifischen Begriindung von weiteren Verhaltenspflichten
mittlerweile als Irrweg erkannt sind und heute zurecht nicht mehr als eine his-
torische Reminiszenz bilden. Um es klarer zu sagen: Wahrend frither nach
Mafigabe der — im Postulat des sog. , personenrechtlichen Gemeinschaftsver-
héltnisses wurzelnden”'¥” — , Treuepflicht” vom Bestehen einer selbststandig
neben der Arbeitspflicht stehenden, von dieser also unabhéngigen Verhaltens-
pflicht auszugehen war, ,alles zu unterlassen” sei, ,was dem Arbeitgeber oder
dem Betrieb abtréglich ist”,'*8 wird eine derartige Sichtweise heute (zurecht) fast
einhellig abgelehnt.'¥ Die damit gebotene ,Riickkehr zum BGB“ sollte man
dann aber auch ernst nehmen, so dass an dieser Stelle zu fragen ist, inwieweit
§ 241 BGB ganz allgemein eine ausreichende Grundlage fiir weitere Verhaltens-
pflichten bildet und damit auch als Grundlage fiir die behauptete Pflicht der
Arbeitnehmerin bzw. des Arbeitnehmers zu ,sozialvertrdglichem Verhalten”
taugt.

aa) Nebenleistungspflichten nach § 241 Abs. 1 BGB

Wendet man sich zunéchst § 241 Abs. 1 BGB zu — und damit dem Bereich, in
dem sich gewisse Verhaltenspflichten unmittelbar aus der Leistungspflicht
ergeben —, so wird rasch deutlich, dass in der allgemeinen zivilrechtlichen Dis-
kussion der Vorschrift erhebliche Unsicherheiten herrschen. Zwar besteht Ei-
nigkeit, dass den Schuldner nach §§ 241 Abs. 1, 242 BGB auch gewisse Neben-
leistungspflichten treffen, die, im Unterschied zur Hauptleistungspflicht, nicht

147 Vgl. v. Gierke, Deutsches Privatrecht Band III, 1917, S. 609; vgl. auch Fischinger, in:
Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1: Individual-
arbeitsrecht I, 4. Auflage 2018, § 3 Rn. 14 {.; Reichold, ebda., § 53 Rn. 4 ff.

148 Vgl. insoweit die Nachw. bei Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener
Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1: Individualarbeitsrecht I, 4. Auflage 2018, § 53
Rn. 2 (u. Fufin. 4).

149 Vgl. nur die Nachw. bei Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch
zum Arbeitsrecht, Bd. 1: Individualarbeitsrecht I, 4. Auflage 2018, § 53 Rn. 2 (u.
Fufin. 5).

45



vertragstypusbestimmend, sondern eher dienender Natur sind'® und letztlich
dem Umstand Rechnung tragen, dass die Leistung nach § 242 BGB ,,so zu be-
wirken [ist], wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfor-
dern”.’5! Was den Umfang und Inhalt derartiger Pflichten anbelangt, so besteht
aber nach wie vor wenig Klarheit. Dabei geht es weniger darum, dass kein Kata-
log derartiger Pflichten besteht — eine vollstandige Erfassung diirfte angesichts
der Vielgestaltigkeit der in Frage kommenden Verhaltensanforderungen von
vornherein illusorisch sein —, als vielmehr darum, dass schon deren Gegenstand
kaum eingrenzbar ist, weshalb bislang auch nicht mehr als eine allenfalls grobe
Systematisierung gelungen ist.!>

Weitaus bedeutsamer als der — wohl von vornherein zum Scheitern verurteilte —
Versuch einer (abschlieffenden) Fallgruppenbildung diirfte aber zumindest im
vorliegenden Zusammenhang ohnehin die Aufhellung der Grundlagen der
Nebenleistungspflichten sein. Insoweit gilt, dass diese selbstverstandlich sowohl
(ausdriicklich) vereinbart sein als sich auch unmittelbar aus dem Gesetz ergeben
konnen.'® Selbst wenn aber weder das eine noch das andere der Fall sein sollte,
sind Nebenleistungspflichten denkbar, wobei diese dann {iberwiegend auf eine
erganzende Vertragsauslegung nach §§ 157, 242 BGB gestiitzt werden.!>*

bb) Weitere Verhaltenspflichten nach § 241 Abs. 2 BGB

Weitgehende Unsicherheiten herrschen indes auch hinsichtlich des § 241 Abs. 2
BGB, wonach das ,Schuldverhltnis (...) nach seinem Inhalt jeden Teil zur Riick-
sicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils verpflichten
[kann]”. Insoweit ist zundchst — ganz allgemein — festzustellen, dass es dabei in

150 5o MiinchKomm/Bachmann, 8. Aufl. 2019, § 241 BGB Rn. 29.

151 Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1:
Individualarbeitsrecht I, 4. Auflage 2018, § 53 Rn. 12 spricht insoweit von einer
, Konkretisierungsfunktion”, die dem Grundsatz von Treu und Glauben zukomme.

152 Vgl. insoweit etwa Staudinger/Olzen, 2015, § 241 BGB Rn. 167 mit folgender Eintei-
lung: ,zusétzliche Sachleistungen” (z.B. Aushdndigung von Wagenpapieren oder
sonstigen Urkunden), ,Sicherungsvorkehrungen” (Verpackung, Verwahrung, etc.),
und ,sonstige Aktivititen”, zu denen er z.B. Auskunftserteilung, Rechenschaftsle-
gung oder Unterweisung in die vertragsgeméafie Nutzung einer Sache z&hlt.

15 Vgl. nur Staudinger/Olzen, 2915, § 241 BGB Rn. 163 ff.

154 MiinchKomm/Bachmann, 8. Aufl. 2019, § 241 BGB Rn. 32. Ahnlich Staudinger/Olzen,
2015, § 241 BGB Rn. 166: , Vertragliche Nebenleistungspflichten verfolgen prinzipiell
dieselbe Zielrichtung wie gesetzliche Nebenleistungspflichten, ergeben sich jedoch
aus einer ausdriicklichen oder konkludenten Parteiabrede. Oft stellt sie erst der
Richter im Wege der erweiternden oder ergénzenden Auslegung fest”.
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weitem Umfang um Ausformungen des deliktsrechtlichen ,neminem-laedere”-
Prinzips geht: Sofern § 241 Abs. 2 BGB auf ,Rechte” und ,Rechtsgiiter” abhebt,
wird der Vertrag zur Grundlage eines entsprechenden Schutzes, der neben den
des Deliktsrechts tritt.!> Weitaus weniger deutlich stellt sich die Lage aber dar,
wenn der Schutz blofler , Interessen” ins Spiel kommt'>® und damit der Gesichts-
punkt, der vorliegend in erster Linie interessieren diirfte. Insoweit finden sich
nédmlich in der Literatur zuweilen fast resignativ anmutende Stellungnahmen wie
etwa die, dass die , Vielfalt und Unterschiedlichkeit der Verhaltenspflichten” eine
,ibergreifende Dogmatik” erschwere.’” Angesichts der Unsicherheiten hinsicht-
lich des Umfangs der nach § 241 Abs. 1 u. 2 BGB geschuldeten Verhaltensanforde-
rungen kann es dann auch nicht mehr iiberraschen, dass die Abgrenzung zwi-
schen den selbstandigen Nebenpflichten (§ 241 Abs. 2 BGB) und den Nebenleis-
tungspflichten (§ 241 Abs. 1 BGB) hochst unsicher ist'>® bzw. die Literatur insoweit
einen nicht unerheblichen Uberschneidungsbereich konstatiert.!® Dies gilt insbe-
sondere hinsichtlich der (§ 241 Abs. 1 BGB zuzuordnenden) Nebenleistungspflich-
ten auf der einen und den sog. leistungssichernden Nebenpflichten, bei welchen
die Zuordnung zu § 241 Abs. 2 BGB durchaus umstr. ist (und nicht selten auch
eine Einordnung in den Bereich des § 241 Abs. 1 BGB befiirwortet wird).'¢0

Ganz abgesehen davon, dass die damit angesprochene Problematik im Rahmen
dieser Untersuchung nicht geklart werden kann, gilt aber auch hier, dass vorlie-
gend v.a. die wertungsmafliige Grundlage fiir das Bestehen weiterer Verhaltens-

155 Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1:
Individualarbeitsrecht I, 4. Aufl. 2018, § 53 Rn. 14; vgl. auch Mansel, in: Jauernig,
Biirgerliches Gesetzbuch, 17. Aufl. 2018, § 242 BGB Rn. 25: ,Im Schuldverhaltnis
muss sich eine Partei hiufig in den Gefahrenbereich der anderen begeben oder ihr
ihre Rechtsgiiter anvertrauen; dem entspricht eine Steigerung der Pflichtenstellung
des Schuldners (,alteram partem non laedere”) im Vergleich zu der eines Dritten
(,neminem laedere”)”.

1% Vgl. insoweit nur MiinchKomm/Bachmann, 8. Aufl. 2019, § 241 BGB Rn. 50 mit dem
zutreffenden Hinweis darauf, dass die Riicksichtnahmepflicht nach § 241 Abs. 2
BGB nicht mit der nach § 823 BGB gegeniiber jedermann bestehenden Pflicht iden-
tisch ist, sondern {iber diese hinausgeht; vgl. auch Staudinger/Olzen, 2015, § 241 BGB
Rn. 423: ,Die Einfiigung des allgemeinen Begriffs 'Interessen’ sollte (...) verdeutli-
chen, dass Vermdogensinteressen und andere Interessen, wie z.B. die Entscheidungs-
freiheit, vom Schutzbereich des Gesetzes erfasst werden”.

157 So Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht,
Bd. 1: Individualarbeitsrecht I, 4. Aufl. 2018, § 53 Rn. 15.

158 Allg. hierzu etwa MiinchKomm/Bachmann, 8. Aufl. 2019, § 241 BGB Rn. 60 (m.w.N.).

159 Vgl. insoweit nur Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch zum
Arbeitsrecht, Bd. 1: Individualarbeitsrecht I, 4. Aufl. 2018, § 53 Rn. 15.

160 Vgl. hierzu nur MiinchKomm/Bachmann, 8. Aufl. 2019, § 241 BGB Rn. 60.
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pflichten interessiert. Diese liegt aber historisch wiederum im Grundsatz von
Treu und Glauben: Weil das Schuldverhaltnis von diesem Grundsatz beherrscht
wird, bildet es nicht nur ein Austauschverhaltnis, sondern stellt eine auf Ver-
trauen basierende ,Sonderbeziehung” dar, aus der die Pflicht erwéchst, sich
~jeder schadigenden Einwirkung zu enthalten”.’® Auch wenn die Normierung
der weiteren Verhaltenspflichten in § 241 Abs. 2 BGB im Zuge der Schuldrechts-
reform im Jahre 2002 die Frage nach der dogmatischen Grundlage dieser Pflich-
ten offen gelassen hat und zahlreiche Autoren die Frage bis heute nicht beant-
worten, wird man aber kaum daran vorbei kommen, dass dem Grundsatz von
Treu und Glauben auch im Zusammenhang der in § 241 Abs. 2 BGB angespro-
chenen Pflichten erhebliche Bedeutung zukommt.162

c) Weitere Verhaltenspflichten der Arbeithehmerin bzw. des
Arbeitnehmers

Fiir die arbeitsrechtliche Betrachtung bedeutet all dies, dass sich weitere Verhal-
tenspflichten selbstverstandlich auch fiir die Arbeitnehmerin bzw. den Arbeit-
nehmer ergeben konnen, dass aber die Frage nach deren Ausmaf$ schon nach
allgemein biirgerlich-rechtlichen Maf3stiben mit gehorigen Unsicherheiten be-
haftet ist. Ganz unabhéngig davon sind aber gewisse arbeitsrechtliche Beson-
derheiten zu beachten. So ist z.B. anerkannt, dass das Arbeitsverhaltnis, wenn
nicht eine ,besonders enge personliche Bindung der Vertragspartner”, so doch
einen intensiveren Kontakt mit den Interessen und Rechtsgiitern des Vertrags-
partners vermittelt, was sich ggf. auch in einer ,intensivere(n) Pflicht zur Riick-
sichtnahme” niederschlagen kann.!®* Hinzu kommt noch, dass dieser Kontakt
eben gerade nicht nur mit dem Vertragspartner, sondern (v.a.) auch mit den
Arbeitskolleginnen und Arbeitskollegen besteht. Dies bedeutet, dass es im vor-
liegenden Zusammenhang in den meisten Féllen weniger um die Riicksicht-
nahme gegeniiber Interessen des Arbeitgebers als gegeniiber denen der anderen
Belegschaftsangehorigen gehen diirfte, so dass man entsprechende Verhal-

161 So Stoll AcP 136 (1932), 257 (288); vgl. auch MiinchKomm/Bachmann, 8. Aufl. 2019,
§ 241 BGB Rn. 48.

162 Vgl. zum Ganzen nur Staudinger/Olzen, 2915, § 241 BGB Rn. 393 (m.w.N.).

163 So jedenfalls Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch zum Ar-
beitsrecht, Bd. 1: Individualarbeitsrecht I, 4. Aufl. 2018, § 53 Rn. 14 (unter Hinweis
auf die unterschiedlichen Pflichten i.H.a. das Gebot der Nichtdiskriminierung im
AGG).

48



tensanforderungen aus Vertragspflichten gegeniiber dem Arbeitgeber ableiten
und diesen zugleich einen drittschiitzenden Charakter beimessen muss.!¢4

Ganz abgesehen von alldem ist aber aus der Betrachtung der zivilrechtlichen Dis-
kussion um Neben- und Nebenleistungspflichten als Ergebnis festzuhalten, dass
deren Abgrenzung vielfach problematisch ist. Bedenkt man, dass das Verstandnis
des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG durch das BAG ganz wesentlich von der Unterschei-
dung zwischen ,Arbeitsverhalten” und ,Ordnungsverhalten” geprégt ist, dann
stellt sich bereits an dieser Stelle der Verdacht ein, dass die insoweit bestehenden
Abgrenzungsschwierigkeiten individualarbeitsrechtlich geradezu vorprogram-
miert sein kénnten. Hierauf wird spater noch zuriickzukommen sein.'%

3. Weisungsrechte des Arbeitgebers

Zu den eben angesprochenen Besonderheiten des Arbeitsvertrags z&hlt ersicht-
lich auch das Weisungsrecht des Arbeitgebers. Insoweit ist gleich zu Beginn auf
§ 106 S. 2 GewO hinzuweisen. Dieser zeigt namlich, dass der Arbeitgeber kei-
nesfalls nur, wie in § 106 S. 1 GewO normiert, ,Inhalt, Ort und Zeit der Arbeits-
leistung nach billigem Ermessen nédher bestimmen (kann)”, sondern dass sich
dieses Recht auch auf Fragen der ,Ordnung und des Verhaltens der Arbeit-
nehmer im Betrieb” erstreckt.’® Dabei macht ein Blick in die Gesetzesmaterialen
deutlich, dass dem Gesetzgeber etwa die Erteilung von Rauchverboten, die
Durchfithrung von Eingangskontrollen oder die Weisung, Schutzkleidung zu
tragen, vorschwebten!”” und somit allesamt Gegenstande, welche man geneigt
ist, ohne Weiteres dem Bereich der ,,Ordnung des Betriebs” zuzuschlagen.

164 Vgl. insoweit Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch zum Ar-
beitsrecht, Bd. 1: Individualarbeitsrecht I, 4. Aufl. 2018, § 55 Rn. 14, der insoweit — im
Anschluss an Blomeyer, ZfA 1972, 85 — eine ,eigenstindige Verhaltenspflicht des
Arbeitnehmers gegeniiber den Arbeitskollegen” ablehnt, zugleich aber annimmt,
dass sie sich ,reflexartig aus der Verpflichtung [ergibt], auf die betrieblichen Inte-
ressen des Arbeitgebers Riicksicht zu nehmen”.

165 Vgl. unten (IV.1b cc).

166 Vgl. hierzu auch Borgman/Faas, NZA 2004, 241 (243) mit der Erwédgung, ,dass der
Arbeitgeber die arbeitsteilige Kooperation im Betrieb organisiert und deshalb auch
berechtigt ist, die notwendigen Verhaltensregeln zur Sicherung des ungestorten Ar-
beitsablaufs und des reibungslosen Zusammenlebens und Zusammenwirkens der
Arbeitnehmer im Betrieb aufzustellen”.

167 Vgl. Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung der Gewerbeordnung und sons-
tiger gewerberechtlicher Vorschriften, BT-Drs. 14/8796 v. 14.4.2002, S. 24; vgl. auch
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In der Literatur ist insoweit zuweilen etwa von einer Pflicht zur ,Befolgung
jener Arbeitgeberweisungen” die Rede, , welche die Ordnung des Betriebs und
das Verhalten des Arbeitnehmers im Betrieb betreffen” und zwar mit dem zu-
satzlichen Hinweis, dass dabei nicht die Arbeitspflicht als solche Gegenstand
der Weisung sei, sondern diese auf ,die sie ermdglichenden betrieblichen Um-
stande” ziele.!® Das BAG hat den Regelungsgehalt des § 106 GewO so beschrie-
ben, dass sich das Weisungsrecht sowohl auf die Konkretisierung der Haupt-
leistungspflicht als auch auf den kollektiven Bereich beziehen konne, ,,in dem es
um diejenigen Regelungsbediirfnisse geht, die durch das Zusammenwirken
mehrerer Arbeitnehmer im Betrieb entstehen”.1®

a) Abgrenzungsprobleme

Bemerkenswert ist bei alldem zunachst, dass in der Literatur nicht selten Ab-
grenzungsprobleme konstatiert werden und zwar zwischen dem ,einseitigen
Leistungsbestimmungsrecht” des § 106 S. 1 GewO auf der einen und der ent-
sprechenden Befugnis hinsichtlich der Ordnung und des Verhaltens der Arbeit-
nehmer” (§ 106 S. 2 GewO) auf der anderen Seite.'”* Zwar bereiten diese Prob-
leme, individualrechtlich gesehen, wenig Kopfzerbrechen, da § 106 GewO nun
einmal beide gleichermafien erfasst.””! Fiir eine mitbestimmungsrechtliche Be-
trachtung, welche mafigeblich auf die Unterscheidung zwischen Arbeitsverhal-
ten und Ordnungsverhalten setzt, geben sie aber durchaus Grund zur Sorge.

die Bsp. bei Tilmanns, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hg), BeckOK Ar-
beitsrecht, 54. Edition 2020, § 106 GewO Rn. 32; vgl. auch die Beispiele bei Peters,
Das Weisungsrecht der Arbeitgeber, 2019, Rn. 519 ff.

168 Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1:
Individualarbeitsrecht I, 4. Aufl. 2018, § 53 Rn. 13, der die entsprechende Pflicht den
,Interessenwahrungspflichten nach §§ 241 Abs. 1, 242 BGB” zuschlagt, wobei er ihr
Charakteristikum darin sieht, dass ,nicht die Arbeitspflicht als solche Gegenstand
der Weisung [ist], sondern die sie ermdglichenden betrieblichen Umstande”. Von
,Weisungen zum arbeitsbegleitenden Verhalten” spricht insofern Hromadka, DB
1995, 2601.

169 BAGv.23.8.2018, AP BGB § 626 Nr. 272 (u. Rn. 19).

170 Vgl. nur Tilmanns, in: BeckOK Arbeitsrecht, Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching
(Hg.), 54. Edition 2020, § 106 GewO Rn. 31.

171 So zu Recht Tilmanns, in: BeckOK Arbeitsrecht, Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching
(Hg.), 54. Edition 2020, § 106 GewO Rn. 31.
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b) »Belastungswirkung“

Noch bedeutsamer erscheint aber ein Blick auf die Konsequenzen, welche das
weitreichende, iiber die eigentliche Leistungsbestimmung deutlich hinausge-
hende Weisungsrecht fiir das potentielle ,Sekundarpflichtenprogramm® im
Arbeitsverhaltnis hat: Wahrend Nebenpflichten in anderen Vertragsverhaltnis-
sen ,situativ” entstehen,”? wenn Treu und Glauben es erfordern, sieht sich die
Arbeitnehmerin bzw. der Arbeitnehmer einem Vertragspartner gegeniiber, der
entsprechende Verhaltensforderungen aufgrund seines Weisungsrechts einsei-
tig fixieren kann. Gerade hieran zeigt sich, dass das Weisungsrecht als Leis-
tungsbestimmungsrecht den Berechtigten ,in die Lage versetzt, eine schuld-
rechtliche Regelung zwischen den Parteien zu schaffen oder zu verandern und
so das Schuldverhaltnis zu konkretisieren”,'” wobei eben auch Schutzpflichten
unter eine Leistungsbestimmung gestellt sein kénnen.!7

Dabei kommt ein anderer Umstand noch hinzu: Wahrend die Beschadigung
oder Zerstdrung einer dem Vertragspartner gehdrenden Sache dazu fiihrt, dass
der Schuldner (auch vertragsrechtlich) zum Schadensersatz verpflichtet ist (was
dann ggf. von einem Gericht ex post festzustellen ist), konnen sich auf der
Grundlage des § 106 S. 2 GewO fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
Verhaltensanforderungen bereits dann ergeben, wenn eine derartige Verletzung
nur abstrakt droht.'”> So haftet der Entleiher eines Buches dem Verleiher auf
Schadensersatz, wenn er es beschadigt zuriickgibt, wohingegen die Arbeitneh-
merin bzw. der Arbeitnehmer — man denke etwa an das Verbot, am Arbeitsplatz
zu essen — bereits ,,im Vorfeld” zur Riicksichtnahme auf Sachen des Vertrags-
partners verpflichtet sein kann. Und wiahrend etwa die arbeitgeberseitige An-
ordnung von &uferlichen Uberpriifungen der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer und der von ihnen mitgefithrten Gegenstande zum Schutz vor Dieb-
stahlen allgemein als grundsétzlich unbedenklich gilt,'”® kdme wohl niemand

172 MiinchKomm/Bachmann, 8. Aufl. 2019, § 241 BGB Rn. 62 [Hervorhebungen im Ori-
ginal].

173 So Staudinger/Rieble, 2015, § 315 BGB Rn. 84; vgl. auch ders. ebda. Rn. 103: Leis-
tungsbestimmung als , echte (privatrechtliche) Delegation”.

174 Vgl. auch hierzu Staudinger/Rieble, 2015, § 315 BGB Rn. 128.

175 Insoweit verleiht § 106 S. 2 GewO dem Arbeitgeber die Befugnis, den vom Arbeitneh-
mer geschuldeten Schutz zu konkretisieren; grundsétzl. skeptisch gegeniiber der Kon-
kretisierung von Schutzpflichten allerdings Staudinger/Rieble, 2015, § 315 BGB Rn. 129.

176 Vgl. nur Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch zum Arbeits-
recht, Bd. 1: Individualarbeitsrecht I, 4. Aufl. 2018; § 55 Rdn. 31; auch Fischinger, eb-
da., § 11 Rn. 12: ,Um das Ordnungsverhalten geht es z.B. bei einer Regelung der
Kleiderablage, bei der Sicherung der von den Arbeitnehmern mitgebrachten Sachen,
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auf den Gedanken, Kaufinteressentinnen und Kaufinteressenten vergleichbare
Duldungspflichten anzusinnen. Man kann es auch anders wenden: Wahrend
arbeitsrechtlich unzweifelhaft ist, dass der Arbeitgeber Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer zur Erfiillung ihrer/seiner Nebenpflichten anhalten kann, ist,
allgemein zivilrechtlich gesehen, beispielsweise hochst unsicher, ob Schutz-
pflichten, die weder gesetzlich noch vertraglich fixiert sind, mit einem Erfiil-
lungsanspruch des Glaubigers einhergehen. Eine verbreitete Auffassung bestrei-
tet dies, weil derartige Pflichten ,typischerweise” nicht auf Erfiillung gerichtet
seien, und will dementsprechend einen Erfiillungsanspruch nur dann in Be-
tracht ziehen, wenn der Glaubiger an der Durchsetzung ein ,schutzwiirdiges
Interesse” habe.'”” Ahnliches gilt aber auch fiir den Bereich der sog. leistungssi-
chernden Nebenpflichten. Auch insoweit ist lebhaft umstr., ob auch solche selb-
standig erfiillbar sind.!”

Dabei bringt es der Charakter des Arbeitsverhaltnisses als Dauerschuldverhalt-
nis mit sich, dass die Belastungen auch zeitlich gesehen weitaus stérker sind als
in anderen Vertragsverhaltnissen. Wahrend Verhaltenspflichten héufig eher
,punktuell” zu erfiillen sind, sieht sich die Arbeitnehmerin bzw. der Arbeit-
nehmer den entsprechenden Anforderungen ggf. werktiglich gegeniiber. Fiihrt
man sich dies alles vor Augen, dann kommt man nicht an der Erkenntnis vor-
bei, dass Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer unter dem Gesichtspunkt wei-
terer Verhaltenspflichten regelméafiig weitaus stérker belastet werden als das bei
anderen Schuldnern der Fall ist.

c) Wertungsspielraum

Nun konnte man sich allerdings damit beruhigen, dass die Befugnis zur einsei-
tigen Fixierung von Verhaltensanforderungen durch den Arbeitgeber Grenzen
hat, da das arbeitgeberseitige Weisungsrecht eben ganz allgemein Schranken
unterliegt und zwar insbesondere der, dass die Weisung ,nach billigem Ermes-
sen” erfolgen muss; diese in § 106 S. 1 GewO angesprochene Grenze gilt auch
fiir Weisungen i.S.d. § 106 S. 2 GewO. Doch setzt der Arbeitgeber fiir die ent-
sprechende rechtliche Uberpriifung selbst ein wesentliches Datum, wenn die
Ausilibung der Weisungsbefugnis auf einer unternehmerischen Entscheidung
beruht. Denn insoweit ist in der Rechtsprechung ausdriicklich anerkannt, dass

der Ordnung des Arbeitsplatzes, Torkontrollen, Leibesvisitation sowie Rauch- und
Alkoholverboten”.

177 Vgl. zum Ganzen nur MiinchKomm/Bachmann, 8. Aufl. 2019, § 241 BGB Rn. 120.

178 Vgl. auch insoweit MiinchKomm/Bachmann, 8. Aufl. 2019, § 241 BGB Rn. 69.
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diese ,mit einem erheblichen Gewicht” in die Abwégung einbezogen werden
muss, sofern sie nicht als missbrauchlich oder willkiirlich zu betrachten ist.!”?

Dies wére etwa zu bedenken, wenn es um die Anordnung von Torkontrollen
geht. Zwar wird insoweit vertreten, dass eine entsprechende arbeitgeberseitige
Anordnung den Mafistdben der Erforderlichkeit und Angemessenheit geniigen
muss, wobei sich Erstere z.B. aus der Haufigkeit von Diebstdhlen ergeben kann,
und mit Blick auf die Letztere zu beachten ist, dass sie ,,den Arbeitnehmer nicht
tibermaRig nach Zeitdauer und Intensitét personlich involviert und zum Objekt
degradiert”.!® Doch wird diese Priifung um eine solche der Verhaltnismafiigkeit
im engeren Sinne zu ergédnzen sein, womit auch das Unternehmensinteresse in
die Abwagung einzustellen ist. Und dass der Arbeitgeber bei dieser Abwiagung
gewisse Spielrdume hat, versteht sich geradezu von selbst.

79 So BAG v. 19.1.2011, AP GewO § 106 Nr. 15 (u. Rn. 31); vgl. dazu etwa auch
ErfK/Preis, 20. Aufl. 2020, § 106 GewO Rn. 11 (m. w. N.).

180 So Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht,
Bd. 1: Individualarbeitsrecht I, 4. Aufl. 2018, § 55 Rn. 31.
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IV. Neubestimmung des Tatbestands

Auf dieser Grundlage kann man sich nun der Problematik des § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG zuwenden.

1. ,Ordnung des Betriebs“ und ,,Verhalten der
Arbeitnehmer im Betrieb“ als teilkongruente
Tatbestandselemente

Dabei geraten die beiden Elemente in den Blick, auf welche die Vorschrift fiir
das Eingreifen der Mitbestimmung abstellt: die ,Ordnung des Betriebs” und
das , Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb”.

a) Ordnung des Betriebs

Setzt man zundchst beim Merkmal der ,Ordnung des Betriebs” an, so wird
immerhin gleich so viel deutlich, dass diese , Ordnung” jedenfalls nicht, wie
etwa in der Biologie oder Mathematik, im Sinne einer ,Sortierung” oder ,,Eintei-
lung” (in aus mehreren verwandten Tier- oder Pflanzenfamilien bestehende
grofiere Einheiten bzw. in einer bestimmten Weise gegliederten mathematischen
Groflen) zu verstehen ist. Und noch viel weniger kann der Begriff der ,Ord-
nung” im vorliegenden Zusammenhang als , Aufgerdumtheit” verstanden wer-
den, da § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ersichtlich nicht auf Mafinahmen zielt, mit
denen der Arbeitgeber etwas ,in Ordnung bringen” will, sondern allenfalls
Mafinahmen gemeint sein kénnen, mit denen , geordnete Verhaltnisse” geschaf-
fen werden sollen. Orientiert man sich insoweit am Begriff der ,Rechtsord-
nung” (als Gesamtheit des giiltigen objektiven Rechts in dessen Anwendungs-
bereich) und beachtet man zugleich, dass der Mitbestimmungstatbestand auf
den Betrieb zielt, dann wird man die ,,Ordnung” i.S.d. § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
als ,,Gesamtheit der im Betrieb geltenden Regeln” definieren kénnen. In diesel-
be Richtung weist iibrigens ein Blick auf den Begriff der , 6ffentlichen Ord-
nung”, welche das BVerfG als ,Gesamtheit der ungeschriebenen Regeln, deren
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Befolgung nach den jeweils herrschenden sozialen und ethischen Anschauun-
gen als unerldssliche Voraussetzung eines geordneten menschlichen Zusam-
menlebens innerhalb eines bestimmten Gebiets” definiert.!s! Dabei ist nun gera-
dezu offenkundig, dass insoweit nur Regeln in Betracht kommen, welche an die
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (und allenfalls noch an den Arbeitgeber)
adressiert sind, was etwa den Bereich der sachenrechtlichen Zuordnung von
Betriebsmitteln ausschlieSt. Demzufolge geht es beim Merkmal ,Ordnung”,
préziser formuliert, um die ,Gesamtheit der im Betrieb geltenden Verhaltensre-
geln”.

b) Verhalten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
im Betrieb

Damit riickt das, wie sich zeigen wird, ungleich schwierigere Problem in den
Mittelpunkt, was unter dem in § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG gleichfalls in Bezug
genommenen , Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb” zu verstehen ist. Inso-
weit bietet es sich an, die Frage zunéchst negativ zu formulieren, also zu fragen,
was unter einem derartigen Verhalten nicht zu verstehen ist. Denn das BAG
geht in seiner Rechtsprechung, wie oben geschildert, davon aus, dass es ein
, Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb” gibt, welches als sog. , Arbeitsverhal-
ten” gerade keine Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG auslost. Er-
wiese sich diese Sichtweise aber als zutreffend, dann wiére bereits ein wichtiger,
wenn nicht gar der entscheidende Schritt zur Konturierung des Merkmals
,Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb” getan.

aa) Ausklammerung des ,Arbeitsverhaltens*

Dabei zeigt sich, dass die Auffassung des BAG in der Tat Zustimmung verdient.

(1) Einfachgesetzliche Betrachtung

In diese Richtung weist bereits das erste Argument, welches das Gericht fiir
seine Auffassung anfiihrt, ndmlich das, dass der Mitbestimmungstatbestand
andernfalls ,uniiberblickbar und gegen mitbestimmungsfreie Anordnungen des
Arbeitgebers nicht mehr abgrenzbar” wiirde.'®> Zwar ist gegeniiber der Erwah-
nung drohender Abgrenzungsschwierigkeiten Zuriickhaltung geboten. Denn

181 S0 BVerfGE 69, 315 (352) — Brokdorf-Beschluss.
182 BAGv.24.3.1981 - 1 ABR 32/78, AP BetrVG 1972 Arbeitssicherheit (u. B.IL1c).
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diese stellen sich ja umgekehrt gerade dann ein, wenn man den Anwendungs-
bereich der Norm, wie das BAG dies tut, einschrankt. Umso schwerer wiegt
aber der Hinweis darauf, dass der Mitbestimmungstatbestand andernfalls ,un-
iiberblickbar” wiirde, womit das Gericht erkennbar zum Ausdruck bringen will,
dass § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG eine ,uferlose Ausdehnung” drohe. Zwar kann
man selbstverstandlich niemals von vornherein ausschliefSen, dass der Gesetz-
geber in einem konkreten Fall eine Regelung mit einem extensiven Anwen-
dungsbereich treffen wollte. Im vorliegenden Zusammenhang fiihrt aber kein
Weg daran vorbei, dass § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG bei einer Einbeziehung des
L Arbeitsverhaltens” nicht nur weit, sondern , denkbar weit” zu verstehen wiére,
so dass der Gedanke einer Begrenzung hier in der Tat sehr nahe liegt. Hiervon
sollte man sich {ibrigens auch nicht dadurch abhalten lassen, dass die , Erfin-
dung” des Arbeitsverhaltens in der Entscheidung vom 24. Marz 1981 im Zu-
sammenhang mit einer Erstreckung des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG auf ,nicht
verbindliche Normen fiir das Verhalten der Arbeitnehmer” steht.'8> Denn zwar
wirkt die ,Herausnahme” des Arbeitsverhaltens damit fast wie ein Zugestand-
nis, durch welche die Offnung des Mitbestimmungstatbestands fiir unverbind-
liche Mafinahmen teilweise kompensiert bzw. abgemildert werden soll. Doch
wirkt es eben unabhéngig davon unplausibel, dass das Gesetz wirklich jedes
Verhalten von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in den Mitbestimmungs-
tatbestand einbezogen sehen wollte, und dementsprechend bleibt es dabei, dass
der Hinweis auf einen andernfalls , uniiberblickbaren” Mitbestimmungstatbe-
stand ein starkes Argument fiir die Notwendigkeit einer Restriktion des Merk-
mals ,, Verhalten der Arbeitnehmer” liefert.

Noch mehr Gewicht hat allerdings eine andere Uberlegung des BAG, namlich
die, dass § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ,,die Fragen der Ordnung des Betriebes und
die Fragen des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb in gleicher Weise dem
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates [unterstellt]” habe, weshalb Gegenstand
der Mitbestimmung , die Gestaltung des Zusammenlebens und Zusammenwir-
kens der Arbeitnehmer im Betrieb” sei und die Vorschrift somit , nur ein Verhal-
ten der Arbeitnehmer in Bezug auf die betriebliche Ordnung”, also ein Ord-
nungsverhalten und eben nicht auch das Arbeitsverhalten erfasse. Zwar ist es
wiederum wenig hilfreich, wenn das Gericht davon spricht, die Fragen der
Ordnung des Betriebes und die Fragen des Verhaltens der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer im Betrieb seien in § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ,,in gleicher
Weise” dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates unterstellt. Denn dies

183 BAGv.24.3.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitssicherheit Nr. 2.
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driickt nicht mehr als den offenkundigen Befund aus, dass in der Vorschrift
beide Merkmale genannt werden. Was das BAG zum Ausdruck bringen will, ist
aber wohl, dass auch das Merkmal des , Verhaltens der Arbeitnehmer im Be-
trieb” letztlich auf nichts anderes als auf ,die Gestaltung des Zusammenlebens
und Zusammenwirkens der Arbeitnehmer im Betrieb” hinauslauft, dass also
mit anderen Worten beide Merkmale nicht separat zu betrachten sind, sondern
beim Verstandnis des Merkmals des , Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb”
auf das vorgehende Merkmal der ,Ordnung des Betriebs” Riicksicht zu nehmen
ist. So verstanden verdient die Aussage des Gerichts aber volle Zustimmung, da
in der Tat kaum erkldrbar ware, weshalb der Gesetzgeber eine zunichst an
Mafinahmen der betrieblichen , Ordnung” orientierte Vorschrift ,plotzlich”
gegeniiber jedweden an die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer adressierten
Mafinahmen gedffnet haben sollte.

Dieses Ergebnis iiberzeugt nun aber — und dies ist der entscheidende Punkt —
auch wertungsmafig. Denn wenn § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG in Fragen der ,Ord-
nung des Betriebs” und dem , Verhalten der Arbeitnehmer” im Betrieb ein Mit-
bestimmungsrecht statuiert, dann offenkundig deshalb, weil es dabei (v.a.)
Mafinahmen im Auge hat, welche das einzelne Arbeitsverhiltnis tibersteigen. In
derartigen Fallen ist der Betriebsrat aber zur Mitentscheidung geradezu prades-
tiniert, da es bei den damit aufgeworfenen Fragen des Zusammenlebens der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer regelmaflig nicht nur um einen Aus-
gleich von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen, sondern v.a. auch um
einen solchen der Interessen der Belegschaftsangehoérigen untereinander (!)
geht. Sind demgegeniiber Drittinteressen gar nicht beriihrt, wie dies bei auf das
Arbeitsverhalten zielenden Mafinahmen der Fall ist, spricht ,, zunéchst einmal”
wenig dafiir, dem Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht einzurdaumen.!® Dass
die Aufgabe des Betriebsrats im vorliegenden Zusammenhang nicht zuletzt im
Ausgleich der Arbeitnehmerinteressen untereinander besteht (und die Einrédu-
mung eines Mitbestimmungsrechts gerade auch unter diesem Gesichtspunkt
gesehen werden muss), ldsst sich etwa anhand der Problematik der Anordnung
eines Rauchverbots im Betrieb illustrieren: Insoweit hat der Betriebsrat ndmlich
nicht nur tiber den Schutz der Nichtraucherinnen und Nichtraucher, sondern
eben auch dariiber zu wachen, dass Raucherinnen und Raucher nicht tibermé-

188 Dementsprechend ist es denn auch zutreffend, wenn die Rechtsprechung des BAG
zur Ausklammerung des , Arbeitsverhaltens aus dem Mitbestimmungstatbestand
des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG als teleologische Reduktion der Vorschrift qualifiziert
wird; so Fitting, § 87 BetrVG, 30. Aufl. 2020, Rn. 65; ausdriicklich zustimmend etwa
Brose/Greiner/Preis, NZA 2011, 369 (372).
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Big in ihrer Handlungsfreiheit eingeschrankt werden. In die Kategorien des
Verfassungsrechts iibersetzt, besteht die Aufgabe somit darin, aufgrund einer
umfassenden Giiterabwagung eine , praktische Konkordanz” zu bewirken, also
einen angemessenen Ausgleich zwischen den beteiligten Schutzgiitern herzu-
stellen.'®> Dass dem Betriebsrat hierbei eine zentrale Rolle zuféllt, liegt nun aber
geradezu auf der Hand.

(2) Grundrechtliche Betrachtung

Eine gewisse Bestdtigung findet dieses Ergebnis bei einer zusétzlichen grund-
rechtlichen Betrachtung, die hier allerdings nur angedeutet werden kann. Fiir
diese bildet den Ausgangspunkt, dass das Weisungsrecht des Arbeitgebers, das
in den allermeisten Fallen den Gegenstand des Mitbestimmungsrechts darstel-
len diirfte, nicht nur das fiir den Arbeitsvertrag charakteristische Recht darstellt,
sondern im Kern auch grundrechtlichen Schutz geniefit. Denn die nach Art. 12
Abs. 1 GG garantierte Unternehmerfreiheit beinhaltet nicht nur die Freiheit, ein
Unternehmen zu griinden, zu fithren [und ggf. zu liquidieren] sowie die Frei-
heit, tiber den Einsatz von Betriebs- und Investitionsmitteln zu entscheiden,
sondern eben auch die ,freie Disposition iiber die Art und Weise, in der auf den
Unternehmenserfolg hingearbeitet werden soll”;® Letzteres schliefst aber er-
sichtlich auch die Dispositionen mit ein, welche sich, arbeitsrechtlich gesehen,
als Ausiibung des Weisungsrechts des Arbeitgebers darstellen. Rein praktisch
gesehen, zeigt sich dieser grundrechtliche Schutz etwa an der Zuriickhaltung
der Gerichte gegeniiber Interventionen in den durch das Weisungsrecht be-
zeichneten Bereich. So hat das BAG in seiner Entscheidung zu der Frage der
Bindungswirkung einer unbilligen Weisung!®” die Moglichkeit einer gerichtli-
chen Ersatzleistungsbestimmung nach § 315 Abs. 3 S. 2 BGB gerade deshalb
ausgeschlossen, weil es sich bei einem derartigen Gestaltungsurteil ,,um einen
unzulédssigen Eingriff in die Organisationshoheit des Arbeitgebers handeln
(wiirde)”.'% All dies schliefst zwar nicht von vornherein aus, dass der Gesetzge-
ber der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG auch diesen Bereich ge-

18 So explizit v. Hoyningen-Huene, Anm. zu BAG v. 14.1.1986, AP BetrVG 1972 § 87
Ordnung des Betriebes Nr. 10 (u. IIL.3.).

186 Maunz/Diirig/di Fabio, Art. 2 GG Rn. 126; kritisch zur Bedeutung dieser Freiheit
speziell im Kiindigungsschutzrecht allerdings Ddiubler, Die Unternehmerfreiheit im
Arbeitsrecht — eine unantastbare Grofie?, 2012.

187 BAG, NZA 2017, 1452.

188 BAG, NZA 2017, 1452 (u. Rn. 77 unter Hinweise auf BAG, NZA 2015, 679 u.
Rn. 27f.).
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offnet haben konne. Bedenkt man jedoch, dass es im Rahmen der Betriebsver-
fassung insgesamt darum geht, die ,Beteiligungsrechte des Betriebsrats mit der
verfassungsrechtlich garantierten Unternehmerfreiheit auszutarieren”,'® dann
spricht umgekehrt wenig dafiir anzunehmen, das Mitbestimmungsrecht auch in
den Bereich zu erstrecken, der auf die nahere Bestimmung des Arbeitsverhal-
tens gerichtet ist.

bb) § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG als (teilweise) einheitlicher Tatbestand der
»Gestaltung des Zusammenlebens im Betrieb“

In dogmatischer Hinsicht bleibt nach dem oben Gesagten festzuhalten, dass es
sich bei § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, wie vom BAG und auch der h.M. angenom-
men,'* in der Tat weithin um einen einheitlichen Tatbestand handelt und die
Merkmale , Ordnung des Betriebs” und , Verhalten der Arbeitnehmer im Be-
trieb” somit, plastisch ausgedriickt, gewissermafien zwei Seiten einer Medaille
sind: Wéahrend das erstgenannte Merkmal auf ein ,Regelwerk” (bzw. auf die
Beachtung dieser Regeln) verweist, wird mit dem letztgenannten Merkmal auf
deren Adressaten Bezug genommen. Damit unterscheiden sich aber beide
Merkmale nur hinsichtlich der Perspektive aus denen der Gegenstand betrach-
tet wird, da einerseits die Regeln, aus denen die ,,Ordnung des Betriebs” be-
steht, erkennbar an die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gerichtet sind
und andererseits das , Verhalten der Arbeitnehmer” gerade den Ausschnitt
ihres Verhaltens betrifft, welcher der Wahrung dieser Ordnung dient; bei dem
letzteren Merkmal geht es eben nicht um jedwede Aktivitat der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer, sondern um ihr (betriebliches) Sozial-Verhalten'.
Insoweit verhalt es sich bei der ,Ordnung des Betriebs” und dem , Verhalten
der Arbeitnehmer im Betrieb” in § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nicht anders als bei
den , Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen” i.5.d. Art. 9 Abs. 3 GG: Auch diese
werden weit iiberwiegend nicht als selbstindige Merkmale, sondern als Ele-
mente einer ,funktionale(n) Einheit” verstanden, ,mit der die Gesamtheit der

18 So Bohm, RAA 2013, 193 (202) mit der zusétzlichen Feststellung, bei § 87 Abs. 1
BetrVG gehe es ,,um die Festlegung kollektiver Rahmenbedingungen, unter denen
der einzelne Arbeitnehmer seine vertraglich geschuldete Arbeitsleistung zu erbrin-
gen hat”.

19 Vgl. nur die Nachw. bei Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 179. Dezidiert
a. A. etwa Pfarr, Anm. zu BAG v. 9.12.1980, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Be-
triebes Nr. 2.

191 Anders DKW/Klebe, § 87 Rn. 56: ,Verhalten kann genauso gut als ,Verhalten bei der
Arbeit’ im Gegensatz zu privatem Verhalten interpretiert werden”.
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Bedingungen gemeint [ist], unter denen abhédngige Arbeit geleistet und eine
sinnvolle Ordnung des Arbeitslebens ermdglicht wird”;'? das Grundrecht lie-
fert damit zugleich ein Beispiel dafiir, dass sich Worter oder Wortgruppen, die
durch das Wortchen ,,und” verbunden sind, in der Tat ,,sowohl auf unterschied-
liche Sachverhalte als auch auf andere Komponenten desselben Sachverhalts
beziehen (konnen)”.1%

Vor diesem Hintergrund ist es denn auch zu sehen, wenn sich das BAG in sei-
ner Rechtsprechung regelmafliig von den genannten Merkmalen 16st und davon
spricht, dass Gegenstand der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
insgesamt ,die Gestaltung des Zusammenlebens und Zusammenwirkens der
Arbeitnehmer im Betrieb” sei,'™* womit die beiden Merkmale , praktisch zu
einem Tatbestand (verschmelzen)”.1> Allerdings geht das Gericht in dem ver-
standlichen Bemiihen um eine , Einheitsformel” zu weit. Denn auch wenn die
Abgrenzung von ,Arbeitsverhalten” und ,Ordnungsverhalten” erst spater
diskutiert werden soll, so ist doch bereits an dieser Stelle deutlich, dass das
erstere gerade auch durch solche Mafinahmen des Arbeitgebers beeinflusst
wird, mit denen dieser Arbeitsleistungen verschiedener Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer koordinieren will. Dementsprechend ist nur das Wort ,,Zu-
sammenleben” geeignet, eine Klammer fiir die Merkmale ,Ordnung des Be-
triebs” und ,Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb” zu bilden, wohingegen
das Wort ,,Zusammenwirken” einen (wichtigen) Bereich des Arbeitsverhaltens
betrifft und daher nicht in den Bereich des Mitbestimmungstatbestands zu zih-
len ist.

192 §o etwa ErfKomm/Linsenmaier, 20. Aufl. 2020, Art. 9 GG Rn. 29 (m.w.N.).

193 Zutreffend Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 179 (m.w.N.).

194 So z. B. BAG v. 24.11.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 3 (u.
B.1.). Weniger gliicklich ist es demgegeniiber, wenn das BAG, wie dies gelegentlich
geschieht, zugleich darauf abstellt, § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ziele auf die ,Sicherung
des ungestorten Arbeitsablaufs”; vgl. nur BAG v. 9.12.1980, AP BetrVG 1972 § 87
Ordnung des Betriebes Nr. 2 (u. B.1.2.). Dies ist einerseits zu eng und andererseits zu
weit: Zu eng, weil es bei § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG keineswegs nur um , Stérungen”
geht. Und zu weit, weil gerade Regelungen des ,Arbeitsablaufs” der Mitbestim-
mung in weitem Umfang entzogen sind.

195 S0 zu Recht DKKW/Klebe, 16. Aufl. 2018, § 87 BetrVG Rn. 53.
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cc) Abgrenzung des ,, Arbeitsverhaltens* vom ,,Ordnungsverhalten*

Besteht somit auch Klarheit dariiber, dass das Arbeitsverhalten aus dem Tatbe-
stand des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ausgeklammert werden muss, so bleibt doch
noch immer die Frage, was genau unter einem derartigen Verhalten zu verste-
hen und wie dieses insbesondere vom , Ordnungsverhalten” abzugrenzen ist.

Kniipft man dabei an die vom BAG entwickelte Formel an, wonach es im Zu-
sammenhang des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG letztlich darum geht, , das betriebli-
che Zusammenleben und kollektive Zusammenwirken der Beschiftigten” zu
sichern — und diese Formel verdient, wie oben gezeigt worden ist, ja grundsatz-
lich durchaus Zustimmung (wenn man das Wort ,,Zusammenwirken” nicht auf
die Goldwaage legt) —, dann wird deutlich, dass mit dem ,Ordnungsverhalten”
nur ein Verhalten gemeint sei kann, welches Interessen Dritter, genauer das
Integritédtsinteresse der Arbeitskolleginnen und Arbeitskollegen, beriihrt und
entsprechende Mafinahmen des Arbeitgebers nur solche sein kénnen, welche
zum Schutz dieser Interessen ergriffen werden. Demgegeniiber steht beim , Ar-
beitsverhalten” ausschliefSlich das Interesse des Arbeitgebers im Raum und
zwar sein Interesse an einer vertragsgemafien Leistung, mithin sein Erfiillungs-
interesse. Zur Unterscheidung beider wird in der Literatur vielfach vom Schutz
des status quo (Integrititsinteresse) gesprochen, welchem dann der Schutz des
status ad quem (Erfiillungsinteresse) gegeniibergestellt wird. Wenig tiberra-
schend hat dies gerade fiir die Unterscheidung zwischen Riicksichtspflichten
und Leistungspflichten Bedeutung: ,Die Riicksichtspflichten haben (...) die
Bewahrung der gegenwartigen Giiterlage (,status quo’) jedes am Schuldverhalt-
nis Beteiligten, also den Schutz des Integritatsinteresses, zum Ziel. Leistungs-
pflichten hingegen sind auf die Veranderung der Giiterlage des Glaubigers
gerichtet. Indem sie der Erreichung des konkreten Zweckes eines Schuldver-
héltnisses dienen, sollen sie den ,status ad quem’ férdern”.1%

19 So Staudinger/Olzen, § 241 BGB 161; vgl auch Beckmann in: Herberger/Martinek/
RiiSmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, 9. Aufl.,, 2020, § 324 BGB Rn. 7: ,Im Ge-
gensatz zu Leistungspflichten, die grundsatzlich auf eine Verdnderung der Giiterla-
ge des Glaubigers abzielen (status ad quem), dienen Riicksichtnahmepflichten, ins-
besondere Schutzpflichten dazu, die gegenwartige Giiterlage jedes an dem Schuld-
verhéltnis Beteiligten vor rechtswidrigen Beeintrachtigungen zu bewahren (Erhal-
tung des status quo)”.
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dd) MaBnahmen mit ,,Doppelcharakter

Allerdings besteht nun arbeitsrechtlich gesehen die Besonderheit, dass hierbei
eben nicht allein die Interessen der Vertragspartner, sondern auch die Dritter in
Rede stehen. Damit verbindet sich aber fast unweigerlich die Erkenntnis, dass
Mafinahmen des Arbeitgebers nicht selten sowohl dem eigenen Erfiillungsinte-
resse als auch dem Integrititsinteresse der Belegschaft (bzw. der Belegschafts-
angehorigen) dienen und damit sowohl das , Arbeitsverhalten” als auch das
,Ordnungsverhalten” der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer tangieren
werden. Ein einfaches Beispiel mag das verdeutlichen: Spricht der Arbeitgeber
ein Verbot aus, bei der Arbeit Radio zu horen, dann geht es ihm erkennbar da-
rum sicherzustellen, dass die Arbeit nicht unter vermeidbaren Konzentrations-
mangeln leidet. Betroffen ist somit die Arbeitspflicht bzw. das Interesse an einer
sordentlichen” Erfiillung derselben. Zugleich geht es ihm aber auch um den
Schutz der Arbeitskolleginnen und Arbeitskollegen, die ungestort arbeiten
wollen, so dass auch deren Integrititsinteresse beriihrt ist. Dementsprechend
diirfte es keine Seltenheit sein, wenn eine Mafinahme des Arbeitgebers einen
,Doppelcharakter” aufweist,'”” so dass man die Frage beantworten muss, wie
mit derartigen Mafinahmen zu verfahren ist.

Das BAG will bei gleichzeitiger Betroffenheit von , Arbeitsverhalten” und
,,Ordnungsverhalten”, wie gesehen, grundsétzlich danach entscheiden, welcher
Regelungszweck bei der entsprechenden Mafinahme des Arbeitgebers objektiv
iiberwiegt.’®® So sehr dem BAG darin zuzustimmen ist, dass im Einzelfall , Ar-
beitsverhalten” und , Ordnungsverhalten” betroffen sein konnen, bei entspre-
chenden Mafinahmen des Arbeitgebers also gewissermafien eine Konkurrenz
gegeben sein kann, so wenig Zustimmung verdient nun aber das Gericht hin-
sichtlich seines Standpunkts zu deren Auflésung. Denn wer darauf abstellen
will, welcher Regelungszweck iiberwiegt, der muss auch Mafistébe fiir die ent-
sprechende Bemessung angeben. Dies ist dem BAG aber bislang nicht gelungen
und kann wohl auch gar nicht gelingen, weil sich ndmlich nicht begriinden
lasst, weshalb ein Zweck mehr Gewicht haben sollte als ein anderer. Das eben

197 So LAG Berlin-Brandenburg v. 12.7.2016, BeckRS 2016, 72780 (u. Rn. 22).

19 So jedenfalls BAG v. 11.6.2002, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 38
(u. I.). So aber auch BAG v. 17.1.2012, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes
Nr. 41 (u. Rn. 22); BAG v. 17.9.2013, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes
Nr. 47 (u. Rn. 20); vgl. zuletzt BAG v. 23.8.2018, AP BGB § 626 Nr. 272 (u. Rn. 27);
vgl. hierzu auch Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 206 (m. w. N.); auch
DKW(/Klebe, § 87 Rn. 55 mit der an das BAG gerichteten Forderung, seine Rspr. ,,an
dieser Stelle klar[zu]stellen und[zu] harmonisieren”.

62



gebildete Beispiel mag dies verdeutlichen: Zwar ist gar nicht zu bestreiten, dass
bei einem Radioverbot sowohl eigene Interessen des Arbeitgebers als auch
Drittinteressen eine Rolle spielen. Doch lésst sich eben nicht sinnvoll entschei-
den, welches Interesse iiberwiegt, solange es an Mafsstdben dafiir fehlt, wie
diese zu gewichten sind. Dabei erweist sich das gewdhlte Beispiel sogar als
besonders schlagend. Denn auch dort, wo das Verbot darauf zielt, Storungen
der Arbeitskolleginnen und Arbeitskollegen zu vermeiden, geht es dem Arbeit-
geber letztlich um nichts anderes als darum sicherzustellen, dass die Arbeitsleis-
tung mit ausreichender Konzentration erfolgt.

Damit bleibt indes nur die Alternative, in derartigen Fallen die Mitbestimmung
entweder zu bejahen oder sie ausnahmslos zu verneinen. Fiir beides finden sich
Beftirworter in der Literatur.!” Die besseren Griinde sprechen fiir die erstge-
nannte Alternative. Denn die ,Herausnahme” des Arbeitsverhaltens aus dem
Mitbestimmungstatbestand ist nach dem oben Gesagten wertungsméfiig dann,
aber eben auch nur dann gerechtfertigt, wenn die Mafinahme des Arbeitgebers
nicht zugleich das Integritdtsinteresse Dritter beriihrt. Ist dies aber der Fall,
dann kommt ein Ausschluss des Mitbestimmungsrechts nicht in Betracht. Daran
andert auch die oben angestellte grundrechtliche Betrachtung am Mafstab der
Gewdihrleistung der Unternehmerfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG nichts. Denn
diese hat nur gezeigt, dass eine auf das Arbeitsverhalten bezogene Mafinahme
nicht der Mitbestimmung zu unterwerfen ist, wohingegen es hier um die ganz
andere Frage geht, ob ein Mitbestimmungsrecht bereits dann ausgeschlossen
sein soll, wenn die Mafinahme, neben dem Ordnungsverhalten, auch das Ar-
beitsverhalten betrifft. In derartigen Fallen kann die Anwendung des § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG daher nur dann ausgeschlossen sein, wenn ein Mitbestimmungs-
recht ,unter keinen Umstanden” in den Bereich der Sicherung des Erfiillungsin-
teresses ,hiniiberwirken” diirfte: Genau dies lasst sich aber nicht begriinden.

199 Vgl. einerseits DKKW/Klebe § 87 BetrVG Rn. 55, 29. Aufl. 2018, wonach in den um-
strittenen Fillen , eben nicht allein die Arbeitspflicht konkretisiert (wird)”; in diesel-
be Richtung wohl Fitting, 30. Aufl. 2020, § 87 BetrVG Rn. 65, wonach Mafinahmen
nicht von der Mitbestimmung ausgenommen sein sollen, die ,nur geringe Beriih-
rungspunkte zur Arbeitsleistung” aufweisen; vgl. andererseits etwa Hunold, NZA
2004, 1206 (1207), wonach ein Mitbestimmungsrecht nur besteht, ,wenn die fragli-
che Mafinahme ausschliefllich und unmittelbar das Ordnungsverhalten beriihrt, also
keinen Bezug zur Erfiillung der Haupt- und Nebenpflichten des Mitarbeiters aus
dem Arbeitsverhaltnis hat”.

63



c) Problemfalle

Damit bleiben zwei Fragen, namlich einmal die, ob es fiir das Eingreifen der
Mitbestimmung auf deren rechtliche Verbindlichkeit ankommt, und zum ande-
ren die, ob man insoweit auch zu beriicksichtigen hat, ob sie individualrechtlich
zuldssig ist. Beide Fragen sind richtigerweise zu verneinen.

aa) Mangeinde Verbindlichkeit

Was die erste Frage betrifft, so ist in Erinnerung zu rufen, dass das BAG Maf-
nahmen mit unverbindlichem Charakter als (potentiell) mitbestimmungspflich-
tig einstuft.?® So hat das Gericht z.B. ausgefiihrt, dass in den Mitbestimmungs-
tatbestand nicht nur ,verbindliche Verhaltensregeln” zahlten, sondern auch
,unterschiedliche Mafinahmen, die geeignet sind, das Verhalten der Arbeit-
nehmer zu beeinflussen und zu regeln”.2! Und noch deutlicher hat es festge-
stellt, das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG setze nicht vo-
raus, ,dass die entsprechenden Vorgaben des Arbeitgebers verbindlich sind”.
Vielmehr sei es ausreichend, dass ,die Mafsnahme darauf gerichtet ist, das be-
triebliche Verhalten der Arbeitnehmer zu steuern oder die Ordnung des Be-
triebs zu gewéhrleisten”.20?

Dass dies Zustimmung verdient, ergibt sich daraus, dass eine ,Ordnung” auch
dann bewirkt werden kann, wenn die entsprechenden Anforderungen unver-
bindlich sind (man denke nur an die Verhaltenssteuerung durch sog. ,soft

20 Vgl. insoweit nur die Nachweise bei Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 185.
Die von ihm bemiihte Parallele zu anderen Mitbestimmungstatbestinden wie z.B.
dem des § 87 Abs. 1 Nr. 7 (ebda. Rn. 186), ist allerdings nur sehr bedingt tragfahig,
da fiir § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ja nicht notwendig dasselbe gelten muss wie fiir je-
ne.

201 BAG v. 18.4.2000, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 33 (u. I.1a).

22 BAG v. 22.8.2017, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 49 (u. Rn. 25);
vgl. auch BAG v. 7.2.2012, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 42, wo
das Gericht zum Ordnungsverhalten folgendes ausfiihrt: , Dies sind Anordnungen,
die dazu dienen, das sonstige Verhalten der Arbeitnehmer zu koordinieren. Hierzu
zdhlen sowohl verbindliche Verhaltensregeln als auch Mafinahmen, die das Verhal-
ten der Arbeitnehmer in Bezug auf die betriebliche Ordnung betreffen und beriih-
ren, ohne Normen fiir das Arbeitsverhalten zum Inhalt zu haben”; vgl. neuerdings
auch BAG v. 11.12.2018, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 51, wo das Gericht
die Modifikation eines Fragebogens im Zusammenhang mit einer elektronisch
durchgefiihrten Mitarbeiterbefragung als nicht mitbestimmungspflichtig qualifiziert
und dies u.a. mit der Freiwilligkeit der Teilnahme begriindet.
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law”),2% bzw. daraus, dass eine Beeinflussung des , Verhaltens” nicht notwen-
dig Verbindlichkeit voraussetzt. Entscheidend muss vielmehr sein, ob der Ar-
beitgeber das Verhalten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer iiberhaupt
in eine bestimmte Richtung lenken will (was aber durchaus auch dadurch ge-
schehen kann, dass er bestimmte Anreize setzt oder, umgekehrt, bei nicht ,re-
gelgerechtem” Verhalten faktisch Nachteile drohen). Ist dies der Fall, greift § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ein.?* Demgegentiber bleibt die Vorschrift aufSer Betracht,
wenn es um Mafinahmen geht, die von vornherein keinen , verhaltenssteuern-
den” Charakter haben, es also dem Arbeitgeber, anders gewendet, (objektiv
gesehen) gar nicht darum geht, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu
einem bestimmten Verhalten zu bewegen.>

bb) Individualrechtliche Unzulédssigkeit

Was dagegen die Frage nach der (individualrechtlichen) Zuléssigkeit einer
Mafinahme betrifft, so kann die Antwort nur lauten, dass diese fiir das Eingrei-
fen der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG keine Rolle spielt, da es
sich insoweit um zwei vollig unterschiedliche Fragen handelt. Dementspre-
chend ist z.B. eine Regelung nicht allein deshalb mitbestimmungsfrei, weil der
mit ihr verbundene Eingriff in das Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer ohnehin unzuldssig ware. Eine andere Losung ware auch
geradezu kontraproduktiv, da es dem Betriebsrat damit gerade dann verwehrt
wdre, sein Mitbestimmungsrecht zur Geltung zu bringen, wenn den Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern durch die Mafinahme des Arbeitgebers be-
sonders ernste Gefahren drohen.?%

23 Dies iibersiecht BAG v. 24.3.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitssicherheit Nr. 2
(u. ILb), wo das Gericht ,verbindliche betriebliche Ordnung” und ,betriebliche
Ordnung” falschlich gleichsetzt.

204 So auch Pfarr, Anm. zu BAG v. 9.12.1980, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betrie-

bes Nr. 2, die dabei die letztgenannten Fille im Auge hat.

In diesen Zusammenhang diirfte richtigerweise der Fall des zentralen Abspielens

von Musik einzuordnen sein, wo es dem Arbeitgeber erkennbar nicht um eine Ver-

haltenssteuerung, jedenfalls aber nicht um eine Steuerung des Arbeitsverhaltens
geht. Dementsprechend besteht keine Mitbestimmungspflicht. Auf einem anderen

Blatt steht die Frage nach der Zuldssigkeit eines derartigen Vorgehens unter dem

Gesichtspunkt des Schutzes des Allgemeinen Personlichkeitsrechts der Arbeitneh-

mer. Fiir ,in der Regel” unzuléssig wird dies gar bewertet von Wiese, ZfA 1971, 273

(304); vgl. zum Ganzen auch ders., GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 182 m. w. N.

206 So auch BAG v. 22.7.2008 — 1 ABR 40/07 (u. Rn. 63) zur Mitbestimmung des Be-
triebsrats bei einer sog. Ethik-Richtlinie: ,Die Regelung ist nicht deshalb mitbe-
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d) Von § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nicht erfasste Fille

Die oben angestellten Uberlegungen zum Verstindnis des Merkmals ,Ordnung
des Betriebs” einerseits und , Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb” anderer-
seits ermoglichen nun auch Aussagen dazu, wann der Mitbestimmungstatbe-
stand des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nicht eingreift.

aa) Dritte als Adressaten der MaBnahme

Keine Mitbestimmungspflicht 16st es aus, wenn Mafsnahmen des Arbeitgebers
nicht auf die Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer, sondern auf Dritte abzie-
len. In den Merkmalen des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG kommt dies dadurch zum
Ausdruck, dass es einerseits um die Ordnung ,des Betriebs” und andererseits
um das Verhalten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ,im Betrieb” geht.
Da aber unter Zugrundelegung des ,klassischen Betriebsbegriffs“ — wonach es
sich dabei um die ,organisatorische Einheit” handelt, ,innerhalb derer ein Ar-
beitgeber allein oder mit seinen Arbeitnehmern durch Einsatz technischer und
immaterieller Mittel bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt,
die sich nicht in der Befriedigung von Eigenbedarf erschépfen”“?” — Dritte dem
Betrieb nicht angehoren, bleiben Mafinahmen des Arbeitgebers, welche auf
diese gerichtet sind, mitbestimmungsrechtlich von vornherein aufler Betracht.
Zielt der Arbeitgeber also mit einer Mafinahme z.B. auf Zulieferer oder Kunden,
scheidet eine Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG aus, sofern damit
nicht zugleich eine Verhaltenssteuerung auf Seiten der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer bewirkt werden soll.

stimmungsfrei, weil der mit ihr verbundene Eingriff in das Personlichkeitsrecht der
Arbeitnehmer ohnehin unzulédssig und daher kein Raum fiir eine Mitbestimmung
wire (...). Insbesondere schlieit die Unzuléssigkeit einer konkret vom Arbeitgeber
geplanten Regelung nicht die Mitbestimmung des Betriebsrats an dem Regelungs-
gegenstand aus. Der Betriebsrat soll vielmehr im Rahmen der Mitbestimmung gera-
de darauf achten, dass durch die Regelung Personlichkeitsrechte der Arbeitnehmer
nicht verletzt werden”; vgl. auch Brose/Greiner/Preis, NZA 2011, 369 (371) sowie
DKW/Klebe, § 87 Rn. 59 (m.w.N.).

27 Vgl. hierzu nur Richter, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch zum
Arbeitsrecht, Band 1, Individualarbeitsrecht I, 4. Aufl. 2018, Rn. 5 (m.w.N.).
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bb) Bereich der privaten Lebensfiihrung

Auch greift der Mitbestimmungstatbestand des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG dann
nicht ein, wenn die Mafinahme die private Lebensfiihrung betrifft.2®® Mit Blick
auf das Merkmal ,,Ordnung” ergibt sich dies daraus, dass es dem Arbeitgeber
zwar um eine ,Ordnung” gehen mag, diese aber nicht auf die Verhéltnisse im
Betrieb bezogen, also keine ,,Ordnung des Betriebs” intendiert ist. Und mit Blick
auf das Merkmal , Verhalten” ergibt sich dies daraus, dass die/der Beschiftigte
bei der Mafinahme nicht ,als Arbeitnehmer” bzw. als , Arbeithehmer im Be-
trieb” adressiert wird. Anders ausgedriickt: Auf die private Lebensfithrung
zielende MafSnahmen betreffen die Adressatin bzw. den Adressaten nicht in
ihrem/seinem , betrieblichen Sozialverhalten”. Demzufolge hat das BAG z.B. die
Anordnung eines Rauchverbots zu Recht von vornherein auf den Bereich des
Betriebs bzw. des Betriebsgelandes beschrankt.??®

cc) Nichtvorliegen eines kollektiven Tatbestands

Deutlich ist schliefSlich auch, dass sich die Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG auf kollektive Tatbestdnde bezieht,?® so dass der Arbeitgeber z.B.
weiterhin frei ist, einzelnen Arbeitnehmerinnen oder Arbeithehmern Weisun-
gen beziiglich ihres ,,Ordnungsverhaltens” zu erteilen.?!" Doch muss man hierzu
gar nicht auf die grundsatzliche Unterscheidung von mitbestimmungsbediirfti-
gen generellen Tatbestinden und mitbestimmungsfreien Individualmainahmen
rekurrieren, wie dies verschiedentlich geschieht.?'? Die Einschrankung der Mit-
bestimmung ergibt sich insofern namlich bereits daraus, dass das Merkmal der
,Ordnung” auf eine ,Regelgebung” verweist, welche definitionsgemafS abs-
trakt-generell wirkt, wahrend konkret-individuelle Mafinahmen ausgeschlossen
sind.

208 Vgl. insoweit nur Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 176 (m.w.N.).

209 BAGv.19.1.1999, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 28.

210 Vgl. hierzu nur BAG v. 7.2.2012 — 1 ABR 63/10, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des
Betriebes Nr. 42: ,,Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei MafSnahmen, die
das Ordnungsverhalten der im Betrieb beschéftigten Arbeitnehmer betreffen, be-
schrankt sich allerdings auf kollektive Tatbestande. Ein solcher liegt vor, wenn sich
eine Regelungsfrage stellt, die iiber eine ausschliefSlich einzelfallbezogene Rechts-
ausiibung hinausgeht und kollektive Interessen der Arbeitnehmer des Betriebs be-
rithrt”; vgl. etwa auch Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 187 (m.w.N.).

211 S0 auch Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 187 unter Hinw. auf BAG v.
27.5.1960, AP BetrVG § 56 Ordnung des Betriebes Nr. 1.

212 So aber Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 187.
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Um es an dieser Stelle zusammenzufassen: Keine Mitbestimmung kommt nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG in Betracht, wenn ,Mafsnahmen” des Arbeitgebers
gegeniiber Dritten in Rede stehen, wenn sie zwar an die Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer adressiert sind, aber den Bereich von deren privater Lebens-
fiihrung betreffen, und wenn die Mafsnahmen keinen kollektiven Charakter
haben.

2. Zusatzliche Bedeutung des Merkmals ,,Verhalten der
Arbeitnehmer im Betrieb*

Ergebnis der oben angestellten Uberlegungen zum Merkmal ,Verhalten der
Arbeitnehmer” im Betrieb war es, dass unter diesem nicht jedes Verhalten ver-
standen werden kann. Vielmehr hat sich bei einer Interpretation im Lichte des
Merkmals ,,Ordnung des Betriebs” ergeben, dass das sog. Arbeitsverhalten aus
dem Merkmal , Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb” auszuscheiden ist.
Dabei wurde zugleich deutlich, dass beide Merkmale einen erheblichen Uber-
schneidungsbereich aufweisen, mehr noch, dass es bei § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
in weitem Umfang um denselben Regelungsgegenstand geht. Indes wiére es ein
Missverstandnis, daraus abzuleiten, dass es sich bei der ,,Ordnung des Betriebs”
und dem ,, Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb” letztlich um ein und densel-
ben Tatbestand handelt. Dies ist nicht der Fall, wie nunmehr gezeigt werden
soll.

a) Problematische Fille in der Rechtsprechung

Dass das , Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb” moglicherweise mehr be-
zeichnet als die , Ordnung im Betrieb”, legt schon der Blick auf einige Gestal-
tungen nahe, mit welchen sich die Rechtsprechung in der Vergangenheit ausei-
nanderzusetzen hatte.

aa) Tragen von Dienstkleidung

Dies gilt etwa fiir die Problematik der Anordnung des Tragens einer Dienstklei-
dung. Insoweit ist in Erinnerung zu rufen, dass das BAG jedenfalls dann von
der Betroffenheit des Ordnungsverhaltens und dementsprechend vom Eingrei-
fen des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ausgeht, wenn die Kleidung zur Ausfithrung
bestimmter Arbeiten nicht erforderlich sei, sondern diese als ,Aussage iiber
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Image, Stil und Trend des Unternehmens” verstanden werden miisse.?> Ganz
auf dieser Linie hat es eine Verpflichtung zum Tragen von Namensschildern
ebenfalls dem Ordnungsverhalten zugeschlagen und zwar mit der Begriindung,
dass dieses nur einen ,Randbereich der arbeitsvertraglich geschuldeten Leis-
tung der Fahrer und nicht das eigentliche Arbeitsprodukt” beriihre und es dem
Arbeitgeber in einem derartigen Fall v.a. darum gehe, ,dass die Kunden auch
aus dem durch das Namensschild geprédgten dufleren Erscheinungsbild der
Fahrer positive Riickschliisse auf die Dienstleistungsbereitschaft des Unterneh-
mens ziehen” 214

So sehr es im Ergebnis einleuchtet, wenn das Gericht in einem derartigen Fall
nicht nur das , Arbeitsverhalten” beriihrt sieht, so wenig iiberzeugend erscheint
nun allerdings die Begriindung fiir das Eingreifen des Mitbestimmungsrechts
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. Denn fiir dieses kommt es ja weniger darauf an,
dass eine Mafinahme das , Arbeitsverhalten” nur am Rande beriihrt. Entschei-
dend ist vielmehr, ob hiervon positiv das Ordnungsverhalten betroffen ist. Ge-
rade dies lasst sich aber — jedenfalls unter Heranziehung der bislang zugrunde
gelegten Maf3stabe — gerade nicht sagen, weil Vorgaben hinsichtlich der Dienst-
kleidung keinen oder allenfalls einen marginalen Einfluss auf das , betriebliche
Zusammenleben und kollektive Zusammenwirken der Beschaftigten” haben.
Dementsprechend wenden sich die vom BAG gegen die Betroffenheit des Ar-
beitsverhaltens ins Feld gefiihrten Gesichtspunkte gegen das Gericht selbst:
Gerade der Umstand, dass es dem Arbeitgeber in den genannten Fillen um eine
,Aussage iiber Image, Stil und Trend des Unternehmens” bzw. darum ging, den
Kundinnen und Kunden , positive Riickschliisse auf die Dienstleistungsbereit-
schaft des Unternehmens” zu ermdglichen, macht deutlich, dass die entspre-
chenden Mafsnahmen nicht auf die betrieblichen Verhaltnisse, sondern auf das
,Aufienverhéltnis” gegeniiber Kundinnen und Kunden (oder ganz allgemein
der Offentlichkeit) gerichtet sind.

bb) Nachweis nach § 5 Abs. 1 S. 3 EFZG

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang aber auch eine andere Problema-
tik, welche das BAG in der Vergangenheit beschiftigt hat,?’> ndmlich die der
Mitbestimmung im Bereich von Regelungen der Anzeige- und Nachweispflich-

213 BAGv. 8.8.1989, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 15 (u. B 1.3.).

24 BAGv. 11.6.2002, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 38 (u. IL.).

215 Vgl. insbes. BAG v. 23.8.2016 AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 48;
vgl. neuerdings auch LAG Miinchen v. 13.12.2018, NZA-RR 2019, 351.
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ten nach § 5 EFZG. Insoweit geht das BAG davon aus, dass ein Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG bestehe, wenn der
Arbeitgeber die Anweisung treffe, Zeiten der Arbeitsunfahigkeit unabhangig
von deren Dauer generell durch eine vor Ablauf des dritten Kalendertags nach
Beginn der Arbeitsunfahigkeit vorzulegende Bescheinigung nachzuweisen, was
nach § 5 Abs. 1 S. 3 EFZG bekanntlich grundséatzlich moglich ist.216

Wieder mag das Ergebnis einleuchten. Doch trégt die vom BAG hierfiir gegebe-
ne Begriindung erneut nicht: Dass eine derartige Anweisung ,keine Konkreti-
sierung der Arbeitspflicht” enthélt, trifft zwar zu. Doch macht dieser Umstand
die Anweisung noch nicht zu einer Mafinahme, welche sich ,auf das betriebli-
che Ordnungsverhalten” richtet. Und auch davon, dass es sich insoweit um ein
“allgemeines Ordnungsproblem” handele,?"” kann man jedenfalls dann nicht
sprechen, wenn man hierunter, wie das BAG dies nun einmal tut, Regeln iiber
das ,betriebliche Zusammenleben und kollektive Zusammenwirken der Be-
schiftigten” versteht.

Sowohl die Rechtsprechung zur Dienstkleidung als auch die zu § 5 EFZG krankt
demzufolge daran, dass es zwar nachvollziehbar erscheint, wenn das Gericht
insoweit eine Betroffenheit des , Arbeitsverhaltens” ablehnt, zugleich aber nicht
recht erkennbar ist, wie sich in diesen Féllen eine Betroffenheit des , Ordnungs-
verhaltens” sollte begriinden lassen. Dieser Befund ladsst aber nur zwei Mog-
lichkeiten: Entweder ist die Rechtsprechung des BAG zu Dienstkleidung und
§ 5 EFZG abzulehnen (obwohl die Ergebnisse, zu denen das Gericht kommt, um
es noch einmal zu sagen, durchaus plausibel erscheinen). Oder man muss nach
einem Gesichtspunkt suchen, welcher die entsprechenden Entscheidungen
rechtlich tragen kann.

b) Integritatsinteresse des Arbeitgebers

Dieser Gesichtspunkt wird nun in der Tat in seinen Umrissen erkennbar, wenn
man sich noch einmal klar macht, in welchem Umfang die Mitbestimmung nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nach den bisher getroffenen Feststellungen eingreift:
Sie greift dann ein, wenn Mafinahmen des Arbeitgebers in Rede stehen, welche
dem Schutz des Integritétsinteresses der Belegschaft (bzw. der Belegschaftsan-
gehorigen) dienen, wohingegen der Mitbestimmungstatbestand aufSer Betracht
bleibt, wenn die Mainahme des Arbeitgebers nur mit seinem Erfiillungsinteres-

216 Vgl. hierzu insbes. auch BAG v. 14.11.2012, NZA 2013, 322.
217 BAG v. 25.1.2000, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 34 (u. B.I.2a bb).
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se, also mit seinem Interesse an der vertragsgemafien Arbeitsleistung im Zu-
sammenhang steht. Diese Einteilung lasst namlich eine dritte Gruppe von Féllen
unberiicksichtigt, und zwar die, bei denen es um Mafinahmen geht, bei denen
nichts anderes als das Integritatsinteresse des Arbeitgebers (!) in Rede steht.

Genau dieser Fallgruppe sind aber die genannten Félle zuzuordnen: Was die
Problematik der Dienstkleidung betrifft, so diirfte unbestritten sein, dass eine
entsprechende Pflicht dem Bereich der Nebenpflichten zuzurechnen ist*'® (so-
fern es sich nicht um eine ,berufsadaquate” Kleidung handelt, welche Teil der
priméren Leistungspflicht der Arbeitnehmerin bzw. des Arbeitnehmers ist).??
Genauer gesagt, ist die Verpflichtung zum Tragen einer Dienstkleidung inso-
weit ein Beispiel fiir eine Schutz- und Riicksichtnahmepflicht nach § 241 Abs. 2
BGB.220 Und was die Problematik des § 5 EFZG betrifft, so ist ersichtlich eben-
falls das Integritédtsinteresse des Arbeitgebers betroffen, da die Vorschrift nach
allgemeiner Auffassung darauf gerichtet ist, Missbrauch im Bereich der Entgelt-
fortzahlung entgegenzuwirken,?! und mit dieser Zielsetzung erkennbar die
Vermogensinteressen des Arbeitgebers im Auge hat, der vor einer ungerechtfer-
tigten Inanspruchnahme durch den eine Krankheit nur Vortduschenden ge-
schiitzt werden soll.

c) Mitbestimmungspflicht: Rechtliche Gesichtspunkte

Damit ist allerdings fiir die Losung der Problematik nur der erste Schritt getan.
Denn dass Mafinahmen des Arbeitgebers in den genannten Fallen dem Schutz
seines Integritdtsinteresses dienen (und nicht dem Schutz des Integrititsinteres-
ses von Angehdrigen der Belegschaft), besagt ja noch nicht, dass diese der Mit-
bestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG unterfallen.

218 Vgl. nur MiinchKomm/v. Hoyningen-Huene, 4. Aufl. 2016, § 59 HGB Rn. 258 (i. H a.
Handlungsgehilfen); Gragert, in: Moll (Hg.), Miinchener Anwaltshandbuch Arbeits-
recht, 4. Aufl. 2017, § 15 Rn. 5.

219 Vgl. nur Fischer, NZA-RR 2015, 169 (171), der folgerichtig ein Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG dann bejaht, wenn ,,der Arbeitgeber
die allgemeine Erwartungshaltung fiir seine spezifischen Bediirfnisse und Anforde-
rungen konkretisiert und diese Konkretisierung {iber Selbstverstandlichkeiten hin-
ausgeht”.

20 Vgl. Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht,
Bd. 1: Individualarbeitsrecht I, 4. Aufl. 2018, § 53 Rn. 15 u. § 55 Rn. 19.

21 Vgl. nur ErfKomm/Reinhard, 20. Aufl. 2020, § 5 EFZG Rn. 2.
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Dass in derartigen Féllen ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG zu bejahen ist, ergibt sich nun aber aus den Feststellungen,
welche oben zu den Charakteristika von weiteren Verhaltenspflichten im Be-
reich von Arbeitsverhéltnissen getroffen wurden.??? Diese liegen, um dies noch
einmal in Erinnerung zu rufen, zum einen darin, dass von derartigen Pflichten
der Arbeitnehmerin bzw. des Arbeitnehmers eine im Vergleich zu anderen
Schuldnern weit {iberproportionale ,Belastungswirkung” ausgeht, weil der
Arbeitgeber den Schutz seiner Interessen aufgrund seines Weisungsrechts nach
§ 106 S. 2 BGB durch einseitige Fixierung von Verhaltensanforderungen ,,in das
Vorfeld” aktueller Schadigungen verlegen kann. Und sie liegen zum anderen
auch darin, dass sich mit Blick auf entsprechende Mafinahmen des Arbeitgebers
auflerst diffizile Wertungsfragen stellen, da es nicht nur die beiderseitigen Inte-
ressen sorgfaltig abzuwégen gilt (und zwar, wie man zugleich hinzufiigen soll-
te, nicht selten in hochgradig grundrechtsrelevanten Bereichen), sondern sich
stets auch die Frage nach der Verhaltnismafiigkeit dieser Mafinahmen stellt,
welche dem Rechtsanwender ,naturgemdfl” erhebliche Wertungsspielraume
lasst. Beides weist nun aber in die Richtung einer Bejahung eines Mitbestim-
mungsrechts des Betriebsrats: die Schwierigkeit der rechtlichen Bewertung der
Zulassigkeit der Mafinahme, weil es sachgerecht erscheint, den Betriebsrat in
diese Aufgabe einzuschalten, und die potentiell erheblichen Belastungen fiir die
Arbeitnehmerseite, weil es unter diesem Gesichtspunkt aufierordentlich nahe
liegt, deren Eintritt von einer zusatzlichen , Sicherung” durch die Mitbestim-
mung des Betriebsrats abhangig zu machen. Den letztgenannten Gesichtspunkt
kann man auch anders ausdriicken: Dem Arbeitgeber auch ,hinsichtlich der
Ordnung und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb” ein Weisungsrecht
einzurdumen, wie § 106 S. 2 GewO dies tut, erscheint durchaus angemessen.
Das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG stellt insoweit aber ein
wichtiges Korrektiv dar.

Zusatzlich verstarkt wird diese ein Mitbestimmungsrecht bejahende Sichtweise
dadurch, dass in den Fillen des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG sehr haufig Person-
lichkeitsrechte ,,auf dem Spiel stehen”. Dies gilt etwa fiir die eben angesproche-
ne Problematik der Anordnung des Tragens von Dienstkleidung, wo der Schutz
des Allgemeinen Personlichkeitsrechts der Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer iiberragende Bedeutung hat:?*® Auch wenn man vielleicht nicht so weit

22 Vgl. oben (IIL.3b u. c).
225 Wobei man von einem , Recht des Arbeitnehmers auf Gestaltung seines Auferen”
(so Wiese, UFITA 192, 145 (172 f.)) als Auspragung des Allgemeinen Persdnlichkeits-
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gehen will anzunehmen, dass ,Kleider Leute machen”, beriihrt die Verpflich-
tung, eine Dienstkleidung zu tragen, das Personlichkeitsrecht in erheblicher
Weise, weil das Tragen bestimmter Kleider (und Accessoires) unzweifelhaft eine
wichtige Form des Ausdrucks der Personlichkeit darstellt. Dementsprechend
stellt sich in diesen Fillen in der Tat die Aufgabe, ,eine verniinftige Balance
zwischen den betrieblichen Anspriichen und der Individualitdt der Arbeitneh-
mer” zu finden.?”* Und dass in diese Aufgabe der Betriebsrat eingeschaltet wer-
den muss, ergibt sich ganz einfach daraus, dass andernfalls ein eklatanter Wer-
tungswiderspruch zu § 75 Abs. 2 BetrVG droht, wonach ,, Arbeitgeber und Be-
triebsrat (...) die freie Entfaltung der Personlichkeit der im Betrieb beschiftigten
Arbeitnehmer zu schiitzen und zu férdern (haben)”. Denn mit der Statuierung
einer gemeinsamen Verantwortung der Betriebspartner fiir den Schutz des
Allgemeinen Personlichkeitsrechts der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
ware es schlicht nicht zu vereinbaren, wenn dem Betriebsrat ein Mitbestim-
mungsrecht gerade dann vorenthalten wiirde, wenn es um Mafinahmen zur
Steuerung von Verhalten geht, obwohl gerade das Verhalten einer Person der
Ausdruck ihrer Personlichkeit ist.??> Dementsprechend greift ein Mitbestim-
mungsrecht bei der Anordnung des Tragens von Dienstkleidung ebenso ein wie
z.B. dann, wenn der Arbeitgeber die Verwendung bestimmter Begriiungs-
oder Verabschiedungsformeln vorschreibt.?2

3.  Abgrenzungsfragen

Damit steht man nun allerdings, nach der Abgrenzung des , Arbeitsverhaltens”
vom ,, Ordnungsverhalten”, vor einer weiteren Abgrenzungsaufgabe und zwar
einer solchen, die ungleich schwieriger ist als jene. Denn wahrend sich das
, Ordnungsverhalten” verhaltnismaflig leicht fassen lasst, weil es stets dann zu
bejahen ist, wenn das Integritétsinteresse Dritter beriihrt ist, bleibt das das In-

rechts sprechen mag; vgl. hierzu auch Kreutz/Jacobs, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 75
Rn. 129.

224 Qo Fischer, NZA-RR 2015, 169 (171); ahnlich Brose/Greiner/Preis, NZA 2011, 369 (370):
,Geboten ist im Sinne einer praktischen Konkordanz (...) stets eine Abwéagung zwi-
schen dem Arbeitgeberinteresse an der Verhaltensregel und dem Interesse des Ar-
beitnehmers am Schutz seiner Personlichkeit”.

225 Zu unterstreichen ist insoweit, dass § 75 Abs. 2 BetrVG nach allg. Auffassung nicht
nur gegeniiber gemeinsamen Mafinahmen von Arbeitgeber und Betriebsrat, son-
dern (gerade) auch gegeniiber Einzelmafinahmen der jeweils anderen Seite eingreift;
vgl. nur Kreutz/Jacobs, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 75 Rn. 106 m.w.N.

26 Zutreffend DKKW/Klebe, § 87 Rn. 62 (mit dem Bsp. des Einzelhandels).
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tegritdtsinteresse des Arbeitgebers wahrende Verhalten der Arbeitnehmerin
bzw. des Arbeitnehmers, ebenso wie ihr/sein ,, Arbeitsverhalten”, dem Verhalt-
nis von Arbeitgeber und Arbeitnehmerin bzw. Arbeitnehmer verhaftet, so dass
die personale Zuordnung des Interesses als Abgrenzungskriterium von vornhe-
rein ausscheidet. Demzufolge kommt man nicht umhin, Erfiillungs- und Integri-
titsinteresse inhaltlich abzugrenzen und genau diese Aufgabe kann sich im
Einzelfall als durchaus schwierig erweisen.

a) Biirgerlich-rechtliche Betrachtung

Dabei empfiehlt sich erneut ein Blick auf das allgemeine Zivilrecht. Denn mit
der Frage der Abgrenzung von Erfiillungsinteresse und Integritatsinteresse des
Arbeitgebers ist im Grunde kein anderes Problem aufgeworfen als das, wie sich
die Riicksichtspflichten nach § 241 Abs. 2 BGB von den Nebenleistungspflichten
nach § 241 Abs. 1 BGB unterscheiden lassen. Diese Diskussion kann an dieser
Stelle nicht aufgerollt (und noch viel weniger entschieden werden). Ein Seiten-
blick auf die Auseinandersetzung erscheint indes durchaus lohnend und zwar
zum einen deshalb, weil er eben in der Tat geeignet ist, die grundsatzliche Na-
tur der Problematik zu verdeutlichen, und zum anderen und v.a. auch deshalb,
weil er Hinweise darauf liefert, wie die Abgrenzung zwischen Erfiillungs- und
Integritdtsinteresse auch fiir die Zwecke dieser Untersuchung vorgenommen
werden sollte. Was den erstgenannten Gesichtspunkt betrifft, so ist darauf hin-
zuweisen, dass die Frage der Abgrenzung von Leistungs- und Riicksichtspflich-
ten die Zivilrechtswissenschaft seit langem beschiftigt, ohne dass die Abgren-
zungsfrage bislang einer allseits befriedigenden Losung hatte zugefiihrt werden
konnen. Vielmehr ist man sich weithin einig, dass die Grenzen zwischen den
beiden Pflichten(kreisen) ,fliefend und deshalb oft schwer zu bestimmen
(sind)”.??” Was den letztgenannten Gesichtspunkt anbelangt, so zeigt sich, dass
Versuchen, eine Unterscheidung etwa nach dem Merkmal der selbstandigen
Klagbarkeit oder nach dem Zeitpunkt der Fixierung der jeweiligen Pflicht bis
heute ohne breite Akzeptanz geblieben sind.??® Vielmehr besteht im Schrifttum
ein gewisser Konsens dariiber, dass die jeweilige Zielsetzung der Pflicht jeden-
falls das ,wichtigste Unterscheidungskriterium” darstellt?®” und ,interessenge-
rechte Losungen” nur aufgrund einer ,wertende[n] Einzelfallbetrachtung” zu

227 So Staudinger/Olzen, 2015, § 241 BGB Rn. 162.
28 Vgl. nur Staudinger/Olzen, 2015, § 241 BGB Rn. 158 ff. (m.w.N.).
29 So Staudinger/Olzen, 2015, § 241 BGB Rn. 161.
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gewinnen sind, bei der man fragt, ,ob die jeweils betroffene Pflicht das Leis-
tungs- oder das Integritédtsinteresse schiitzt”.23

Im Ubrigen ist aber eine Betrachtung der allgemeinen zivilrechtlichen Diskussi-
on der Abgrenzungsproblematik aus arbeitsrechtlicher Sicht (oder besser: aus
mitbestimmungsrechtlicher Sicht) eher erniichternd. Dies gilt zuné&chst fiir die
Entscheidung der Abgrenzungsfrage selbst. Denn wenn dabei auch darauf
abgestellt wird, ob die jeweils eintretenden Rechtsfolgen , passen”,?!' dann mag
das vertragsrechtlich betrachtet legitim sein, erscheint aber aus mitbestim-
mungsrechtlicher Sicht hochst unbefriedigend. Und wenn insoweit zusatzlich
die , Testfrage” ins Spiel gebracht wird, ,,0b die in Rede stehende Pflicht anfang-
lich konkret fixiert (tendenziell Leistungspflicht) oder situativ im Laufe der
Sonderbeziehung aktualisiert wird (tendenziell Nebenpflicht),?? dann ist fiir die
hier in Rede stehende Problematik wieder nichts gewonnen, weil es dabei stets
um Fille geht, in denen das entsprechende Verhalten gerade nicht anfanglich
konkret fixiert war, sondern erst spéter durch eine Anordnung des Arbeitgeber
,situativ aktualisiert” wird. Bei alldem sticht zugleich die besondere Bedeutung
der Abgrenzungsfrage fiir den Bereich des Arbeitsrechts ins Auge: Wahrend
diese im allgemeinen Zivilrecht als {iberschaubar gilt,? ist sie im vorliegenden
Zusammenhang gar nicht hoch genug einzuschétzen, da sich eben genau an
dieser Frage entscheiden muss, ob hinsichtlich einer bestimmten Mafinahme des
Arbeitgebers ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats eingreift oder nicht.

b) Arbeitsrechtliche Betrachtung

Dementsprechend dringlich ist denn auch die Aufgabe, Mafistabe fiir die Ab-
grenzung von Erfiillungs- und Integritdtsinteresse des Arbeitgebers zu finden.
Dabei mag es hilfreich sein, die Problematik an einem Beispiel zu verdeutlichen,
welches einer der oben vorgestellten Entscheidungen des BAG entnommen ist.

20 So Staudinger/Olzen, 2015, § 241 BGB Rn. 162; dhnlich Sutschet, in; Bamber-
ger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB, 52 Edition 2020, § 241 BGB Rn. 42. Miinch-
Komm/Bachmann, 8. Aufl. 2019, § 241 BGB Rn.62 bezeichnet die Abgrenzung an-
hand des beriihrten Interesses immerhin als ,,zielfithrender”.

21 So MiinchKomm/Bachmann, 8. Aufl. 2019, § 241 BGB Rn. 63; vgl. auch ebda. Rn. 64:
,Fiir die Einordnung (...) sollte daher im Zweifelsfall nicht der Leistungscharakter
einer Pflicht entscheidend sein, sondern der Blick auf die Rechtsfolge” [Hervorhebung
im Original].

22 MiinchKomm/Bachmann, 8. Aufl. 2019, § 241 BGB Rn. 62 [Hervorhebungen im Ori-
ginal].

23 Vgl. nur MiinchKomm/Bachmann, 8. Aufl. 2019, § 241 BGB Rn. 63 (m.w.N.).
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In dieser Entscheidung ging es um die Anordnung eines Arbeitgebers gegen-
iiber Sachbearbeitern, in Geschéftsbriefen zukiinftig auch ihre Vornamen anzu-
geben.??* Ob man in einem derartigen Fall ein Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG bejaht, héngt ersichtlich davon ab, wie man das den Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern abverlangte Verhalten einordnet: Sieht man
hierin einen (potentiellen) Teil der von ihnen geschuldeten Arbeitsleistung, ist
die Anordnung mitbestimmungsfrei. Qualifiziert man es demgegeniiber als
iiber die Erfiillung der Arbeitspflicht hinausgehendes, weiteren Interessen des
Arbeitgebers dienendes Verhalten, stellt sich die Anordnung als mitbestim-
mungspflichtig dar, sofern man dabei auch den Bereich der Nebenleistungs-
pflichten i.5.d. § 241 Abs. 1 BGB verlasst. Dass Anordnungen des Arbeitgebers,
die sich auf diese richten, nicht anders behandelt werden kénnen als Weisungen
beziiglich der Arbeitspflicht, ergibt sich allein schon daraus, dass das ,leis-
tungsbezogene Verhalten” (als Gegenstand der Nebenleistungspflichten) ebenso
wie das , Leistungsverhalten” im Zusammenhang mit dem Erfiillungsinteresse
des Arbeitgebers stehen (und beide letztlich ihre Grundlage in einer, ggf. ergén-
zenden oder erweiternden, Auslegung des Leistungsversprechens finden).

Was nun aber die Abgrenzung zwischen Erfiillungsinteresse und Integritatsin-
teresse besonders schwierig macht, ist der Umstand, dass zu den Nebenpflich-
ten des § 241 Abs. 2 BGB eben nicht nur die Pflicht zur Riicksichtnahme auf
Rechte und Rechtsgiiter, sondern auch die Pflicht zur Riicksichtnahme auf des-
sen Interessen zahlt.?> Damit ergibt sich namlich in Fallen wie dem gerade an-
gesprochenen das Problem, dass man entscheiden muss, ob ein bestimmtes
Verhalten bereits als Arbeitsverhalten geschuldet wird, oder ob es nur geschul-
det wird, weil die Arbeitnehmerin bzw. der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
~leistungsunabhingig” zur Riicksicht auf seine Unternehmensziele verpflichtet
ist,?% wobei iiber die eine wie die andere Frage letztlich nach den Maf3stdben
von Treu und Glauben zu entscheiden ist.3”

24 BAGv. 8.6.1999, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 31.

25 Dabei ist das Wortchen ,kann” im Zusammenhang mit § 241 Abs. 2 BGB so zu
verstehen, dass die Existenz derartiger Pflichten vom jeweiligen Inhalt des Schuld-
verhdltnisses abhdngt und somit in jedem FEinzelfall , begriindungsbediirftig”, also
nicht zwingend vorgegeben ist; vgl. Staudinger/Olzen, 2015, § 241 BGB Rn. 419.

2% Naher zu den sog. ,leistungsunabhéngigen Treuepflichten” Staudinger/Olzen, 2015,
§ 241 BGB Rn. 513 ff.

237 Vgl. oben unter III. 2b) aa) bzw. III. 2b) bb).
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Wendet man diese Mafistdbe auf den vom BAG entschiedenen Fall an, dann
zeigt sich allerdings, dass das Gericht eine Mitbestimmungspflicht zurecht ver-
neint hat. Dies ergibt sich allein schon daraus, dass eine Anordnung zur vollen
Namensnennung eine blofle Modalitit der Arbeitsleistung betrifft, da es gera-
dezu absurd wire, wenn man im Zusatz des Vornamens eine eigenstindige
Leistung der Arbeitnehmerin bzw. des Arbeitnehmers sehen wollte.® Insoweit
kann man zusatzlich auch darauf abstellen, dass das BAG, wenn auch in einem
anderen rechtlichen Zusammenhang einen einheitlichen Arbeitsvorgang bejaht,
wenn ,, Arbeitsleistungen (einschliefllich Zusammenhangsarbeiten) ..., bezogen
auf den Aufgabenkreis des Angestellten, zu einem bei natiirlicher Betrachtung
abgrenzbaren Arbeitsergebnis fithren”.? In jedem Fall ist aber der Zusammen-
hang mit der Arbeitsleistung so eng, dass ein Mitbestimmungsrecht verneint
werden muss, da dieses nach dem eben Gesagten nur dann besteht, wenn das
Verlangen des Arbeitgebers die Verpflichtung zur Arbeitsleistung geradezu
sprengen wiirde. Um es anders zu wenden: Die volle Namensnennung ist von
der Leistungserwartung eines billig und gerecht denkenden Arbeitgebers ge-
deckt. Den Gedanken, dass die Arbeithehmerin bzw. der Arbeitnehmer in ih-
rem/seinem Verhalten in gewissem Umfang auch das Unternehmensinteresse
zu berlicksichtigen hat, muss man insoweit nicht strapazieren, weshalb die
entsprechende Anordnung des Arbeitgebers erkennbar nur die Erfiillung des
Leistungsversprechens sichert (Erfiillungsinteresse bzw. status ad quem) und in
keinem Zusammenhang mit seinem Integritatsinteresse (status quo) steht.

Letzte Zweifel, die an diesem Ergebnis bestehen mogen, diirften damit zu tun
haben, dass eine Gestaltung wie diese ersichtlich eine personlichkeitsrechtliche
Dimension aufweist. Denn die Anordnung zur vollen Namensnennung beriihrt
die Interessen der betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer weniger
deshalb, weil ihnen damit eine zusétzliche Leistung abverlangt wiirde, sondern
vielmehr deshalb, weil sie dem Interesse an einer gewissen Anonymitét entge-
gensteht. Indes reicht es fiir ein Eingreifen der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG eben nicht aus, dass eine Mafinahme Personlichkeitsrechte be-

28 Vgl. insoweit etwa auch BAG v. 28.2.2018 (u. Rn. 24), BAGE 161, 81. , Zur Téatigkeit
rechnen dabei auch die Zusammenhangstatigkeiten. Das sind solche, die aufgrund
ihres engen Zusammenhangs mit bestimmten Aufgaben einer/s Beschiftigten bei
der tariflichen Bewertung zwecks Vermeidung tarifwidriger ,Atomisierung’ der Ar-
beitseinheiten nicht abgetrennt werden diirfen, sondern diesen zuzurechnen sind”.

29 S0 BAG v. 9.7.1997, AP BAT-O § 22, 23 Nr. 7; vgl. insoweit auch Treber, in: Schaub,
Arbeitsrechts-Handbuch, 18. Aufl. 2019, § 64 Rn. 44.

77



rithrt,?*° und dementsprechend muss es dabei bleiben, dass insoweit eine Mitbe-
stimmungspflicht nicht besteht. Ob die Anordnung individualrechtlich zulassig
ist, steht ohnehin auf einem anderen Blatt.

4. Ergebnis zur Reichweite des Mitbestimmungs-
tatbestands

Fasst man das Gesagte an dieser Stelle zusammen, dann ergibt sich, dass ein
Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG in zwei Fillen zu bejahen
ist, ndmlich zum einen dann, wenn eine Mafinahme des Arbeitgebers auf das
,Ordnungsverhalten” der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bzw. den
Schutz ihres Integritédtsinteresses zielt, und zum anderen dann, wenn die Maf3-
nahme ein Verhalten der Arbeitnehmerin bzw. des Arbeitnehmers zum Gegen-
stand hat, welches diesem ein bestimmtes Verhalten zum Schutz des Integritats-
interesses des Arbeitgebers abverlangt. Mitbestimmungsfrei sind demgegen-
iilber Mafinahmen beziiglich des , Arbeitsverhaltens”, welche ausschliefilich
durch das Leistungsinteresse des Arbeitgebers bestimmt werden. Dabei ergibt
sich ein Gleichklang zwischen § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG und dem fast wortglei-
chen § 106 S. 2 GewO: Nach der letztgenannten Bestimmung hat der Arbeitge-
ber ein Weisungsrecht (auch) hinsichtlich ,der Ordnung und des Verhaltens der
Arbeitnehmer im Betrieb”; nach der erstgenannten Bestimmung hat er dabei
aber eben stets das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats zu beachten.?*!

Dass das Merkmal ,, Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb” eine eigenstdandige
Bedeutung hat, welche iiber die Gestaltung des Zusammenlebens der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer im Betrieb hinausgeht, hat nun tibrigens die
Konsequenz, dass es unzutreffend ist, wenn man, wie das BAG dies tut,?*? ein
Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ausschliefst, wenn von
einer MafSnahme nur das Verhéltnis von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer

240 Tendenziell anders demgegeniiber DKW/Klebe, § 87 Rn. 57.

21 Vgl. insoweit auch Staudinger/Rieble, 2015, § 315 BGB Rn. 813 mit der Folgerung,
dass der Arbeitgeber hier ,kraft Weisung dasjenige festlegen (...) kann, wozu er
sonst nach § 87 Abs 1 Nr 1 BetrVG den Betriebsrat braucht”.

22 Vgl. nur BAG v. 24.3.1981, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitssicherheit Nr. 2 (u. IL1c),
wonach aus dem Mitbestimmungstatbestand alle Mafinahmen ausscheiden, , die
das Verhalten des Arbeitnehmers betreffen, das einen solchen Bezug zur betriebli-
chen Ordnung nicht hat, sei es, dass es sich auf die Arbeitsleistung des Arbeitneh-
mers bezieht oder dass es in sonstiger Weise lediglich das Verhéltnis Arbeitneh-
mer/Arbeitgeber betrifft”.
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und Arbeitgeber beriihrt ist. In Wirklichkeit kommt ein Mitbestimmungsrecht
auch in diesen Fallen in Betracht, soweit namlich die Mafinahme dem Integri-
tétsinteresse des Arbeitgebers dient und auf weitere Verhaltenspflichten (i.S.d.
§ 241 Abs. 2 BGB) zielt.
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V. Einzelfalle

Im Folgenden ist zu untersuchen, welche Auswirkungen die oben vorgenom-
mene Neubestimmung des Mitbestimmungstatbestands nach § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG hat. Dabei wird sich zugleich zeigen miissen, ob sich diese angesichts
der in der Praxis auftretenden Falle bewahrt.

1.  Arbeitstechnische Einrichtung und Organisation des
Betriebs und des Arbeitsablaufs

Weitgehende Ubereinstimmung herrscht hinsichtlich der Frage, ob § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG auch die ,arbeitstechnische Einrichtung und Organisation des
Betriebs und des Arbeitsablaufs“?* erfasst. Die Frage wird im Schrifttum fast
allgemein verneint’** und auch das BAG hat sich in diesem Sinne geduf8ert. So
hat das Gericht etwa ein Mitbestimmungsrecht hinsichtlich der Frage, wo der
Arbeitgeber eine Beschwerdestelle nach § 13 Abs. 1 S. 1, 12 Abs. 5 5. 1 AGG
errichtet, dezidiert verneint und zwar mit der Begriindung, dass es sich inso-
weit nicht um eine Frage der Ordnung des Betriebs oder des Verhaltens der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Betrieb, sondern um eine , mitbe-
stimmungsfreie organisatorische Entscheidung des Arbeitgeber” handele.?

Dies verdient Zustimmung. Denn Voraussetzung fiir ein Eingreifen des § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ist nach dem oben Gesagten,?® dass der Arbeitgeber eine
Steuerung des Arbeitnehmerverhaltens bezweckt.?#” Dies ist aber bei rein orga-
nisatorischen Mafsnahmen von vornherein nicht der Fall:*® Dass diese bestimm-

23 So Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 180.

244 Vgl. nur die Nachw. bei Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 180.

25 BAGv.21.7.2009, AP AGG § 13 Nr. 1.

26 Vgl. unter IV. 1c) aa).

247 Zutreffend daher BAG v. 21.7.2009, AP AGG § 13 Nr. 1 (u. Rn. 23) wo das Gericht
auf Regelungen abhebt, ,,die das Verhalten der Belegschaft im Betrieb beeinflussen
und koordinieren sollen”.

28 A. A. DKW/Klebe, § 87 Rn. 63. Noch viel weniger kann aber ein Mitbestimmungs-
recht eingreifen, wenn es um die personelle Besetzung einer Beschwerdestelle geht.
Auch insoweit verdient die Entscheidung des BAG v. 21.7.2009 daher volle Zu-
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te Auswirkungen haben mogen,?* bedeutet nicht, dass sie objektiv ein bestimm-
tes Verhalten bezwecken. Dementsprechend besteht z.B. auch bei der Einrich-
tung eines Werkschutzes und der Entscheidung iiber dessen Aufgabenbereich
kein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats.?® Anders zu entscheiden ist aber
selbstverstandlich, soweit es nicht nur um die Entscheidung {iber die Einrich-
tung eines Werkschutzes, sondern um die Begriindung konkreter Befugnisse
der Werkschutzangehorigen gegeniiber der Belegschaft geht.? Denn diesen
Befugnissen entsprechen, vertragsrechtlich gesehen, Duldungspflichten, wenn
nicht gar Mitwirkungspflichten der Betriebsangehorigen (z.B. die Pflicht zum
Vorzeigen von Ausweisen) und diese lassen sich nur unter Beachtung des Mit-
bestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG wirksam begriinden.

Dass die Mafinahme des Arbeitgebers auf eine Verhaltenssteuerung gerichtet
sein muss, wenn sie der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG unter-
worfen sein soll, wird auch in anderen Zusammenhéngen vielfach iibersehen.
So ist etwa die Entscheidung, ob der Zutritt zum Betrieb uneingeschrankt erfol-
gen oder nur mit Hilfe eines Schliissels oder einer codierten Ausweiskarte mog-
lich sein soll, mitbestimmungsfrei.?®> Denn zwar mag das Letztere deutlich lasti-
ger sein als das Erstere. Doch ist allein entscheidend, ob der Arbeitgeber die
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer mit seiner MaSnahme zu einem gewis-
sen Verhalten veranlassen will. Dies ist aber vorliegend nicht der Fall, da der
Arbeitgeber hier weder , Vorschriften macht”, noch Anreize fiir ein bestimmtes
Verhalten setzt, sondern schlicht Fakten schafft, wozu er als Eigentiimer bzw.
Inhaber auch ohne Weiteres berechtigt ist.

stimmung; vgl. BAG v. 21.7.2009, AP AGG § 13 Nr. 1 (u. Rn. 27). Dass organisatori-
sche Mafinahmen den (schwicheren) Mitbestimmungsrechten der §§ 90, 91 BetrVG
unterfallen, wie das BAG zu Recht sagt (BAG, ebda. u. Rn. 23), steht auf einem an-
deren Blatt.

249 Etwa mit Blick auf die , Effektivitit des Verfahrens”, so DKW/Klebe, § 87 Rn. 63.

250 So auch bei Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 198 (m.w.N.), allerdings mit
unzutreffender Zuordnung derartiger Mafinahmen zur Problematik der ,Sachherr-
schaft”.

251 Missverstiandlich daher Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 198, der aller-
dings ein Mitbestimmungsrecht letztlich zurecht bejaht; ebda. Rn. 199. Zutreffend
DKW/Kiebe, § 87 Rn. 68.

22 Vgl. nur Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 181 (m.w.N.).
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2. Sachherrschaft des Arbeitgebers?

Kein Mitbestimmungsrecht besteht auch dann, wenn der Arbeitgeber , lediglich
Anspriiche aus seiner Sachherrschaft an den Betriebsmitteln geltend macht”.?
Fiir die Falle, in denen der Arbeitgeber nicht mehr verlangt, als die in seinem
Eigentum stehenden Betriebsmittel nicht zu beschddigen oder zu zerstoren,
scheidet eine Mitbestimmungspflicht allein schon deshalb aus, weil der Arbeit-
geber damit weder eine eigenstindige Verpflichtung begriindet noch einen
Anreiz setzt, der nicht schon im bestehenden Recht angelegt ware. Man kann
sogar noch einen Schritt weiter gehen: Da der Arbeitgeber insoweit nur die
Verpflichtung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in Bezug nimmt, sein
Eigentum oder Besitzrecht zu respektieren, weist er diese nur auf deren rechtli-
chen Schutz hin, sodass es von vornherein ,,gar nichts mitzubestimmen gibt”.

Allerdings diirfte es in der Praxis eher selten sein, dass sich der Arbeitgeber
damit begniigt, seinen Beschéftigten die Rechtslage abstrakt aufzuzeigen. Ver-
langt der Arbeitgeber aber z.B., ,alles zu unterlassen, was zu einem Brand fiih-
ren konnte”, oder spricht er das Verbot aus, Schuhe mit Pfennigabsdtzen zu
tragen”, so zielt dies auf die Begriindung eigenstandiger Pflichten zum Schutz
seines Integritdtsinteresses, sodass der Betriebsrat nach dem oben Gesagten
mitzubestimmen hat.?

Kein Mitbestimmungsrecht besteht demgegeniiber dann, wenn der Arbeitgeber
die Arbeitnehmerin bzw. den Arbeitnehmer als Eigentiimer oder rechtmaéfiger
Besitzer einer Sache von deren Gebrauch ausschliefit. Zu denken ist insoweit
z.B. daran, dass der Arbeitgeber Diensttelefone fiir den privaten Gebrauch
sperrt oder die Nutzung des betrieblichen Internet-Zugangs fiir andere als
dienstliche Zwecke verbietet. Zwar richten sich derartige Mafinahmen des Ar-
beitgebers auf ein Unterlassen. Doch verpflichten sie die Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer damit zu nichts, zu dem sie nicht ohnehin schon verpflichtet
wéren.?® Gestattet der Arbeitgeber demgegeniiber die private Nutzung z.B.

253 Gg die Uberschrift bei Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, Rn. 192 ff.

24 G0 Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 192.

25 Beide Bsp. bei Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 193.

26 Insoweit ist nur daran zu erinnern, dass zu den Eigentumsverletzungen i.5. von
§823 Abs. 1 BGB anerkanntermafien auch Stérungen im Besitz gelten; vgl. nur
Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, 13. Aufl. 1994, § 76 II 3b). Dementsprechend ist der
mafigebliche Gesichtspunkt, dass der Eigentiimer nach § 903 S. 1 BGB , andere von
jeder Einwirkung ausschlieffen (kann)”; schief daher Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl.
2018, § 87 Rn. 195, der darauf abhebt, dass der Arbeitnehmer ,keinen Anspruch”
auf Nutzung habe.
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eines Diensttelefons und regelt dabei zugleich die Modalitdten dieser Nutzung,
so tritt insoweit nach h.M. eine Mitbestimmungspflicht ein.?” Dies ist auch zu-
treffend und ergibt sich bei Zugrundelegung des hier vertretenen Standpunkts
zwanglos daraus, dass der Arbeitgeber mit derartigen Regelungen sein Recht an
der freien Nutzung und Verwendung der Telefone und damit sein Integritétsin-
teresse wahren will. Vom Boden der h.M. ldsst sich dieses Ergebnis demgegen-
tiber nur schwer begriinden, da eine derartige Mainahme weder auf das Ar-
beits- noch auf das Ordnungsverhalten zielt. Ebenso wie fiir Regelungen {iber
die Nutzung von Diensttelefonen ist auch zu entscheiden, wenn der Arbeitge-
ber eine private Internetnutzung erlaubt, aber deren Modalitdten regelt. Dies
schlief8t soziale Medien mit ein.?

Von vornherein anders zu beurteilen ist der Fall, dass der Arbeitgeber einen
Unterlassungsanspruch nach § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB geltend macht. Ein Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats besteht hier nicht. Dies ergibt sich einerseits
daraus, dass sich ein derartiges Verlangen , definitionsgemafs” an eine bestimm-
te Person richtet und somit kein kollektiver Tatbestand gegeben ist (wie ihn § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG aber voraussetzt). Und dies ergibt sich andererseits auch
daraus, dass auch hier weder von der Begriindung einer (selbstandigen) Ver-
pflichtung noch vom Setzen eines Anreizes ernstlich die Rede sein kann.

3.  MaBnahmen des Arbeitgebers mit Bezug auf
die Arbeitspflicht

Was Mafsnahmen des Arbeitgebers mit Bezug auf die Arbeitspflicht betrifft, so
ist daran zu erinnern, dass das BAG in seiner Rechtsprechung zum BetrVG 1952
eine Mitbestimmung grundséatzlich nur im Umfang sog. ,arbeitsnotwendiger
Mafinahmen” verneint hat; von einer solchen ging es aus, wenn , der einzelne
Arbeitnehmer seine Arbeitspflicht ohne die Beachtung der Anordnung nicht
ordnungsmaflig erbringen kann”. Diese Formel hat das Gericht in seiner Recht-
sprechung zu § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nicht mehr aufgegriffen und nach einiger
Zeit sogar ausdriicklich vom Abstellen auf die ,arbeitsnotwendige Mafinah-
men” Abstand genommen.?®® Dabei wird in der einschldgigen Entscheidung
zwar die Kritik in der Literatur erwahnt, wonach der , Abgrenzungsversuch”

%7 Vgl. Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 197 (m.w.N.), der die Mitbestim-
mungspflicht daraus ableiten will, dass insoweit ein , Regelungsspielraum” bestehe.

258 Ebenso DKW/Klebe § 87 BetrVG Rn. 67.

29 BAGv. 8.8.1989, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 15.
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deshalb missgliickt sei, ,weil er weder eine eindeutige Abgrenzung ermdgliche
noch sachgerecht sei.” Doch scheint der Rechtsprechungswandel weniger hie-
rauf als vielmehr auf dem Umstand zu beruhen, dass die Unterscheidung zu
einer Einschrankung des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats fiihrt, ,wenn
arbeitsnotwendige Mafinahmen, die zugleich auf die Ordnung des Betriebs
bezogen sind, generell geregelt werden”.2%0

Indes diirfte der entscheidende Einwand gegen die seinerzeitige Abgrenzung
sein, dass das Kriterium der , Arbeitsnotwendigkeit” schlicht nicht handhabbar
ist, ja geradezu in eine Aporie fiihrt. Denn iiber die ,Ordnungsmafigkeit” (und
d.h. ja wohl: die , Vertragsmafiigkeit”) entscheidet im Umfang des Weisungs-
rechts niemand anderes als der Arbeitgeber selbst, so dass man dessen Anord-
nung, entgegen der Forderung des BAG (,ohne die Beachtung der Anord-
nung”) schlicht nicht hinwegdenken kann. Ganz abgesehen davon krankt der
frither vom BAG eingenommene Standpunkt aber daran, dass der mafigebliche
Wertungsgesichtspunkt offen bleibt. Dieser liegt aber, wie gesehen, darin, dass
Mafinahmen mitbestimmungsfrei bleiben, welche ausschliefSlich das Erfiillungs-
interesse des Arbeitgebers widerspiegeln.?!

Nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungsfrei sind demnach rein arbeits-
technische Anordnungen sowie blofSe Konkretisierungen der Arbeitspflicht im
Hinblick auf Ort, Zeit, Reihenfolge sowie Art und Weise der Arbeit.2®> Das gilt
unzweifelhaft fiir Einzelweisungen, da die Mitbestimmung nur auf kollektive
Tatbestdnde zielt.2* Doch gilt fiir generelle Anordnungen nichts anderes. Inso-
weit diirfte in der Literatur auch weitgehend Einigkeit herrschen und zwar im
Grundsatz zurecht, da der Arbeitgeber bei entsprechenden Mafinahmen eben
nur sein Interesse an der Erbringung der Arbeitsleistung im Auge hat und somit
in der Tat nur das ,, Arbeitsverhalten” betroffen ist.

260 BAG v. 8.8.1989, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 15 (u. B.I.1.) unter
Hinweis auf Wiese.

261 Auf die dltere Rechtsprechung des BAG soll an diese Stelle nicht weiter eingegangen
werden. Doch ist — speziell zu den vom BAG seinerzeit angenommen Ausnahmen —
immerhin so viel zu sagen, dass nicht einzusehen ist, wie eine an sich arbeitsnot-
wendige Mafinahme spéter mitbestimmungspflichtig werden soll.

22 Vgl. nur Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 207 (m.w.N.).

263 Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 205 (m.w.N.).
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4. Arbeitsbegleitende Papiere

Lebhaft umstr. ist die Frage nach dem Bestehen eines Mitbestimmungsrechts,
wenn der Arbeitgeber anordnet, dass Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
die ordnungsgemaifle Ausfithrung der Arbeit durch arbeitsbegleitende Papiere
belegen, sei es, dass sie Arbeitszeitbelege fiihren, sei es, dass sie die fiir ein be-
stimmtes Projekt aufgewendeten Arbeitsstunden eintragen.?* Wiahrend ein
Eingreifen des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG vom BAG unter dem Zuspruch der h.M.
verneint wird, gehen manche Autoren vom Bestehen eines Mitbestimmungs-
rechts aus.?® In Wirklichkeit besteht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG weder im
einen noch im anderen Fall eine Mitbestimmungspflicht (was selbstverstandlich
auch fiir deren , digitale Entsprechungen” zu gelten hat?®): Fiir den erstgenann-
ten Fall ergibt sich dies daraus, dass die Anordnung zur Fithrung von Arbeits-
zeitbelegen Ausdruck des Arbeitgeberinteresses an einer (vollstindigen) Leis-
tung ist und somit allein seinem Erfiillungsinteresse dient. Fiir den letztgenann-
ten Fall ergibt sich dies daraus, dass es sich insoweit um einen fast klassischen
Fall einer Nebenleistungspflicht (i.5.d. § 241 Abs. 1 BGB) handelt. Denn wenn
der Arbeitgeber die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zur Erfassung der
fiir ein bestimmtes Projekt aufgewendeten Arbeitsstunden anhalt, dann deshalb,
weil ihm andernfalls die Abrechnung mit der Kundin oder dem Kunden un-
moglich wiare oder doch jedenfalls auflerordentlich schwerfiele. Damit dient die
Anordnung aber nichts anderem als der ,Erfiillung und Sicherung des Leis-
tungsinteresses” und aktualisiert lediglich die Verpflichtung des Schuldners,
»positiv alles tun, damit der Eintritt des Leistungserfolgs und die Verwirkli-
chung des Vertragszwecks nicht gefdhrdet oder beeintrachtigt werden”, so dass
sie sich als blofse Konkretisierung einer Nebenleistungspflicht i.5.d. § 241 Abs. 1
BGB darstellt.?¢”

5. Rauch- und Alkoholverbote etc.

Grundsatzlich mitbestimmungspflichtig sind MaSinahmen, die dem Schutz von
Interessen der Angehorigen der Belegschaft dienen. Diese Mafinahmen bilden
sogar den Kernbereich der Mitbestimmung des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, da

264 Vgl. insoweit etwa Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 212 (mit weiteren
Beispielen).

25 Vgl. Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 212 (m. w. N.).

266 §87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG bleibt hier aufier Betracht.

267 So MiinchKomm/Bachmann, 8. Aufl. 2019, § 241 BGB Rn. 95.
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insoweit erkennbar das Miteinander der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
bzw. ihr Sozialverhalten angesprochen wird, so dass diese, in den Worten des
BAG gesprochen, in der Tat auf das ,Zusammenleben der Arbeitnehmer” zie-
len. Dass der Betriebsrat insoweit mitzubestimmen hat, ergibt sich v.a. daraus,
dass er in besonderer Weise qualifiziert ist, den notwendigen Ausgleich der
Arbeitnehmerinteressen herbeizufiihren.

Dabei dréingt sich hier eine Parallele zum Nachbarrecht geradezu auf: So wie
sich aus dem ,nachbarlichen Gemeinschaftsverhéltnis” gewisse Riicksichtnah-
mepflichten ergeben konnen,?® so stellt sich auch im Betrieb nicht selten die
Aufgabe, widerstreitende Interessen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
zum Ausgleich zu bringen.?®® Paradigmatisch sind insofern z.B. Rauchverbote,
welche in der Tat eine umfassende , Abwagung der Belange des Betriebes sowie
der Raucher und der Nichtraucher”?” verlangen und somit grundsétzlich der
Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG unterliegen;?”! Grenzen der Mit-
bestimmung ergeben sich insofern allerdings dort, wo Rechtsvorschriften be-
reits eine abschlieflende Regelung treffen. Auch mit Blick auf Alkoholverbote ist
ein Eingreifen des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG grundsétzlich zu bejahen. Zwar
wird bei derartigen Verboten das Interesse des Arbeitgebers an einer mangel-
freien Leistung ein wesentlicher Gesichtspunkt sein. Doch dienen derartige
Verbote eben auch dem Schutz der korperlichen Unversehrtheit Dritter, wie
nicht zuletzt ein Blick auf 38 Abs. 1 Unfallverhiitungsvorschrift , Allgemeine
Vorschriften” (VBG 1) zeigt, wonach sich ,Versicherte (...) durch Alkoholge-
nuss nicht in einen Zustand versetzen (diirfen), durch den sie sich selbst oder
andere gefdhrden kénnen”.?72

268 Vgl. nur MiinchKomm/Schubert, 8. Aufl., 2019, § 242 BGB Rn. 216 (m.w.N.).

269 Wobei es selbstverstindlich im letztgenannten Fall nicht um die grundsitzlich
gleichrangigen Nutzungsinteressen verschiedener Grundstiickseigentiimer, v.a.
aber nicht um unmittelbare Rechtsbeziehungen zwischen den Belegschaftsangehd-
rigen geht.

20 Vgl. BAG v. 19.1.1999, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 28 (u. A.1l.4d

aa):, Erforderlich ist dabei eine umfassende Abwégung der betroffenen Belange. Das

Ergebnis hiangt im vorliegenden Zusammenhang weitgehend von den Gegebenhei-

ten des Betriebes und seiner Belegschaft ab. Diese zu beurteilen und zu gestalten, ist

in erster Linie Sache von Arbeitgeber und Betriebsrat, wie schon § 87 Abs. 1 Nr. 1

BetrVG deutlich macht”.

Sofern sie nicht zwingend gesetzlich vorgegeben sind, vgl. hierzu zuletzt etwa LAG

Rheinland-Pfalz v. 21.9.2018, BeckRS 2018, 29537.

272 Vgl. dazu auch Bengelsdorf, NZA 1999, 1304 (1305); Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker
(Hg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1: Individualarbeitsrecht I,
4. Auflage 2018, § 55 Rn. 21 (u. Fufin. 91).

271
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Nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig ist grundsétzlich auch
das Verbot des Radiohdrens?” oder das Verbot, bei der Arbeit zu singen.?”
Zwar mag es sein, dass eine entsprechende Abstinenz bereits unter dem Ge-
sichtspunkt der Gewéhrleistung einer vertragsgemafien Leistung gefordert ist,
weil diese ausreichende Konzentration voraussetzt. Doch dienen entsprechende
Verbote regelmaflig zugleich dem Schutz der Arbeitskolleginnen und Arbeits-
kollegen, so dass ein Mitbestimmungsrecht eingreift, weil fiir dieses eine , Auch-
Betroffenheit” von Drittinteressen ausreicht.”> Ahnlich liegt es hinsichtlich des
Verbots, bei der Arbeit einen Walkman zu tragen, eine Konstellation, welche
sich allerdings iiberlebt haben diirfte. Zwar sind Storungen von Arbeitskolle-
ginnen und Arbeitskollegen insoweit nur bei {iberméfiiger Lautstarke zu besor-
gen. Doch ergibt sich ein Mitbestimmungsrecht jedenfalls unter dem Gesichts-
punkt der Vermeidung von Unfillen (inkl. einer evtl. Selbstschddigung der
Arbeitnehmerin bzw. des Arbeitnehmers).?®

Mitbestimmungspflichtig ist auch ein Verbot, am Arbeitsplatz zu essen.?”” Dass
dieses auch Ausdruck der Verpflichtung zur vertragsgemafien Leistung ist,?’® da
die Arbeitnehmerin bzw. der Arbeithehmer nun einmal ,arbeiten und nicht
essen soll”, ist ebenso deutlich wie unschadlich, weil das Verbot eben zugleich
Sachen des Arbeitgebers vor Verunreinigung schiitzen (und ggf. auch Arbeits-
kolleginnen und Arbeitskollegen vor Stérungen bewahren) soll.?”

273 So auch BAG v. 14.1.1986, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 10.

274 Vgl. zu Singverboten auch Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 226 (allerdings
mit einer unzulassigen Gleichsetzung von Verbot und , Geltendmachung einer Ver-
tragspflicht”).

275 Ahnlich Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 227; vgl. insoweit auch ArbG
Miinchen v. 18.11.2015, BeckRS 2015, 73302, das sich insoweit auf BAG v. 14.1.1986,
AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 10 beruft. In der Entscheidung
wurde die Mitbestimmungspflichtigkeit eines generellen Verbots der privaten Han-
dynutzung bejaht und zwar mit der Begriindung, dass ein derartiges Verbot ,in je-
dem Fall [bedeutet], dass auch Nutzungen untersagt werden, die das BAG aus-
driicklich als Fragen der betrieblichen Ordnung angesehen hat” (ebda. (u. II. 1b aa)).

276 Vgl. auch ArbG Berlin v. 19.11.1990, EzA § 87 BetrVG 1972 Betriebliche Ordnung
Nr. 17, wo ein Mitbestimmungsrecht gleichfalls bejaht wurde.

277 So auch LAG Berlin-Brandenburg v. 12.7.2016, BeckRS 2016, 72780 (einstweilige
Verfligung).

278 Anders LAG Berlin-Brandenburg v. 12.7.2016, BeckRS 2016, 72780 (u. Rn. 21).

279 A.A. Bieder, NZA-RR 2017, 225 (229) mit der Einschitzung, dass ein derartiges Ver-
bot ,mit der gleichberechtigten Gestaltung des Zusammenlebens und Zusammen-
wirkens der Belegschaftsmitglieder durch den Betriebsrat (...) nichts zu tun hat”,
und dem Vorwurf einer ,, pauschalen, iiberschieSenden Regelungstechnik”.

87



6. Einsatz von Detektiven

Probleme bereitet haufig auch die Anordnung des Einsatzes von Detektiven.
Das BAG hat eine entsprechende Anordnung fiir mitbestimmungsfrei gehalten
und zwar mit der Begriindung, dass insoweit , {iberhaupt kein Verhalten der
Arbeitnehmer geregelt, ihnen kein bestimmtes Verhalten aufgegeben” werde.
Der Zweck des Einsatzes von Detektiven sei, wie der jeder Uberwachung, L le-
diglich festzustellen, ob die Arbeitnehmer sich bei ihrer Arbeitsleistung so ver-
halten, wie sie aufgrund ihres Arbeitsvertrages ohnehin verpflichtet sind.” Und
weiter: ,,Der Umstand, dass Arbeitnehmer in Kenntnis der Tatsache, dass sie bei
ihrer Arbeit hinsichtlich ihres Arbeitsergebnisses iiberwacht werden, ihren
Arbeitspflichten sorgféltiger als vielleicht sonst nachkommen, ihr Arbeitsverhal-
ten vertragsgemafl gestalten, fithrt nicht dazu, dass eine Uberwachung von
Arbeitnehmern bei ihrer Arbeitsleistung der Mitbestimmung des Betriebsrats
unterliegt” 28

Selbst wenn man einmal davon absieht, dass es widerspriichlich ist, wenn man
einerseits annimmt, dass gar kein Verhalten geregelt werde und andererseits
offenbar doch das Arbeitsverhalten als beriithrt ansieht, verdient die Entschei-
dung keine Zustimmung. Das Gericht verkennt ndmlich, dass es dem Arbeitge-
ber vorliegend nicht um sein Erfiillungsinteresse, sondern um sein Integritatsin-
teresse ging.?! Ob es gerechtfertigt ist, bei dessen Schutz zum Mittel des Einsat-
zes von Detektiven zu greifen, kann aber nur aufgrund einer umfassenden Inte-
ressenbewertung (insbesondere am Mafsstab der Verhaltnismafsigkeit) entschie-
den werden und in diese Bewertung ist der Betriebsrat miteinzubeziehen.?2

7. Kundenbefragungen und Testkaufe, Whistleblowing

Lebhaft umstritten ist, ob Kundenbefragungen, welche Aufschliisse iiber das
Verhalten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer geben sollen, der Mitbe-
stimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG unterliegen. Dasselbe gilt fiir den Ein-

80 BAG v. 26.3.1991, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 21 (u. B.IL.1b), wo das
Gericht allerdings dennoch meint, dass durch die Mafinahme gegeniiber den Ar-
beitnehmern ,,ausschliefllich ihr Arbeitsverhalten” betroffen sei.

Nach den Feststellungen des Gerichts bestand der Verdacht, dass ein Priifer Priif-
plaketten an nicht verkehrssichere Fahrzeuge von bestimmten Gebrauchtwagen-
héndlern gegen Barzahlung erteilt haben kénnte.

282 Im Ergebnis ebenso DKKW/Klebe, § 87 Rn. 64.

281

88



satz von Testkduferinnen bzw. Testkdufern?3 oder Bankschaltertests?®* mit dem-
selben Ziel.?®> Die Beantwortung dieser Frage setzt zunachst voraus, dass man
sich noch einmal den Inhalt der Arbeitspflicht in Erinnerung ruft. Insoweit geht
das BAG bekanntlich davon aus, dass sich der Inhalt des Leistungsversprechens
der Arbeitnehmerin bzw. des Arbeitnehmers nach ihrem bzw. seinem personli-
chen, subjektiven Leistungsvermogen richtet: ,Der Arbeitnehmer muss tun, was
er soll, und zwar so gut, wie er kann”.?%¢ Angesichts dieses Maf3stabs diirfte es
aber bei Kundenbefragungen, Testkdufen u. dgl. nur selten um die Identifizie-
rung von Schlechtleistungen einzelner Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
und weit haufiger um eine groitmogliche , Leistungsoptimierung” gehen. Ent-
sprechende Anreize zu setzen, ist zwar nicht a priori unzuléssig. Doch ist nach
den oben entwickelten Mafistiben der Betriebsrat jedenfalls in die Entscheidung
iiber die einzusetzenden Mittel miteinzubeziehen.?s”

Anders zu entscheiden ist demgegeniiber dann, wenn es dem Arbeitgeber nicht
um die Wahrung des Unternehmensinteresses, sondern wirklich ,nur” um die
Sicherung einer ordnungsgemafien Aufgabenerfiillung durch die Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer (und somit allein um sein Erfiillungsinteresse) geht.
Dementsprechend sind etwa Qualitdtskontrollen oder die Anordnung der
Uberwachung der Arbeit durch Vorgesetzte oder Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter mitbestimmungsfrei.?s8 Hinsichtlich der Uberwachung durch Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter ist allerdings zu beachten, dass Letztere individualar-
beitsrechtlich regelmaflig unzuldssig sein diirfte, wenn man bedenkt, dass An-
zeigepflichten grundsatzlich auf den Bereich der Schadensabwehr im Betrieb
beschrankt sind und iiberdies grundsétzlich auch nur dann in Betracht kom-
men, wenn die Aufsicht iiber andere zu den vertraglichen Aufgaben der/des

283 Vgl. BAG v. 13.3.2001, AP BetrVG 1972 § 99 Einstellung Nr. 34, wo die Frage aber
unentschieden blieb.

284 Vgl. BAG v. 18.4.2000, AP BetrVG 1972 § 99 Einstellung Nr. 34. Die Begriindung fiir
die Ablehnung eines Mitbestimmungsrechts, dass es dem Arbeitgeber allein um ei-
ne ,Bestandsaufnahme aus der Sicht der Kunden” gegangen und eine ,auch nur
mittelbare Beeinflussung des Verhaltens” der Arbeitnehmer nicht beabsichtigt ge-
wesen sei (ebda., u. B.IL2b), erscheint wenig plausibel.

25 Vgl. zu sog. Social Engineering Tests Zimmer/Helle, BB 2016, 1269 (1273); Kuhn/
Willemsen, DB 2016, 111 (116).

286 S0 BAG v. 17.01.2008, NZA 2008, 693 (u. Rn. 15).

287 So auch DKKW/Klebe § 87 BetrVG Rn. 67; a. A. Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018,
§ 87 Rn. 236, der dies mit dem Fehlen einer Regelung begriindet, worauf es aber, so-
fern der Arbeitgeber nur eine Verhaltenssteuerung bezweckt, nicht ankommt.

288 S0 auch Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 211. So fiir das sog. Side-by-Side-
Listening auch Jordan/Bissels/Moritz, BB 2014, 122 (124).
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betreffenden Arbeitnehmerin oder Arbeitnehmers zahlt oder ihr/ihm eine be-
sondere Vertrauensstellung zukommt.2

Mitbestimmungspflichtig ist dagegen die Begriindung von Meldepflichten im
Zusammenhang mit der Einrichtung sog. Whistleblower-Hotlines.?® Dies ergibt
sich daraus, dass damit die Sicherstellung gesetzeskonformer Zustinde im
Unternehmen bzw. die Aufdeckung entsprechender Missstande bezweckt wird.
Damit geht es aber um nichts anderes als den Schutz des Integritatsinteresses
des Arbeitgebers.?!

8. Ethikrichtlinien

Regelungen in sog. Ethikrichtlinien, welche private Beziehungen zum Gegen-
stand haben, begriinden schon deshalb kein Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats, weil der aufierbetriebliche, private Lebensbereich der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer der Regelungsbefugnis der Betriebsparteien entzogen ist und
auch § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG die Betriebsparteien nicht dazu berechtigt in die
private Lebensfithrung einzugreifen.??> Zielt die Regelung indes auf private
Beziehungen im Betrieb, ist erkennbar das ,Zusammenleben der Arbeitneh-
mer”“?” bzw. das , Verhalten der Arbeitnehmer untereinander”?** betroffen, so
dass ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG zu bejahen ist.

29 Vgl. Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht,
Bd. 1: Individualarbeitsrecht I, 4. Auflage 2018, § 55 Rn. 10.

290 Ebenso DKW/Klebe, § 87 BetrVG Rn. 62.

21 Dementsprechend verdient auch die Entscheidung des LAG Schleswig-Holstein v.
6.8.2019, NZA-RR 2019, 647 uneingeschrankt Zustimmung, wonach die Herausgabe
einer Arbeitsanweisung an die Arbeitnehmer, im Falle einer Datenpanne einen be-
stimmten Meldeweg zur Feststellung und Behebung der Verletzung des Daten-
schutzes nach der DS-GVO einzuhalten und die Verpflichtung sich wahrend des
Prozesses der Feststellung der Datenpanne kurzfristig erreichbar zu halten, der Mit-
bestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG unterliegt.

22 Vgl. BAG v. 22.7.2008, NZA 2008, 1248 (u. Rn. 58).

23 Vgl. BAG v. 22.7.2008, NZA 2008, 1248 (u. Rn. 62).

2% Vgl. BAG v. 22.8.2017, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 49 (u.
Rn. 26).
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9. Torkontrollen

Die Anordnung einer allgemeinen Torkontrolle stellt nach ganz h.M. eine nach
§87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtige Mafinahme der Ordnung
des Betriebes und des Verhaltens der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im
Betrieb dar.?> Auch das BAG geht insofern von einem Eingreifen des Mitbe-
stimmungstatbestands aus.?* Entsprechendes soll fiir die stichprobenartige
Taschen- und Behélterkontrolle von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
gelten.?” Dass das BAG hierfiir keine wirkliche Begriindung liefert, mag auch
damit zu tun haben, dass Regelungen iiber Torkontrollen als ,klassische” Félle
einer Betriebsnorm i.5.d. §§ 1 Abs. 1, 3 Abs. 2 TVG gelten,?8 was eine Qualifizie-
rung als Bestandteil der ,Ordnung des Betriebs” nahelegen mag. Nach dem hier
vertretenen Standpunkt ergibt sich die Mitbestimmungspflicht daraus, dass
insoweit Verhaltenspflichten begriindet werden, welche erkennbar nichts mit
dem , Arbeitsverhalten” zu tun haben, sondern allein dem Integritétsinteresse
des Arbeitgebers sowie der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer dienen,
indem sie etwa Diebstéhle erschweren bzw. die Gefahr der Begehung von Dieb-
stahlen — aufgrund ihrer , generalpraventiven” Wirkung — verringern (sollen).

Diese Konstellation macht zugleich deutlich, dass es bei entsprechenden Maf3-
nahmen des Arbeitgebers haufig um den Schutz eigener und fremder Integritats-
interessen gehen wird bzw., in die Kategorien des Mitbestimmungsrechts tiber-
setzt, das Ordnungsverhalten nicht selten in doppelter Hinsicht betroffen ist.

10. Benutzungsregeln

Auch Regeln iiber die Benutzung von Wasch- und Umkleiderdumen, Parkplat-
zen®” oder Fahrradstellpldtzen sind nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestim-
mungspflichtig. Dass diese der Regelung des ,Zusammenlebens der Arbeit-
nehmer” dienen, bedarf keiner weiteren Begriindung, wobei das Bediirfnis,
welches in diesem Zusammenhang fiir ,koordinierende” Regelungen besteht,
geradezu ins Auge springt.

2% Vgl. nur die Nachw. bei Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl. 2018, § 87 Rn. 222.

26 BAG v. 26.5.1988, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 14; vgl. auch
BAG v.17.8.1982, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 5.

27 BAGv.26.5.1988, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 14.

28 Vgl. nur ErfK/Franzen, 20. Aufl. 2020, § 1 TVG Rn. 46.

29 Vgl. BAG v. 7.2.2012, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 42 zu den
Nutzungsbedingungen eines Parkplatzes.
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Nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig sind auch Regelungen
dazu, wie sich die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bei der Nutzung von
BYOD verhalten sollen;® dies gilt angesichts des vom BAG zu Recht zugrunde
gelegten funktionalen Betriebsbegriffs unabhangig davon, ob das Gerit im Be-
trieb oder auflerhalb des Betriebsgelandes genutzt wird. Dass dabei ggf. auch
die private Nutzung tangiert ist, ist unerheblich, da eine Schranke der Mitbe-
stimmung nur dann eingreift, wenn der Arbeitgeber ausschliefSlich private
Lebenssachverhalte regelt.>

11. Regeln lber das Aufraumen des Arbeitsplatzes

Differenzierend zu beantworten ist demgegeniiber die Frage, ob Regeln iiber
das Aufrdumen des Arbeitsplatzes und die Behandlung der vom Arbeitgeber
gestellten Werkzeuge, sonstiger Arbeitsmitte]l und der Arbeitskleidung der
Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG unterliegen. Dies ist richtiger-
weise zu bejahen, soweit es um den Schutz des Integritédtsinteresses des Arbeit-
gebers geht, was mit Blick auf Werkzeuge etc. unzweifelhaft der Fall ist.3?
Demgegeniiber handelt es sich beim Aufraumen des Arbeitsplatzes, selbst wenn
man insoweit nur das Vorliegen einer , Zusammenhangstitigkeit” annehmen
wollte, um nicht mehr als ein Arbeitsverhalten: Das Interesse, das der Arbeitge-
ber an dem entsprechenden Verhalten hat, ist das Interesse an einer (ordentli-
chen) Erfiillung der Arbeitspflicht, nicht ein (weiteres) Unternehmensinteresse.

300 Beispielhaft genannt wird insoweit etwa die Anweisung, dass Arbeitnehmer ihr

Smartphone (und damit auch die Daten des Arbeitgebers) mit einem Passwort
schiitzen oder das Gerdt bei Kundenterminen lautlos stellen sollen; vgl. Gopfert/
Wilke, NZA 2012, 765 (770). Im einen wie im anderen Fall geht es um den Schutz des
Integritatsinteresses des Arbeitgebers.

301 Vgl. Gopfert/Wilke, NZA 2012, 765 (770) m.w.N.

302 Anders BAG v. 25.09.2012, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 43
(Verwendung von Laufzetteln, auf denen der Erhalt von Arbeitsmitteln vermerkt
ist, nicht mitbestimmungspflichtig); a.A. wohl auch Wiese, GK-BetrVG, 11. Aufl.
2018, § 87 Rn. 209, der irrtiimlich darauf abstellen will, dass der Arbeitnehmer ver-
traglich zu einem entsprechenden Verhalten verpflichtet sei. Dies trifft zwar zu, ist
aber irrelevant, da dieser Umstand das Verhalten eben noch nicht zum , Arbeitsver-
halten” macht. Auch sollte man in diesem Zusammenhang nicht von der , Geltend-
machung” von Anspriichen durch den Arbeitgeber sprechen, da es bereits an einem
kollektiven Tatbestand fehlt, wenn der Arbeitgeber lediglich einen konkreten An-
spruch erhebt.
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12. Desk-Sharing

Diskutiert wird in der Literatur auch iiber die mitbestimmungsrechtliche Be-
wertung des sog. Desk-Sharing bzw. der Nutzung sog. Coworking-Spaces.
Dabei soll die Anordnung, den ,eigenen” Schreibtisch zu verlassen und sich am
folgenden Arbeitstag einen neuen Arbeitsplatz zu suchen, da ,nicht primar auf
die Gestaltung des Zusammenlebens und Zusammenwirkens der Arbeitnehmer
gerichtet”, § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nicht unterfallen. Demgegentiiber soll bei
einer , Clean-Desk-Policy”, also der Weisung, , den geteilten Arbeitsplatz am
Ende des jeweiligen Arbeitstags vollstandig aufzuraumen”,*® der Mitbestim-
mungstatbestand eingreifen, da diese ,keine unmittelbare Funktion fiir die
Erbringung der Arbeitsleistung” habe und ,zudem (...) unstreitig auch einen
Ordnungszweck” verfolge.®* Indes wirkt die Aufspaltung einer ersichtlich
insgesamt der ,Rotation” sowie der ,schonenden Nutzung” von Biiroraum
dienenden Regelung hochgradig kiinstlich: Richtigerweise greift die Mitbe-
stimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG weder im einen noch im anderen Fall
ein,*% was sich vom hier vertretenen Standpunkt daraus ergibt, dass die Arbeit-
nehmerin bzw. der Arbeitnehmer keinen Anspruch auf einen bestimmten Ar-
beitsplatz (bzw. dessen Beibehaltung) hat, so dass hierauf gerichtete Weisungen
ihr bzw. sein Integritédtsinteresse von vornherein nicht verletzen konnen.

303 Qltmanns/Fuhlrott, NZA 2018, 1225 (1228).

304 So jedenfalls Oltmanns/Fuhlrott, NZA 2018, 1225 (1228).

305 A.A. LAG Diisseldorf, NZA-RR 2018, 368, wo das Gericht den Erlass einer einstwei-
ligen Verfligung mit der Begriindung ablehnte, es spreche einiges dafiir, ,dass die
Grundsatzentscheidung einer nicht mehr individuellen Zuordnung der Arbeitsplat-
ze und die Anordnung, sich in der Teamzone einen freien Arbeitsplatz zu suchen
oder bei vollstandiger Belegung durch den Vorgesetzten zuweisen zu lassen, in un-
trennbarem Zusammenhang mit der Erbringung der Arbeitsleistung steht und Vo-
raussetzung fiir deren ordnungsgemafie Erbringung ist, so dass sie nicht dem mit-
bestimmten Ordnungsverhalten zuzuordnen ist (...)”; anders als hier aber auch
DKKW/Klebe, § 87 Rn. 62.
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VI. Zusammenfassung der wichtigsten
Ergebnisse

1. Das in § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG angesprochene Merkmal ,,Ordnung des Be-
triebs” ist im Sinne der , Gesamtheit der im Betrieb geltenden Verhaltensregeln”
zu verstehen. Das in der Vorschrift gleichfalls genannte Merkmal , Verhalten
der Arbeitnehmer im Betrieb” bezeichnet deren betriebliches Sozialverhalten.

2. § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG bildet damit in weitem Umfang einen einheitlichen
Tatbestand, bei dem die im Gesetz genannten Merkmale , Ordnung des Be-
triebs” und , Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb” gewissermafien zwei
Seiten einer Medaille sind: Wéhrend das erstgenannte Merkmal auf ein ,Regel-
werk” (bzw. auf die Beachtung dieser Regeln) verweist, wird mit dem letztge-
nannten Merkmal auf deren Adressaten Bezug genommen. Damit unterschei-
den sich aber beide Merkmale nur hinsichtlich der Perspektive, aus denen der
Gegenstand betrachtet wird, da einerseits die Regeln, aus denen die ,,Ordnung
des Betriebs” besteht, erkennbar an die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
gerichtet sind, und andererseits das , Verhalten der Arbeitnehmer” gerade den
Ausschnitt ihres Verhaltens betrifft, welcher der Wahrung dieser Ordnung
dient.

3. Zu den danach mitbestimmungspflichtigen Mafinahmen des Arbeitgebers
zdhlen die Mafinahmen nicht, die sich auf das Arbeitsverhalten der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer beziehen. Dies ergibt sich einfachgesetzlich v.a.
daraus, dass die Einrdaumung eines Mitbestimmungsrechts in erster Linie dem
Ziel dient, einen Ausgleich der Interessen innerhalb der Belegschaft herzustel-
len, und grundrechtlich gesehen daraus, dass das die Arbeitsleistung konkreti-
sierende Direktionsrecht dem Schutz der Unternehmerfreiheit aus Art. 12 Abs. 1
GGG unterfallt.

4. Demgegeniiber besteht ein Mitbestimmungsrecht bei auf das Ordnungsver-
halten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gerichteten Mafinahmen,
welche das einzelne Arbeitsverhdltnis tibersteigen. In derartigen Fallen ist der
Betriebsrat zur Mitentscheidung geradezu pradestiniert, da es bei den damit
aufgeworfenen Fragen des Zusammenlebens der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer regelmafliig nicht nur um einen Ausgleich von Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerinteressen, sondern v.a. auch um einen solchen der Interessen der
Belegschaftsangehorigen untereinander (!) geht.
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5. Bei der Abgrenzung des Arbeitsverhaltens vom Ordnungsverhalten ist darauf
abzustellen, ob die Mafinahme am Erfiillungsinteresse des Arbeitgebers (dann
Arbeitsverhalten) oder am Integritétsinteresse der Belegschaft bzw. der Beleg-
schaftsmitglieder (dann Ordnungsverhalten) orientiert ist.

6. Mafinahmen, die sowohl auf das Arbeitsverhalten als auch auf das Ord-
nungsverhalten zielen, unterliegen der Mitbestimmung. Die Auffassung des
BAG, wonach auf den iiberwiegenden Zweck der Mafinahme abzustellen sein
soll, ist abzulehnen, da sich die danach gebotene Feststellung, welcher Rege-
lungszweck im Einzelfall {iberwiegt, angesichts des Fehlens entsprechender
Mafistabe nicht sinnvoll treffen lasst. Dass in derartigen Fallen richtigerweise
ein Mitbestimmungsrecht bejaht werden muss, ergibt sich daraus, dass die
,Herausnahme” des Arbeitsverhaltens aus dem Mitbestimmungstatbestand
wertungsmafliig dann, aber eben auch nur dann gerechtfertigt ist, wenn die
Mafinahme des Arbeitgebers nicht zugleich das Integritétsinteresse Dritter be-
rithrt.

7. Mitbestimmungspflichtig sind dariiber hinaus auch die MafSinahmen, die sich
auf weitere Verhaltenspflichten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
beziehen und dem Schutz des Integrititsinteresses des Arbeitgebers dienen. Die
Auffassung des BAG, wonach eine Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 Be-
trVG ausscheidet, wenn sich eine Mafinahme allein auf das Verhaltnis von Ar-
beitgeber und Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bezieht, ist daher unzu-
treffend.

8. Dass in diesem Zusammenhang ein Mitbestimmungsrecht zu bejahen ist,
steht mit zwei Gegebenheiten im Zusammenhang: Zum einen kann der Arbeit-
geber den Schutz seiner Interessen aufgrund seines Weisungsrechts nach § 106
S. 2 BGB durch einseitige Fixierung von Verhaltensanforderungen ,,in das Vor-
feld” aktueller Schéadigungen verlegen. Zum anderen stellen sich hinsichtlich
der Begriindung derartiger Verhaltensanforderungen regelmafsig dufSerst diffi-
zile Wertungsfragen. Beides weist in die Richtung einer Bejahung eines Mitbe-
stimmungsrechts des Betriebsrats: die Schwierigkeit der rechtlichen Bewertung
der Zulassigkeit der MaSnahme, weil es sachgerecht erscheint, den Betriebsrat
in diese Aufgabe einzuschalten, und die potentiell erheblichen Belastungen fiir
die Arbeitnehmerseite, weil es unter diesem Gesichtspunkt aufierordentlich
nahe liegt, deren Eintritt von einer zusatzlichen ,Sicherung” durch die Mitbe-
stimmung des Betriebsrats abhangig zu machen. Das Mitbestimmungsrecht
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG stellt damit ein wichtiges Korrektiv zum Wei-
sungsrecht nach § 106 S. 2 GewO dar.
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9. In Féllen, in denen Anordnungen des Arbeitgebers Personlichkeitsrechte der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer beriihren, ergibt sich aus § 75 Abs. 2
BetrVG ein zusétzliches Argument fiir die Bejahung eines Mitbestimmungs-
rechts. Denn mit der Statuierung einer gemeinsamen Verantwortung der Be-
triebspartner fiir den Schutz des Allgemeinen Personlichkeitsrechts der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer wéire es nicht zu vereinbaren, wenn dem Be-
triebsrat ein Mitbestimmungsrecht gerade dann vorenthalten bliebe, wenn es
um MafBinahmen zur Verhaltenssteuerung geht, obwohl gerade das Verhalten
einer Person Ausdruck ihrer Personlichkeit ist.

10. Fiir die Abgrenzung derartiger Mafinahmen von auf das Arbeitsverhalten
zielenden Mafsnahmen ist darauf abzustellen, ob ein bestimmtes Verhalten
bereits als Arbeitsverhalten geschuldet wird, oder ob es nur deshalb geschuldet
wird, weil die Arbeitnehmerin bzw. der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber ,leis-
tungsunabhéngig” zur Riicksicht auf seine Unternehmensziele verpflichtet ist.
Zwar bleiben danach nicht unerhebliche Unsicherheiten. Doch spiegeln sich
hierin nur die Schwierigkeiten wider, welche im Vertragsrecht die Unterschei-
dung zwischen (Neben-) Leistungspflichten und weiteren Verhaltenspflichten
kennzeichnen.

Von § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ausgenommen sind somit MaSnahmen des Ar-
beitgebers, die sich auf das Arbeitsverhalten richten. Demgegeniiber ist die
Mitbestimmung eréffnet, wenn es um Mafinahmen geht, welche auf das Integri-
tétsinteresse der Belegschaft bzw. der Belegschaftsangehorigen zielen (und eine
entsprechende Koordinierung der unterschiedlichen Interessen erforderlich
machen). Ein Mitbestimmungsrecht besteht auch dann, wenn der Arbeitgeber
Mafinahmen zum Schutz seines Integritédtsinteresses ergreift. Zwar ist er auf-
grund seines Weisungsrechts grundsatzlich befugt, entsprechende Verpflich-
tungen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu begriinden. Doch ist dem
Betriebsrat in diesen Féllen — als Korrektiv — ein Recht zur Mitbestimmung ein-
zuraumen.
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