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Mitbestimmung bei Einsatz von Arbeithnehmern in Kundenbetrieb mit
Zugangskontrollsystem

BetrVG § 87 Abs. 1 Nr. 1 und 6

Der Betriebsrat hat gemal §87 Abs.1 Nr.1 und 6 Betr'VG
mitzubestimmen, wenn der Arbeitgeber Arbeithnehmer anweist, sich in
einem Kundenbetrieb der dort eingerichteten biometrischen Zugangs-
kontrolle (Fingerabdruckerfassung) zu unterziehen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

1ABR 7/03

5 TaBV 83/02
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
27 .Januar 2004

BESCHLUSS

Klapp, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In dem Beschlussverfahren
mit den Beteiligten

1.

Antragsteller und Rechtsbeschwerdefiihrer,

Beschwerdeflhrerin,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Anhorung
vom 27. Januar 2004 durch den Présidenten des Bundesarbeitsgerichts Prof.
Dr. WiBmann, die Richter am Bundesarbeitsgericht Kreft und Linsenmaier sowie die

ehrenamtlichen Richter Rath und Hayen beschlossen:
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1. Auf die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats wird der Be-
schluss des Hessischen Landesarbeitsgerichts vom 24. Ok-
tober 2002 - 5 TaBV 83/02 - aufgehoben.

2. Die Beschwerde der Arbeitgeberin gegen den Beschluss des
Arbeitsgerichts Frankfurt am Main vom 25. Marz 2002
- 15/6 BV 66/02 - wird zuriickgewiesen.

Grinde

Die Beteiligten streiten Uber Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats beim
Einsatz von Arbeitnehmern in einem Kundenbetrieb der Arbeitgeberin, in dem ein bio-
metrisches Zugangskontrollsystem angewandt wird.

Die Arbeitgeberin, ein Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost,
beschaftigt in der Service Niederlassung M. ca. 2.000 Arbeithnehmer und Beamte. Sie
hat auf Grund eines mit der |. GmbH (im Folgenden: I.) geschlossenen Werkvertrags
im Betrieb der Kundin einen 24-Stunden-Service fur Storfélle sicherzustellen. Die |.
richtete am 15. Dezember 2001 unter Beteiligung des bei ihr gebildeten Betriebsrats
zum Zwecke der Zugangskontrolle zu ihrem Betrieb sog. Personenvereinzelungsanila-
gen (Personalschleusen) ein. Diese sind mit einem biometrischen Kontrollsystem aus-
gestattet. Zu ihrer Identifizierung mussen die zugangsberechtigten Personen Finge-
rabdriicke hinterlegt haben. Mit diesen werden mittels eines in der Personalschleuse
befindlichen sog. Fingerprint-Scanners (FPS) die Fingerabdriicke der Zugang suchen-
den Personen verglichen. Ist die Identifizierung erfolgt, 6ffnet sich die Innentire der

Schleuse. Das Verlassen des Gebaudes erfolgt in gleicher Weise.

Der bei der Arbeitgeberin errichtete Betriebsrat teilte dieser mit, er halte das
Verfahren der Zugangskontrolle fur mitbestimmungspflichtig. Am 2. Februar 2002
schloss die Arbeitgeberin mit der |. eine ,Zusatzvereinbarung fur die Zugangsprozedu-
ren“, nach der das Zugangskontrollsystem auch fur die Arbeitnehmer der Arbeitgeberin
zur Anwendung kommen soll. Die Fingerabdricke sollen nach dieser Vereinbarung
ausschlieBlich zur Schleusendéffnung verwendet werden. Die Arbeitgeberin erteilte ih-
ren bei der |. eingesetzten Mitarbeitern die Anweisung, dort ihre Fingerabdriicke ab-
zugeben. Am 18. Februar 2002 untersagte das Arbeitsgericht auf Antrag des Betriebs-
rats der Arbeitgeberin im Wege der einstweiligen Verfigung, Beschaftigte bei der |.

einzusetzen, soweit von diesen verlangt wird, Fingerabdriicke zu hinterlegen. In der
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Folgezeit wurde den Mitarbeitern der Arbeitgeberin der Zugang zur I. ohne Abgabe von
Fingerabdriicken dadurch erméglicht, dass sie von Beschéftigten der I. durch die Per-
sonalschleuse begleitet wurden. Das einstweilige Verfugungsverfahren endete mit ei-
nem Vergleich, in dem sich die Arbeitgeberin verpflichtete, etwa ihr bekannt werdende
Daten aus der Zugangskontrolle ersatzlos zu vernichten.

Im vorliegenden Verfahren hat der Betriebsrat die Auffassung vertreten, ihm
stinden beim Einsatz von Arbeitnehmern bei der |. wegen des dortigen Zugangskon-
trollsystems Mitbestimmungsrechte nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 und 6 BetrVG zu. Da die
Arbeitgeberin diese verletzt habe, kénne er die Unterlassung des mitbestimmungswid-
rigen Verhaltens verlangen. Der Anspruch ergebe sich auch aus § 75 Abs. 2 und aus
§ 80 BetrVG.

Der Betriebsrat hat beantragt,

1. der Arbeitgeberin aufzugeben, es zu unterlassen, Beschaf-
tigte der Niederlassung anzuweisen, bei der Firma |. GmbH,
F., einzusetzen, soweit von diesen verlangt wird, dass sie U-
ber ein biometrisches System Fingerabdriicke in einem so-
genannten Fingerprint-Scanner dort hinterlegen mussen,
solange die Zustimmung des Betriebsrats nicht vorliegt bzw.
die fehlende Zustimmung des Betriebsrats nicht durch den
Spruch einer Einigungsstelle ersetzt worden ist;

hilfsweise zu 1.

2. festzustellen, dass die Arbeitgeberin nicht berechtigt ist, Mit-
arbeiter anzuweisen, ihre Fingerabdriicke in einem biometri-
schen System der Firma |. GmbH zu hinterlegen, bevor mit
dem Betriebsrat hierliber nicht verhandelt worden ist bzw.
die fehlende Zustimmung des Betriebsrats durch den Spruch
der Einigungsstelle ersetzt worden ist;

3. fur jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen die Verpflichtung
aus Nr. 1, bezogen auf jeden Tag und jeden Arbeitnehmer,
der Arbeitgeberin ein Ordnungsgeld, dessen Hoéhe in das
Ermessen des Gerichts gestellt wird, anzudrohen.

Die Arbeitgeberin hat beantragt, die Antrédge abzuweisen.

Sie hat gemeint, der Betriebsrat besitze bezuglich der Zugangskontrollen im
Betrieb der . keine Mitbestimmungsrechte. Diese wirden vielmehr vom dort errichteten
Betriebsrat wahrgenommen. Es gebe fir die Arbeitgeberin auch keinen Regelungs-

spielraum.

Das Arbeitsgericht hat dem Hauptantrag des Betriebsrats stattgegeben und
der Arbeitgeberin fir jeden Fall der Zuwiderhandlung ein Ordnungsgeld in Héhe von
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bis zu 10.000,00 Euro angedroht. Das Landesarbeitsgericht hat auf die Beschwerde
der Arbeitgeberin die Antrage des Betriebsrats abgewiesen. Mit der vom Landesar-
beitsgericht zugelassenen Rechtsbeschwerde begehrt der Betriebsrat die Wiederher-
stellung der arbeitsgerichtlichen Entscheidung. Die Arbeitgeberin beantragt die Zu-
rickweisung der Rechtsbeschwerde.

B. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Antra-
ge des Betriebsrats zu Unrecht abgewiesen. Die Arbeitgeberin hat Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 und 6 BetrVG verletzt, indem sie ohne
dessen Zustimmung Arbeitnehmer angewiesen hat, bei der |. Fingerabdriicke zu hin-
terlegen und sich der im Kundenbetrieb eingerichteten biometrischen Zugangskontrolle
zu unterwerfen. Der Betriebsrat kann die Unterlassung dieses mitbestimmungswidrigen

Verhaltens verlangen.

l. Der (Haupt-) Antrag des Betriebsrats ist zuldssig. Er ist allerdings - in der auch
vom Arbeitsgericht so tenorierten Fassung - sprachlich fehlerhaft. Wie sich aus dem

Sinnzusammenhang ohne Weiteres ergibt, ist das Wort ,anzuweisen® Gberflissig.

Andere Personen oder Stellen sind nach § 83 Abs. 3 ArbGG nicht beteiligt.
Das gilt auch fur die einzelnen Arbeitnehmer. Diese sind nicht in einer betriebsverfas-
sungsrechtlichen Rechtsstellung betroffen. lhre Persénlichkeitsrechte werden durch
eine Entscheidung im vorliegenden Verfahren ebenfalls nicht beeintrachtigt. Sie beste-
hen unabhéangig von den Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats.

Il. Der Antrag ist begriindet. Der Betriebsrat hat den geltend gemachten Unter-
lassungsanspruch wegen Verletzung seiner Mitbestimmungsrechte nach § 87 Abs. 1
Nr. 1 und 6 BetrVG. Er kann seinen Anspruch allerdings nicht auch auf § 75 Abs. 2
oder auf § 80 BetrVG stutzen.

1. Nach der gefestigten Rechtsprechung des Senats steht dem Betriebsrat bei
Verletzung seiner Mitbestimmungsrechte aus § 87 BetrVVG ein Anspruch auf Unterlas-
sung der mitbestimmungswidrigen Mal3nahmen zu. Dieser Anspruch setzt keine grobe
Pflichtverletzung des Arbeitgebers iSd. § 23 Abs. 3 BetrVG voraus (BAG 3. Mai 1994
- 1 ABR 24/93 - BAGE 76, 364, 372 ff. = AP BetrVG 1972 § 23 Nr. 23 = EzA BetrVG
1972 § 23 Nr. 36, zu Il B Il der Griinde; 23. Juli 1996 - 1 ABR 13/96 - AP BetrVG 1972
§ 87 Arbeitszeit Nr. 68 = EzA BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 56, zu B Il 1 der Griin-
de; 11. Dezember 2001 - 1 ABR 3/01 - AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 93 = EzA
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BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 64, zu B Il 1 der Griinde). Vorliegend hat die Arbeit-
geberin die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 und 6
BetrVG verletzt.

a) Nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG hat der Betriebsrat mitzubestimmen in Fragen
der Ordnung des Betriebs und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb.

aa) Gegenstand dieses Mitbestimmungsrechts ist das betriebliche Zusammenle-
ben und Zusammenwirken der Arbeitnehmer (BAG 8. Juni 1999 - 1 ABR 67/98 - AP
BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 31 = EzA BetrVG 1972 § 87 Betriebliche
Ordnung Nr. 25, zu B | 1 der Grinde; 28. Mai 2002 - 1 ABR 32/01 - BAGE 101, 216,
221 = AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 39 = EzA BetrVG 1972 § 87
Betriebliche Ordnung Nr. 29, zu B | 2 a der Grinde; 11. Juni 2002 - 1 ABR 46/01 - BA-
GE 101, 285, 286 = AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebs Nr. 38 = EzA BetrVG
1972 § 87 Betriebliche Ordnung Nr. 28, zu B | der Griinde). Dieses kann der Arbeitge-
ber kraft seiner Leitungsmacht durch Verhaltensregeln oder sonstige Ma3nahmen be-
einflussen und koordinieren (BAG 11. Juni 2002 - 1 ABR 46/01 - aa0). Zweck des Mit-
bestimmungsrechts ist es, die Arbeithnehmer hieran zu beteiligen. Sie sollen an der
Gestaltung des betrieblichen Zusammenlebens gleichberechtigt teilnehmen (BAG
28. Mai 2002 - 1 ABR 32/01 - aaO; 11. Juni 2002 - 1 ABR 46/01 - aa0).

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Senats hat der Betriebsrat nur mit-
zubestimmen bei Malnahmen, die das sog. Ordnungsverhalten der Arbeithnehmer im
Betrieb betreffen (vgl. BAG 28. Mai 2002 - 1 ABR 32/01 - BAGE 101, 216, 223 = AP
BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 39 = EZA BetrVG 1972 § 87 Betriebliche
Ordnung Nr. 29, zu B | 2d der Griinde mwN). Nicht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
mitbestimmungspflichtig sind dagegen MalRnahmen, die das sog. Arbeitsverhalten re-
geln sollen. Dies sind solche MaRnahmen, mit denen die Arbeitspflicht unmittelbar
konkretisiert und abgefordert wird (BAG 11. Juni 2002 - 1 ABR 46/01 - BAGE 101, 285,
287 = AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 38 = EzA BetrVG 1972 § 87
Betriebliche Ordnung Nr. 28, zu B | der Griinde). Regelungen Uber das Betreten und
Verlassen des Betriebs betreffen regelméafig das mitbestimmungspflichtige Ordnungs-
verhalten (BAG 16. Dezember 1986 - 1 ABR 35/85 - BAGE 54, 36, 44 f. = AP BetrVG
1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 13 = EzA BetrVG 1972 GG Art. 9 Arbeitskampf
Nr. 64, zu B Il 3 der Grinde; 21. August 1990 - 1 AZR 567/89 - AP BetrVG 1972 § 87
Ordnung des Betriebes Nr. 17 = EzA BetrVG 1972 § 87 Betriebliche Ordnung Nr. 16,
zu Il 1 a der Griinde; vgl. aber auch 10. April 1984 - 1 ABR 69/82 - AP BetrVG 1972
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§ 87 Ordnung des Betriebes Nr. 7 = EzA BetrVG 1972 § 87 Betriebliche Ordnung
Nr. 10).

bb) Danach ist das aulerbetriebliche Verhalten der Arbeitnehmer der Regelungs-
kompetenz der Betriebsparteien entzogen. Dementsprechend berechtigt § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG die Betriebsparteien nicht, in die private Lebensfihrung der Arbeitnehmer
einzugreifen (BAG 19. Januar 1999 - 1 AZR 499/98 - BAGE 90, 316, 324 = AP BetrVG
1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 28 = EZA BetrVG 1972 § 87 Betriebliche Orad-
nung Nr. 24, zu A Il 4 a der Griinde; 28. Mai 2002 - 1 ABR 32/01 - BAGE 101, 216, 222
= AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 39 = EzA BetrVG 1972 § 87 Be-
triebliche Ordnung Nr. 29, zu B | 2 ¢ der Griinde). Der ,Betrieb® iSd. § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG ist allerdings nicht auf die Betriebsstéatte beschrankt. Der Begriff des Betriebs
ist nicht raumlich, sondern funktional zu verstehen. Das folgt aus dem Sinn und Zweck
des Mitbestimmungsrechts. Dieses betrifft nicht die Organisation der dem Arbeitgeber
zur Verfugung stehenden Sachmittel, sondern das Zusammenwirken der Arbeitneh-
mer. Das Mitbestimmungsrecht soll immer dann ausgetbt werden kénnen, wenn der
Arbeitgeber das mit ihrer Téatigkeit verbundene Verhalten der Arbeitnehmer regelt. Da-
her besteht es auch dann, wenn es um das Verhalten der Arbeitnehmer au3erhalb der
Betriebsstatte geht. Auch dann ist das ,betriebliche“ Verhalten betroffen. Dies ist ins-
besondere der Fall, wenn Arbeitnehmer, wie zB Auflendienstmitarbeiter, Kraftfahrer
oder Kundendienstmonteure ihre arbeitsvertragliche Tatigkeit nicht in den Raumlich-
keiten des Betriebs verrichten. Dementsprechend hat der Senat die Einfihrung von
Namensschildern fur das auf3erhalb der Betriebsstatte tatig werdende Fahrpersonal als
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig erachtet (BAG 11. Juni 2002
- 1 ABR 46/01 - BAGE 101, 285 = AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 38
= EZA BetrVG 1972 § 87 Betriebliche Ordnung Nr. 28). Ebenso hat er die Einfuhrung
von Ethikregeln Uber den Privatbesitz von Wertpapieren und die Ausiibung von Ne-
bentatigkeiten bei Redakteuren einer Wirtschaftszeitung dem betrieblichen und damit
grundsatzlich nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtigen Geschehen
zugeordnet (BAG 28. Mai 2002 - 1 ABR 32/01 - aa0).

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass sich die Arbeithnehmer zur Verrichtung ihrer
arbeitsvertraglichen Tatigkeit auf Anweisung des Arbeitgebers in den Betrieb eines
anderen Arbeitgebers begeben. Dies folgt ebenfalls aus dem Sinn und Zweck des Mit-
bestimmungsrechts. Die Arbeithehmer unterliegen auch bei der Arbeit in einem frem-

den Betrieb weiterhin den Weisungen ihres Vertragsarbeitgebers. Daher hat der von
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ihnen gewahlte und sie reprasentierende Betriebsrat nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
auch dann mitzubestimmen, wenn die Weisungen ihr Ordnungsverhalten in einem
fremden Betrieb betreffen. Andernfalls entstiinde eine mit dem Schutzzweck des § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nicht zu vereinbarende Licke. Ein im Kundenbetrieb errichteter
Betriebsrat kann die Interessen der auf Grund von Werkvertragen dort tatigen fremden
Arbeitnehmer regelmaBig nicht wahrnehmen. Er besitzt fur diese Arbeitnehmer weder
ein Mandat noch kann er mit deren Vertragsarbeitgeber verhandeln. Diese haben im
Ubrigen auch keine rechtliche Méglichkeit, die Errichtung eines im Kundenbetrieb
fehlenden Betriebsrats herbeizufuhren.

cc) Um das nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtige Ordnungs-
verhalten geht es auch, wenn der Vertragsarbeitgeber seine Arbeitnehmer anweist,
sich nach den in einem Kundenbetrieb bestehenden Regeln zu verhalten. Der Arbeit-
geber Ubernimmt in einem solchen Fall die Verhaltensregelungen des Dritten und gibt
sie seinen Arbeithehmern vor. Dies ist ihm auf Grund seines mit dem Arbeitsverhaltnis
verbundenen Weisungsrechts méglich. Dagegen besitzt der Kunde keine unmittelbaren
vertraglichen Befugnisse, den in seinem Betrieb eingesetzten fremden Arbeitnehmern
Weisungen hinsichtlich ihres Ordnungsverhaltens zu geben. Daher macht es fur das
Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG keinen Unterschied, ob ein Ar-
beitgeber seinen im AuRendienst beschaftigten Mitarbeitern selbst bestimmte Vor-
schriften hinsichtlich ihres Verhaltens in den Raumlichkeiten von Kunden macht oder
ob er sie anweist, die dort geltenden Regeln zu beachten.

Hiergegen kann der Arbeitgeber nicht erfolgreich einwenden, ihm selbst seien
die Verhaltensregeln durch den Dritten vorgegeben. Allerdings steht die betriebliche
Ordnung in einem Kundenbetrieb nicht zur Disposition des Arbeitgebers. Dieser hat
aber als Vertragspartner des Kunden die Méglichkeit, darauf Einfluss zu nehmen, unter
welchen Bedingungen ,seine” Arbeitnehmer dort zu arbeiten haben. Dementsprechend
obliegt es nach der Rechtsprechung des Senats dem Arbeitgeber, sich in mitbestim-
mungspflichtigen Angelegenheiten Dritten gegentber nicht in einer Weise zu binden,
die eine Einflussnahme des Betriebsrats faktisch ausschlieBt (vgl. BAG 16. Juni 1998
-1 ABR 67/97 - BAGE 89, 128, 135 = AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 92
= EZA BetrVG 1972 § 87 Betriebliche Lohngestaltung Nr. 92, zu B Il 1 b dd der Griin-
de; 18. April 2000 - 1 ABR 22/99 - AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 33 = EzA
BetrVG 1972 § 87 Betriebliche Ordnung Nr. 27, zu B Il 1 b der Griinde). Vielmehr muss
der Arbeitgeber durch eine entsprechende Vertragsgestaltung sicherstellen, dass die
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ordnungsgemale Wahrnehmung der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats gewahr-
leistet ist (18. April 2000 - 1 ABR 22/99 - aaO). Der Arbeitgeber wird hierdurch in seiner
unternehmerischen Freiheit nicht unzuldssig eingeschrankt. Nicht selten betreffen Mit-
bestimmungsrechte des Betriebsrats Entscheidungen, die Auswirkungen auch auf den
wirtschaftlichen Erfolg eines Unternehmens haben kénnen. Dieser Umstand lasst die
Mitbestimmung nicht entfallen. Der Betriebsrat muss aber nach § 2 BetrVG bei der
Auslibung seines Mitbestimmungsrechts die moégliche Beeintrachtigung betrieblicher
Belange bedenken, die auch in der Gefahrdung von Kundenbeziehungen liegen kann.
Gleiches gilt fur die Einigungsstelle bei einem die Einigung der Betriebsparteien erset-
zenden Spruch.

b) Hiernach hat die Arbeitgeberin vorliegend das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG verletzt, indem sie ohne dessen Zustimmung
ihren Arbeitnehmern die Anweisung erteilt hat, sich der biometrischen Zugangskon-
trolle bei der |. zu unterziehen und hierzu Fingerabdriicke zu hinterlegen. Diese Anwei-
sung betraf nicht etwa das Arbeits-, sondern das Ordnungsverhalten der Arbeitnehmer.
Die Arbeitgeberin hatte den Betriebsrat an ihrer Entscheidung beteiligen mussen, ob
Uberhaupt sowie ggf. nach welchen Grundsatzen welche Arbeitnehmer fir welche
Dauer sich der Zugangskontrolle bei der |. unterziehen muissen. Erforderlichenfalls
hatte sie in Verhandlungen mit |. treten und bei der Vertragsgestaltung dafiir sorgen
mussen, dass die mit dem Betriebsrat getroffenen Vereinbarungen umgesetzt werden.
Wenn sie statt dessen ohne seine Beteiligung mit der |. am 2. Februar 2002 eine Ver-
einbarung Uber die Anwendung des biometrischen Zugangskontrollsystems auf ihre
Arbeitnehmer abgeschlossen hat, kann sie sich gegeniiber dem Betriebsrat nicht er-

folgreich darauf berufen, es gebe keinen Gestaltungsspielraum mehr.

c) Die Arbeitgeberin hat auRerdem das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG verletzt. Sinn der Vorschrift ist es, Eingriffe in den Per-
sonlichkeitsbereich der Arbeitnenmer durch Verwendung technischer Kontrolleinrich-
tungen nur bei gleichberechtigter Mitbestimmung des Betriebsrats zuzulassen (BAG
24. November 1981 - 1 ABR 108/79 - BAGE 37, 112, 118 = AP BetrVG 1972 § 87
Ordnung des Betriebes Nr. 3 = EzA BetrVG 1972 § 87 Betriebliche Ordnung Nr. 7, zu
B 2 der Griinde; 8. November 1994 - 1 ABR 20/94 - AP BetrVG 1972 § 87 Uberwa-
chung Nr. 27 = EzA BetrVG 1972 § 87 Kontrolleinrichtung Nr. 20, zu B | 1 der Griinde).
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aa) ,Uberwachung“ im Sinne des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ist ein Vorgang, durch
den Informationen Uber das Verhalten oder die Leistung des Arbeitnehmers erhoben
und - jedenfalls in der Regel - irgendwie aufgezeichnet werden, um sie auch spaterer
Wahrnehmung zugénglich zu machen (vgl. BAG 6. Dezember 1983 - 1 ABR 43/81 -
BAGE 44, 285, 310 = AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 7 = EzA BetrVG § 87
Betriebliche Ordnung Nr. 7, zu C V 2 der Griinde). Zur Uberwachung ,bestimmt* sind
technische Einrichtungen dann, wenn sie objektiv geeignet sind, Verhaltens- oder
Leistungsinformationen Uber den Arbeitnehmer zu erheben und aufzuzeichnen; auf die
subjektive Uberwachungsabsicht des Arbeitgebers kommt es nicht an (BAG
6. Dezember 1983 - 1 ABR 43/81 - aa0).

Mitbestimmungspflichtig ist sowohl die Einfuhrung als auch die Anwendung
der technischen Einrichtung. Die Mitbestimmung bei der Einfihrung umfasst das ,Ob*
der Anschaffung einschlieRlich der hierzu erforderlichen naheren Modalitaten (vgl. etwa
ErfK/Kania § 87 BetrVG Rn. 58; Wiese GK-BetrVG § 87 Rn. 568). Die Anwendung be-
trifft den Einsatz der Uberwachungseinrichtung und die dadurch bewirkten Uberwa-
chungsmafinahmen. Dazu gehért auch die Festlegung des zu Uberwachenden Teils
der Arbeitnehmer (Kania aaO Rn. 59; Wiese aaO).

Die Vergabe der Uberwachungstatigkeit an einen Dritten schlieBt das Mitbe-
stimmungsrecht nicht aus (vgl. BAG 18. April 2000 - 1 ABR 22/99 - AP BetrVG 1972
§ 87 Uberwachung Nr. 33 = EzA BetrVG 1972 § 87 Betriebliche Ordnung Nr. 27, zu
Bl 1b der Grinde; 17. Mdrz 1987 - 1 ABR 59/85 - BAGE 54, 278, 290 ff. = AP
BetrVG 1972 § 80 Nr. 29 = EzA BetrVG 1972 § 80 Nr. 30, zu Bl 5 der Grinde;
ErfK/Kania § 87 BetrVG Rn. 59). Der Arbeitgeber muss in einem solchen Fall durch
entsprechende Vertragsgestaltung mit dem Dritten sicherstellen, dass der Betriebsrat
sein Mitbestimmungsrecht ausiben kann (vgl. BAG 16. Juni 1998 - 1 ABR 67/97 -
BAGE 89, 128, 135 = AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 92 = EzA BetrVG 1972
§ 87 Betriebliche Lohngestaltung Nr. 64, zu Bl 1 b dd der Griinde; 18. April 2000
- 1 ABR 22/99 - aaO; Fitting BetrVG § 87 Rn. 250).

Der Arbeitgeber wendet ein technisches Uberwachungssystem im Sinne von
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG auch an, wenn er im Einvernehmen mit einem Dritten seine
Arbeitnehmer anweist, sich der Uberwachung durch dessen technische Einrichtung zu
unterwerfen. Diese Anweisung ist nicht deshalb mitbestimmungsfrei, weil die Uberwa-
chung in erster Linie oder gar ausschlieBlich im Interesse des Dritten erfolgt. Ebenso
kommt es nicht darauf an, ob der Arbeitgeber selbst Zugriff auf die erfassten Daten

-10 -
Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

znysa8 HYIN JF LY §§ Yoru Yuequaje(J S[e purs Sun[uItress[1a)1() 19p [ ], YONY SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-10 - 1 ABR 7/03

nehmen kann. Vielmehr ist es fur das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats ausrei-
chend, wenn der Arbeitgeber die Entscheidung trifft, Informationen Uber das Verhalten
der seiner Direktionsbefugnis unterliegenden Arbeitnehmer durch eine zur Uberwa-
chung bestimmte technische Einrichtung erfassen zu lassen.

bb) Hiernach hat die Arbeitgeberin vorliegend ein technisches Uberwachungs-
system angewendet, indem sie ihre Arbeitnehmer angewiesen hat, sich der biometri-

schen Zugangskontrolle bei |. zu unterziehen.

Das der Authentifizierung dienende Fingerprint-Scanner-System ist eine zur
Uberwachung des Verhaltens der Arbeitnehmer dienende technische Einrichtung iSv.
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG. Es handelt sich nicht etwa um ein - mitbestimmungsfreies -
anonymes Zugangssicherungssystem (vgl. dazu BAG 10. April 1984 - 1 ABR 69/82 -
AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 7 = EzA BetrVG 1972 § 87 Betriebli-
che Ordnung Nr. 10).

Die Arbeitgeberin hat dieses System im Sinne des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG
,<angewendet”. Zwar Ubt sie selbst nicht die Sachherrschaft tber die technische Ein-
richtung aus. Gleichwohl liegt in ihrer Anweisung an die Arbeithehmer, sich der biomet-
rischen Zugangskontrolle zu unterziehen, die Anwendung dieses Systems. Dem steht
nicht entgegen, dass der Arbeitgeberin die erhobenen Daten nach der mit der I. ge-
troffenen Vereinbarung nicht zur Verfiigung gestellt werden.

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG
entfallt auch nicht deshalb, weil sich die Arbeitgeberin gegenuber I. vertraglich zur An-
wendung des biometrischen Zugangssystems verpflichtet hat. Es ist vielmehr Sache
der Arbeitgeberin, dafir zu sorgen, dass der Betriebsrat sein Mitbestimmungsrecht
wahrnehmen kann. Im Ubrigen zeigt die Verfahrensweise wahrend der Geltung der
einstweiligen Verfugung, dass eine andere Zugangsprozedur zu den Raumlichkeiten
der |. auch nach dem 15. Dezember 2001 nicht ausgeschlossen war.

2. Aus § 75 Abs. 2 BetrVG folgt der Unterlassungsanspruch entgegen der Auf-
fassung des Betriebsrats nicht. Diese Vorschrift begriindet keinen unmittelbaren An-
spruch des Betriebsrats gegen den Arbeitgeber, persénlichkeitsverletzende MaRnah-
men gegeniber einem Arbeitnehmer oder einer Gruppe von Arbeithehmern zu unter-
lassen (BAG 28. Mai 2002 - 1 ABR 32/01 - BAGE 101, 216, 224 ff. = AP BetrVG 1972
Ordnung des Betriebes Nr. 39 = EzA BetrVG 1972 § 87 Betriebliche Ordnung Nr. 29,
zu B | 3 der Griinde).
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3. Auch aus dem Uberwachungsrecht des Betriebsrats nach § 80 Abs. 1 Nr. 1

BetrVG ergibt sich kein Anspruch des Betriebsrats gegen den Arbeitgeber auf Unter-
lassung eines etwa gesetz- oder tarifwidrigen Verhaltens (vgl. BAG 28. Mai 2002
- 1 ABR 40/01 - AP Nr. 96 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit = EzA BetrVG 1972 § 87
Arbeitszeit Nr. 65, zu B Il der Griinde).

M. Zu Recht hat das Arbeitsgericht der Arbeitgeberin, wie beantragt, gemafR
§ 890 Abs. 2 ZPO fur jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen die Unterlassungsver-
pflichtung ein Ordnungsgeld angedroht (vgl. BAG 17. November 1998 - 1 ABR 12/98 -
BAGE 90, 194, 205 f. = AP Nr. 79 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit, zu B Il 3 der Griin-
de). Dabei hat es die sich - mittelbar - aus § 23 Abs. 3 Satz 5 BetrVG ergebende Ober-
grenze von 10.000,00 Euro beachtet.

Wimann Kreft Linsenmaier

Rath Hayen
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