LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
7 Sa 441/16

12 Ca 978/16
(Arbeitsgericht Nurnberg)

Datum: 21.02.2017

Rechtsvorschriften: 8§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG, 106 GewO

Orientierungshilfe:

Hat der Arbeitgeber vor der Einrichtung des Gruppenkalenders in Outlook den Betriebsrat
nicht gemaf 8§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG beteiligt, ist eine Weisung den Gruppenkalender zu

benutzen unwirksam. Eine entsprechende Abmahnung ist aus der Personalakte zu ent-
fernen.

Urtell:

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts Niurnberg
vom 26.08.2016 — 12 Ca 978/16 — wird kostenpflichtig zuriickgewiesen.

2. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Entfernung einer Abmahnung.

Der Klager ist seit 05.05.1980 bei der Beklagten beschétftigt. Er ist als Verkehrsmeister
tatig.

Bei der Beklagten besteht ein Betriebsrat.

Die Betriebsparteien schlossen unter dem 01.11.2013 eine Betriebsvereinbarung zum

Umgang mit Informations- und Kommunikationsanlagen. Wegen des Inhalts wird auf die

vorgelegte Kopie Bezug genommen (Bl. 10 ff d.A.).
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Bei der Beklagten wird als Software zur E-Mailkommunikation Microsoft Outlook verwen-
det. Im November 2015 wurde in der Funktionsmailbox bmt@a... ein Gruppenkalender
»1ram* eingerichtet. Auf den Gruppenkalender haben neben dem Klager noch drei weitere

Personen Zugriff, auch Vorgesetzte.

Am 24.11.2015 wurde der Klager von seinem Gruppenleiter, Herrn S..., angewiesen, den
Gruppenkalender ,Tram* fir die Verwaltung der betrieblichen Termine benutzen. Der KI&-

ger lehnt dies ab.

Die Beklagte fuhrte in einem Schreiben vom 04.12.2015 an den Kléager aus, er widersetze
sich der Aufforderung, geschéftliche Termine in den Funktionskalender ,Tram* einzutra-
gen. Sie wies den Klager darauf hin, dass er verpflichtet sei, den Weisungen seiner Fih-
rungskraft nachzukommen. Fir den Fall eines weiteren vergleichbaren Vorfalles kiindigte
sie weitergehende arbeitsrechtliche MaRnahmen bis hin zur Kiindigung an.

Der Klager erhob am 24.02.2016 die vorliegende Klage zum Arbeitsgericht Nirnberg, mit
der er die Ricknahme der Abmahnung und ihre Entfernung aus der Personalakte ver-

langt.

Mit Endurteil vom 26.08.2016 gab das Arbeitsgericht der Klage statt. Zur Begriindung
fihrte es im Wesentlichen aus, der Klager sei nicht verpflichtet gewesen, der Weisung,
den Gruppenkalender zu benutzen, nachzukommen, da die Einrichtung des Gruppenka-

lenders ohne die erforderliche Beteiligung des Betriebsrats erfolgt sei.
Das Urteil wurde der Beklagten am 02.09.2016 zugestellt.

Die Beklagte legte gegen das Urteil am 26.09.2016 Berufung ein und begriindete sie am
26.10.2016.

Die Beklagte macht geltend, bei dem Gruppenkalender handele es sich nicht um eine
technische Einrichtung im Sinne des § 87 Absatz 1 Nr. 6 BetrVG.

Selbst wenn man davon ausgehe, dass der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht habe,
sei dieses mit der Betriebsvereinbarung vom 01.11.2013 gewahrt. Dort hatten die Be-
triebsparteien in § 3 Satz 3 geregelt, dass der Arbeitgeber Zugang zu allen relevanten

dienstlichen Informationen habe.
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Die Beklagte hat im Berufungsverfahren folgende Antrage gestellt:

Das Endurteil des Arbeitsgerichts Nirnberg vom 26.08.2016 (Az. 12 Ca
978/16) wird aufgehoben.

Il. Die Klage wird abgewiesen.

[l Der Klager und Berufungsbeklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Der Klager hat beantragt,

die Berufung der Beklagten und Berufungsklagerin kostenpflichtig zurlickzuweisen.

Der Klager rugt, die Beklagte habe sich nicht ausreichend mit dem Ersturteil auseinander-
gesetzt. Er fuhrt aus, mit dem Gruppenkalender lasse sich im Verlauf zahlreicher Monate

ein Verabredungsprofil erstellen.

Wegen des weitergehenden Vorbringens der Parteien wird auf die zwischen ihnen ge-

wechselten Schriftsatze Bezug genommen.

Eine Beweisaufnahme hat nicht stattgefunden.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist zulassig. Sie ist statthaft, § 64 Absatz 1 und Absatz 2b ArbGG, sowie
form- und fristgerecht eingelegt worden, 8 66 ArbGG. Die Berufung ist auch in der gesetz-
lich erforderlichen Weise begriindet worden, § 520 Absatz 3 ZPO.

Die Beklagte stutzt die Berufung darauf, das Erstgericht habe den Anwendungsbereich
des 8§ 87 Absatz 1 Nr. 6 BetrVG nicht zutreffend gesehen. Dariiber hinaus hat sie geltend
gemacht, dass das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats durch die Betriebsvereinbarung
vom 01.11.2013 gewahrt sei. Damit hat sie sich mit der Begrindung des Erstgerichts in

ausreichendem Male auseinandergesetzt.
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Die Berufung ist unbegrindet.

Der Klager kann insbesondere die Herausnahme der ihm erteilten Abmahnung aus der
Personalakte verlangen. Hinsichtlich der hierzu bestehenden stéandigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts folgt das erkennende Gericht den zutreffenden Ausfiihrungen
des Erstgerichts, § 69 Absatz 2 ArbGG.

Die Beklagte hat dem Klager zu Unrecht eine Abmahnung erteilt.

Die Beklagte ist zwar grundsatzlich im Rahmen des ihr zustehenden Direktionsrechts

(8 106 GewO) berechtigt, dem Klager die Anweisung zu erteilen, den bei ihr eingerichte-
ten Gruppenkalender zu benutzen. Es handelt sich dabei um eine Anordnung, die die Art
und Weise betrifft, wie der Klager die von ihm zu erbringende Arbeitsleistung gestaltet.
Das Direktionsrecht des Arbeitgebers bezieht sich insbesondere auch darauf, dass die
Arbeitnehmer technische Einrichtungen, die vom Arbeitgeber zur Verfligung gestellt wer-

den, verwenden.

Die Beklagte war indes bei der Einrichtung des Gruppenkalenders nicht vollig frei. Im Be-
trieb der Beklagten besteht ein Betriebsrat. Dieser ware geman § 87 Absatz 1 Nr. 6

BetrVG zu beteiligen gewesen.

Der Gruppenkalender stellt eine technische Einrichtung im Sinne des § 87 Absatz 1 Nr. 6
BetrVG dar.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, der das erkennende Gericht folgt,
stellt Computersoftware in Verbindung mit dem Rechner, der mit ihr betrieben wird, eine
technische Einrichtung iSd. 8 87 Absatz 1 Nr. 6 BetrVG dar. Dabei ist es unerheblich, ob
der verwendete Rechner bereits vor der Anschaffung der im Streit befindlichen Software
im Betrieb vorhanden war und in anderer Weise genutzt wurde. Erst die entsprechende
Software ermdglicht die Nutzung einer EDV-Anlage zu einem bestimmten Zweck (Bun-
desarbeitsgericht — Beschluss vom 26.07.1994 — 1 ABR 6/94; juris).

Der Gruppenkalender ist zur Uberwachung der Benutzer ,bestimmt®.
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Nach 8§ 87 Absatz 1 Nr. 6 BetrVG hat der Betriebsrat u.a. mitzubestimmen bei der Einfuh-
rung und Anwendung von technischen Einrichtungen, die dazu bestimmt sind, das Verhal-
ten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu tiberwachen. Uberwachung im Sinne der ge-
nannten Vorschrift ist ein Vorgang, durch den Informationen tber das Verhalten oder die
Leistung des Arbeitnehmers erhoben und - jedenfalls in der Regel - aufgezeichnet wer-
den, um sie auch spaterer Wahrnehmung zugéanglich zu machen. Die Informationen mus-
sen auf technische Weise ermittelt und dokumentiert werden, so dass sie zumindest fur
eine gewisse Dauer verfugbar bleiben und vom Arbeitgeber herangezogen werden kon-
nen. Die Uberwachung muss aber durch die technische Einrichtung selbst bewirkt wer-
den. Dazu muss diese aufgrund ihrer technischen Natur unmittelbar, d.h. wenigstens in
ihrem Kern die Uberwachung vornehmen, indem sie das Verhalten oder die Leistung der
Arbeitnehmer kontrolliert. Das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Absatz 1 Nr. 6 BetrVG
setzt daher voraus, dass die technische Einrichtung selbst und automatisch die Daten
uber bestimmte Vorgéange verarbeitet. Ausreichend ist, wenn lediglich ein Teil des Uber-
wachungsvorgangs mittels einer technischen Einrichtung erfolgt. Zur Uberwachung ,be-
stimmt® sind technische Einrichtungen dann, wenn sie objektiv geeignet sind, Verhaltens-
oder Leistungsinformationen der Arbeitnehmer zu erheben und aufzuzeichnen; auf die
subjektive Uberwachungsabsicht des Arbeitgebers kommt es nicht an (Bundesarbeitsge-
richt — Beschluss vom 10.12.2013 — 1 ABR 43/12; juris).

Der Gruppenkalender ermdglicht es der Beklagten, eine Auswertung der Leistungen des
Klagers im Hinblick auf die Koordination seiner Termine oder der Terminsdichte vorzu-

nehmen. Insbesondere ist ihr dies moglich, ohne dass der Klager hiervon Kenntnis erhalt.

Der Betriebsrat ist vor der Einrichtung des Gruppenkalenders nicht beteiligt worden. Ins-
besondere stellt die Betriebsvereinbarung zum Umgang mit Informations- und Kommuni-
kationsanlagen vom 01.11.2013 keine (vorweggenommene) Zustimmung des Betriebsrats

zum Gruppenkalender dar.

Zum einen regelt die Betriebsvereinbarung in erster Linie die private Nutzung der luK-
Anlagen. So wird zwar in 8 3 der Betriebsvereinbarung festgestellt, dass die luK-Anlagen
grundsatzlich fur dienstliche Zwecke bestimmt sind und der Arbeitgeber Zugang zu allen

relevanten dienstlichen Informationen hat. Es befassen sich die Abschnitte 11l (Nutzungs-
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bedingungen) und IV (Kontrollen) indes ausschlie3lich mit der privaten Nutzung der luK-

Anlagen.

Die Betriebsvereinbarung regelt lediglich den (privaten) Umgang mit luK-Anlagen. Bereits
daraus wird deutlich, dass es nicht darum geht, dass und ob eine bestimmte Hardware
oder Software eingefuihrt wird. Vielmehr setzt die Betriebsvereinbarung denknotwendig
voraus, dass solche Anlagen (samt zugehdriger Software) bereits vorhanden sind.

Dies ergibt sich im Ubrigen auch daraus, dass die Betriebsvereinbarung bereits im No-
vember 2013 abgeschlossen, der Gruppenkalender aber erst im November 2015 einge-
richtet wurde.

Die fehlende Beteiligung des Betriebsrats fiihrt zur Unwirksamkeit der Abmahnung. Ab-
gemahnt werden kdnnen nur Verstt3e gegen arbeitsvertragliche Pflichten. Da der Be-
triebsrat bei der Einfihrung des Gruppenkalenders nicht beteiligt wurde, war der Klager
berechtigt, der Anordnung der Beklagten, den Gruppenkalender zu nutzen, nicht Folge zu

leisten.

Nach der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung fihrt die Verletzung von Mitbestim-
mungsrechten des Betriebsrats im Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeithnehmer
jedenfalls zur Unwirksamkeit von Malinahmen oder Rechtsgeschéften, die den Arbeit-
nehmer belasten. Das soll verhindern, dass der Arbeitgeber dem Einigungszwang mit
dem Betriebsrat durch Rickgriff auf arbeitsvertragliche Gestaltungsmaoglichkeiten aus-
weicht. Dem Arbeitgeber darf aus einer betriebsverfassungsrechtlichen Pflichtwidrigkeit
auch im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses kein Vorteil erwachsen (Bundesarbeitsgericht —
Urteil vom 23.02.2016 — 1 AZR 73/14; juris).

Da die Abmahnung daher unberechtigt war, ist sie aus der Personalakte zu entfernen.
Die Berufung der Beklagten war deshalb zuriickzuweisen.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Absatz 1 ZPO.

Fur die Zulassung der Revision besteht kein gesetzlich begriindeter Anlass, § 72 Absatz 2
ArbGG.
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben;
auf 8§ 72 a ArbGG wird hingewiesen.

WeilRenfels Wohlert Mobus
Vorsitzende Richterin Ehrenamtliche Ehrenamtlicher
am Landesarbeitsgericht Richterin Richter



