LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
7 TaBV 5/20

11 BV 1/19
(Arbeitsgericht Wirzburg - Kammer A... -)

Datum: 02.03.2021

Rechtsvorschriften: § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG

Inhaltsangabe:

Ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates nach 8 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG besteht nicht,
wenn der Arbeitgeber mit einzelnen Arbeitnehmern (hier: 7 von 45) Flrsorgegespréache

fuhrt mit dem Ziel, Krankheitsursachen und damit zusammenhé&ngende Arbeitsbedingun-
gen zu klaren und die Auswahl der Arbeitnehmer keinen abstrakten Kriterien folgt.

Beschluss:

l. Die Beschwerde des Beteiligten zu 1) gegen den Beschluss
des Arbeitsgerichts Wirzburg — Kammer Aschaffenburg —

vom 26.09.2019 — 11 BV 1/19 — wird zurlickgewiesen.

Il. Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Grinde:

Die Beteiligten streiten um Mitbestimmungsrechte des Beteiligten zu 1) bei der Durchfih-

rung von Fursorgegesprachen.

Der Beteiligte zu 2) hat seinen Sitz in N... und betreibt bundesweit ambulante Einrichtun-

gen, die sogenannten Nierenzentren. Dort werden nierenkranke Menschen behandelt und
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insbesondere ambulant Blutwasche durchgefihrt. In A... wird ebenfalls ein Nierenzentrum
mit etwa 44 Mitarbeitern betrieben. Der Beteiligte zu 2) ist der dort gewahlte Betriebsrat.

Es besteht ein Gesamtbetriebsrat und ein Konzernbetriebsrat.

Am 01.04.2018 nahm im Nierenzentrum A... eine neue Verwaltungsleitung ihre Tatigkeit
auf. In einer Betriebsversammlung am 20.12.2018 kiindigte diese an, Krankenrtickkehrge-
sprache fuhren zu wollen. In einem spéteren Vortrag zur Umstrukturierung wurde die Ab-
sicht angekindigt, Fursorgegespréache mit Mitarbeitern fiihren zu wollen, bei denen ver-
mehrt Krankheitstage auftreten.

Im Jahr 2018 fehlten nach den Abwesenheitstibersichten (BI. 225 ff der Akte) von 45 Mit-
arbeitern insgesamt sieben Mitarbeiter mehr als 100 Tage krankheitsbedingt, weitere vier
Mitarbeiter mehr als 50 Tage und weitere vier Mitarbeiter mehr als 30 Tage. Insgesamt
sechs Mitarbeiter waren im Jahr 2018 an keinem Tag arbeitsunfahig erkrankt. Insgesamt
schwankten die krankheitsbedingten Fehltage aller Mitarbeiter im Kalenderjahr 2018 zwi-
schen 0 und 190 Tagen. Ferner fehlte noch eine Mitarbeiterin das ganze Jahr.

Der Beteiligte zu 2) fuhrte im ersten Quartal des Jahres 2019 mit wenigstens sechs Mitar-
beitern Fursorgegesprache. Die krankheitsbedingten Fehlzeiten dieser sechs Mitarbeiter
schwankten im Jahr 2017 zwischen 4 und 135 Tagen. Im Jahr 2018 betrugen die krank-
heitsbedingten Fehlzeiten der sechs Mitarbeiter 14, 18, 20, 46, 53 und 102 Tage. Der
letzte krankheitsbedingte Fehltag entfiel bei diesen Mitarbeitern auf einen Tag zwischen
dem 04.08.und dem 01.12.2018.

Der Beteiligte zu 2) fuhrte keine Firsorgegesprache mit weiteren funf Mitarbeitern mit
krankheitsbedingten Fehlzeiten im Jahr 2018 zwischen 43 und 190 Tagen und einer Mit-
arbeiterin mit einer ganzjahrigen krankheitsbedingten Abwesenheit. Bei dem Beteiligten
zu 2) besteht die KBV Betriebliches Eingliederungsmanagement vom 11.05.2010 (BI. 49 ff
der Akte). Vier dieser funf Mitarbeiter, mit denen kein Flrsorgegesprach gefiihrt wurde,
war ein BEM angeboten worden, das in zwei Fallen abgelehnt und in zwei Fallen durchge-

fuhrt wurde.

Die einheitlich gestalteten Einladungen (BIl. 8 der Akte) zu den Fursorgegesprachen am
06.02.2019 datierten vom 19. und 24.01.2019.
Funf Firsorgegesprache wurden am 06.02.2019 gefuhrt. Fir den Beteiligten zu 2) wurden

die Gesprache von der Verwaltungsleiterin und einem Mitarbeiter der Personalabteilung
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aus der Hauptverwaltung gefuhrt. An vier dieser Gesprache nahm die Vorsitzende des
Beteiligten zu 1) teil. Wenigstens ein sechstes Firsorgegesprach fand am 11.03.2019
statt mit einer am 06.02.2019 verhinderten Mitarbeiterin. An diesem Gesprach nahm die

stellvertretende Vorsitzende des Beteiligten zu 1) teil.

Die Gespréache verliefen unterschiedlich. Die Mitarbeiterin M. F. lehnte es ab, Gber ihre
Krankheiten zu sprechen und das Gesprach war bald beendet. Die Mitarbeiterin G. K.
nannte konkrete Krankheitsursachen und war interessiert an organisatorischen Veréande-
rungen im Kichenteam ohne dabei eigene Vorschlage einzubringen. Der Mitarbeiter C. O.
nannte ebenfalls konkrete Krankheitsursachen. Er benannte auch gesundheitliche Ein-
schrankungen und tauschte sich Uber gesundheitliche und betriebliche Entwicklungen
aus. Die Mitarbeiterin M. R. teilte keine Krankheitsursachen mit und auf3erte Interesse an
einer kaufmannischen Weiterbildung. Auch mit der Mitarbeiterin S. S. wurde die gesund-
heitliche und die betriebliche Entwicklung besprochen. Die Mitarbeiterin A. B. teilte in dem
nachgeholten Gesprach am 11.03.2019 keine Krankheitsursachen mit. Auch dieses Ge-

sprach endete nach kurzer Zeit.

Mit E-Mails vom 04.02.2019 (BI. 9 der Akte) und vom 05.02.2019 (BI. 10 der Akte) machte
der Beteiligte zu 1) ein Mitbestimmungsrecht geltend. Am 06.02.2019 lud die Betriebsrats-
vorsitzende zu einer Sitzung des Beteiligten zu 1) ein. In der Tagesordnung (BI. 298 der
Akte) war der Punkt 2.4. ,Beschlussfassung Flrsorgegesprache” vorgesehen. An der Sit-
zung am 12.02.2019 nahmen ausweislich der Anwesenheitsliste (Bl. 303 der Akte) die Be-
triebsratsvorsitzende, ihre Stellvertretung und ein weiteres Betriebsratsmitglied teil. Im
Protokoll der Sitzung des Beteiligten zu 1) vom 12.02.2019 findet sich unter ,2.4. Be-
schlussfassung — Fursorgegesprach® der Vermerk: ,siehe Anlage. Der Beschluss wird Fr.
S... beim AG-Gesprach Ubergeben.” Die Anlage befindet sich nicht in der Gerichtsakte. In
einem von der Betriebsratsvorsitzenden unterzeichneten Schreiben vom 12.02.2019 wird

ausgefuhrt:

,Der Betriebsrat beschliel3t in seiner Sitzung am 12.2019, die Kanzlei Sc... und Kollegen
(Rechtsanwalte Sc..., L..., W... und T...) zu beauftragen, dem Arbeitgeber auRergericht-
lich und gerichtlich aufzugeben, es zu unterlassen, weiter Firsorgegesprache mit Arbeit-
nehmern des Betriebes zu fiihren und beauftragt die Kanzlei mit der rechtlichen Beratung
des Betriebsrats zu einer Betriebsvereinbarung wegen Fursorgegesprachen. ..."
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Mit Antragsschrift vom 13.03.2019 beantragte der Beteiligte zu 1) beim Erstgericht, dem
Beteiligten zu 2) aufzugeben, es zu unterlassen, formalisierte Fursorgegesprache zu fuh-

ren und die dabei gewonnenen Erkenntnisse individualrechtlich zu verwerten.

Der Beteiligte zu 1) trug vor dem Erstgericht vor:

Es ergabe sich ein Unterlassungsanspruch aus 8§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. Mit den formali-
sierten Fursorgegesprachen sei das Ordnungsverhalten, nicht das Arbeitsverhalten der
Mitarbeiter betroffen. Es seien nur Mitarbeiter mit krankheitsbedingten Fehlzeiten eingela-
den worden. Die Formalisierung ergebe sich schon aus dem einheitlich gestalteten Einla-
dungsschreiben und dem einheitlichen Gesprachsschema, mit dem systematisch Daten
und Informationen im Zusammenhang mit krankheitsbedingten Fehlzeiten abgefragt wor-
den seien. Den Pflege- wie den Lagerkraften seien einheitlich ihre krankheitsbedingten
Fehltage mitgeteilt worden und Fragen gestellt worden nach Krankheiten und Belastun-
gen bei der Arbeit. Der Beteiligte zu 2) habe nur Mitarbeiter mit krankheitsbedingten Fehl-

zeiten eingeladen.

Der Beteiligte zu 1) beantragte zuletzt:

1. der Beteiligten zu 2) aufzugeben, es zu unterlassen, ohne Zustimmung des Antrag-
stellers oder ohne, dass die Zustimmung durch den Spruch der Einigungsstelle er-
setzt wurde, formalisierte Flrsorgegesprache mit Mitarbeitern zu flhren, in denen
sie Fehl- und Krankheitstage benennt und nach den jeweiligen Erkrankungen, even-
tueller Uberlastung bei der Arbeit und Unterstiitzungsmaglichkeiten durch den Ar-
beitgeber fragt;

Hilfsweise flur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1.) wird der Beteiligten
zu 2) aufgegeben, es zu unterlassen, ohne Zustimmung des Antragstellers oder
ohne, dass die Zustimmung durch den Spruch der Einigungsstelle ersetzt wurde,
aus eigenem Anlass Gesprache mit systematisch organisierten Fragen mit Arbeit-
nehmern, die krankheitsbedingte Fehlzeiten aufweisen, zu fuhren, in denen die Be-
teiligte zu 2) jeweils die Anzahl der Krankheitstage benennt, nach den jeweiligen
Symptomen oder Diagnosen fragt und fragt, ob die Arbeit anstrengend sei, nach

eventueller Uberlastung bei der Arbeit und/oder Unterstiitzung durch die Beteiligte
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zu 2) fragt;

2. der Beteiligten zu 2) zu untersagen, die anlasslich ihrer am 6. Februar 2019 und 11.
Méarz 2019 stattgefundenen Befragung in Form der sorgenannten Fiirsorgegespra-
che tber den Gesundheitszustand von Arbeitnehmern gewonnenen Erkenntnisse

individualrechtlich zu verwenden;

3. der Beteiligten zu 2) fir jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen die Anordnung ge-
malf Ziffer 1 und 2 ein Ordnungsgeld bis zu 10.000,00 EUR anzudrohen.

Der Beteiligte zu 2) beantragte,

die Antrage abzuweisen.

Der Beteiligte zu 2) machte vor dem Erstgericht geltend:

Ein abstraktes Schema zur Ermittlung derer, die zum Firsorgegesprach eingeladen wur-
den, habe es nicht gegeben. Dies zeige sich schon daran, dass die krankheitsbedingten
Fehlzeiten der Mitarbeiter sehr unterschiedlich waren, dass andere Mitarbeiter mit ver-
gleichbaren krankheitsbedingten Fehlzeiten nicht eingeladen worden seien und dass der
letzte Krankheitstag der Eingeladenen teilweise schon lange zuriicklage. Bei drei der Ein-
geladenen sei es erforderlich gewesen, nach langerer Abwesenheit einer Mitarbeiterin die
Arbeitsablaufe zu dndern. Das einheitlich gestaltete Einladungsschreiben sei dem Um-
stand geschuldet, dass keine Notwendigkeit bestehe, fur jedes geplante Gesprach eine
individualisierte Einladung zu entwerfen. Der einheitliche Termin fir das Gesprach am
06.02.2019 sei dem Umstand geschuldet, dass ein Mitarbeiter aus der Personalabteilung
teilnehmen sollte und vom Sitz des Beteiligten zu 2) anreisen musste und deshalb der
Termin einheitlich festgelegt wurde.

In den Gesprachen selbst seien auch nicht systematisch Gesundheitsdaten abgefragt

worden. Die Gesprache seien ganz unterschiedlich verlaufen.
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Das Erstgericht hat mit Beschluss vom 20.09.2019 die Antrage des Beteiligten zu 1) zu-
rickgewiesen. Der Antrag Ziffer 1) sei zulassig, insbesondere hinreichend bestimmt. Fir
den Antrag Ziffer 2) liege kein Beschluss des Beteiligten zu 1) vor, der Antrag sei schon
unzulassig. Bei dem Antrag Ziffer 1) handele es sich in Haupt- und Hilfsantrag um einen
Globalantrag. Es lage ferner keine generalisierte Form der Auswahl der Gesprachsteil-
nehmer und der Durchfiihrung der Gespréche vor. Es bestehe schliel3lich keine Wieder-
holungsgefahr, nachdem die Frage nach Krankheitsursachen nicht im Rahmen der Fur-
sorgegespréache gestellt worden sei.

Der Beschluss wurde dem Beteiligten zu 1) am 13.01.2020 zugestellt. Er legte dagegen
Beschwerde ein mit Beschwerdeschrift vom 07.02.2020, beim Landesarbeitsgericht ein-
gegangen am 10.02.2020. Mit Beschluss vom 05.03.2020 wurde die Beschwerdebegriin-
dungsfrist verlangert bis 14.04.2020. Die Beschwerdebegrindung vom 06.04.2020 ging
am 09.04.2020 beim Landesarbeitsgericht ein.

Der Beteiligte zu 1) tragt in der Beschwerde vor:

Am 05.02.2020 sei unter Mitteilung der Tagesordnung (Bl. 421 der Akte) mit dem Tages-
ordnungspunkt ,Beschwerdeverfahren Aktenzeichen 11 BV 1/19“ zur Betriebsratssitzung
am Folgetag eingeladen worden. Am 06.02.2020 seien die eingeladenen Mitglieder des
Beteiligten zu 1) ausweislich der Anwesenheitsliste (Bl. 423 der Akte) zu der Sitzung zu-
sammengekommen. In dieser Sitzung des Beteiligten zu 1) sei ausweislich des Protokolls
der Sitzung (BI. 424 der Akte) der Beschluss zur Durchfiihrung des Beschwerdeverfah-
rens gefasst worden.

Die Beschwerde sei auch begrindet.

Der Antrag beziehe sich als Haupt- wie als Hilfsantrag nicht auf die Frage, welche Arbei-
ten in welcher Weise durchzufuhren seien. Es gehe nicht um das Arbeitsverhalten der Mit-
arbeiter, sondern um das Ordnungsverhalten. Dies ergebe sich schon aus dem Wortlaut
des Antrages. In den antragsgegenstandlichen formalisierten Fiirsorgegesprachen kénne
nicht geplant sein, das individuelle Arbeitsverhalten zu thematisieren. Leitende Angestellte
seien als Ausnahmefélle nicht gesondert im Antrag zu erwédhnen. Mitbestimmungsrechte
wirden naturlich nicht fur leitende Angestellte, sondern nur die vom Beteiligten zu 1) ver-

tretenen Mitarbeiter geltend gemacht.
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Es bestehe ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. Eine mitbestim-
mungsfreie Individualmaflinahme lage nur vor, wenn sie allein durch Umstande veranlasst
ware, die in der Person des einzelnen Arbeitnehmers begriindet wéren. Solche in der Per-
son begriindeten Umsténde habe der Beteiligte zu 2) jedoch trotz entsprechender Auflage
des Erstgerichtes nicht vorgetragen, sondern nur auf ein Geflhl hingewiesen, mit einem
Fursorgegesprach Hilfestellungen anbieten zu kénnen. Auch soweit der Beteiligte zu 2)
den Verlauf der Gesprache schildere, hatten sich diese nicht auf verhaltensbezogene
Weisungen an die Arbeitnehmer bezogen, sondern auf betriebliche Entwicklungen und
Verbesserungsmoglichkeiten. Dies stelle nach der Rechtsprechung des BAG eine betrieb-
liche Aufklarungsaktion dar. Die Mitarbeiter seien aus dem Arbeitsvertrag verpflichtet, an
einer solchen Aufklarungsaktion mitzuwirken. Die Pflicht des Arbeitnehmers, hier mitzu-
wirken, sei jedoch dem Bereich des Ordnungsverhaltens zuzuordnen. Ziel der Gesprache
sei die Wiederherstellung der vollstéandigen Arbeitsfahigkeit der Arbeitnehmer gewesen.
Dies sei das abstrakte Merkmal fur die Auswahl der Mitarbeiter, die zum Gesprach gela-
den werden sollten, gewesen. Dafiir sprache auch die Einladung an die Mitarbeiter, in der
als Betreff ,Fehlzeiten* stehe und mit denen zu einem Flrsorgegesprach eingeladen
werde.

Es bestehe auch Wiederholungsgefahr. Diese ergebe sich aus dem mitbestimmungswidri-
gen Verhalten des Beteiligten zu 2). Es seien keine besonderen Umsténde ersichtlich, die

der Annahme einer Wiederholungsgefahr entgegenstiinden.

Der Beteiligte zu 1 und Beschwerdeflihrer beantragt:

1. Der Beschluss des Arbeitsgerichts Wirzburg vom 26. September 2019
(11 BV 1/19) wird teilweise abgeandert.

2. Der Beteiligten zu 2) wird aufgegeben, es zu unterlassen, ohne Zustimmung des
Antragstellers oder ohne dass die Zustimmung durch den Spruch der
Einigungsstelle ersetzt wurde, formalisierte Flrsorgegesprache mit Mitarbeitern zu
fuhren, in denen sie Fehl- und Krankheitstage benennt und nach den jeweiligen

Erkrankungen, eventueller Uberlastung bei der Arbeit und
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Unterstutzungsmoglichkeiten durch den Arbeitgeber fragt.

. Hilfsweise fir den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 2) wird der Beteiligten
zu 2) aufgegeben, es zu unterlassen, ohne Zustimmung des Antragstellers oder
ohne dass die Zustimmung durch den Spruch der Einigungsstelle ersetzt wurde,
aus eigenem Anlass Gesprache mit systematisch organisierten Fragen mit
Arbeitnehmern, die krankheitsbedingte Fehlzeiten aufweisen, zu fihren, in denen
die Beteiligte zu 2) jeweils die Anzahl der Krankheitstage benennt, nach den
jeweiligen Symptomen oder Diagnosen fragt und fragt, ob die Arbeit anstrengend
sei, nach eventueller Uberlastung bei der Arbeit und/oder Unterstiitzung durch die
Beteiligte zu 2) fragt.

. Hilfsweise fiir den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 2) und dem Hilfsantrag
zu 3) wird der Beteiligten zu 2) aufgegeben, es zu unterlassen, ohne Zustimmung
des Antragstellers oder ohne dass die Zustimmung durch den Spruch der
Einigungsstelle ersetzt wurde, formalisierte Flrsorgegesprache mit Mitarbeitern zu
fuhren, in denen sie Fehl- und Krankheitstage benennt und nach den jeweiligen
Erkrankungen, eventueller Uberlastung bei der Arbeit und Unterstiitzungsmoglich-
keiten durch den Arbeitgeber fragt, solange es sich nicht um Gespréache handelt,
in denen es um das reine Arbeitsverhalten geht, in denen also der Arbeitgeber
kraft seiner Organisations- und Leitungsmacht naher bestimmt, welche Arbeiten in

welcher Weise auszufiihren sind.

. Hilfsweise fir den Fall des Unterliegens mit den Antragen zu 2) bis 4) wird der
Beteiligten zu 2) aufgegeben, es zu unterlassen, ohne Zustimmung des
Antragstellers oder ohne dass die Zustimmung durch den Spruch der
Einigungsstelle ersetzt wurde, aus eigenem Anlass Gesprache mit systematisch
organisierten Fragen mit Arbeitnehmern, die krankheitsbedingte Fehlzeiten
aufweisen, zu fuhren, in denen die Beteiligte zu 2) jeweils die Anzahl der
Krankheitstage benennt, nach den jeweiligen Symptomen oder Diagnosen fragt
und fragt, ob die Arbeit anstrengend sei, nach eventueller Uberlastung bei der
Arbeit und/oder Unterstiitzung durch die Beteiligte zu 2) fragt, solange es sich

nicht um Gesprache handelt, in denen es um das reine Arbeitsverhalten geht, in
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denen also der Arbeitgeber kraft seiner Organisations- und Leitungsmacht naher

bestimmt, welche Arbeiten in welcher Weise auszufiihren sind.

6. Der Beteiligten zu 2) wird fur jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen die
Anordnung gemalf Ziffern 2) bis 4) ein Ordnungsgeld bis zu 10.000,-- EUR
angedroht.

Der Beteiligte zu 2 und Beschwerdegegner beantragt:

Die Beschwerde wird zuriickgewiesen.

Die Beteiligte zu 2) verteidigt den Beschluss des Erstgerichtes und tragt in der Be-
schwerde vor:

Es sei nicht nachgewiesen, dass der Einleitung des Verfahrens wie auch des Beschwer-
deverfahrens eine ordnungsgemafe Beschlussfassung zugrunde liege. Die vorgelegten
Dokumente seien alle nicht unterschrieben und gentigten nicht der Formvorschrift des

§ 34 BetrVG.

Die Antrage seien unbestimmt. Es sei unklar, welche Gesprache dem Beteiligten zu 2) da-
mit konkret untersagt werden sollen. Die Meinungsverschiedenheiten zwischen den Betei-
ligten kdnnten damit nicht geklart werden.

Die Antrage seien zu weit gefasst. Sie erfassten auch Konstellationen, in denen kein Mit-
bestimmungsrecht bestehe. Es seien weder leitende Angestellte ausgenommen noch
seien Gesprache ausgenommen, die das reine Arbeitsverhalten betréfen.

Das geltend gemachte Mitbestimmungsrecht bestehe auch nicht. Mit den Firsorgege-
sprachen werde den Arbeitnehmern weder ein bestimmtes Verhalten abverlangt noch
habe dieses einen Bezug zur betrieblichen Ordnung. MalRhahmen, die das sogenannte
Krankheitsverhalten beeinflussen sollen, seien generell dem mitbestimmungsfreien Ar-

beitsverhalten, nicht dem mitbestimmten Ordnungsverhalten zuzuordnen. Auch bediirfe
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es eines kollektiven Bezuges, der fehle. Weder sei die Auswahl der Teilnehmer einer abs-
trakten Regel gefolgt noch die Durchflihrung der Gesprache selbst einem bestimmten Ab-
laufplan.

Auch eine Wiederholungsgefahr bestehe nicht, nachdem schon kein mitbestimmungswid-
riges Verhalten des Beteiligten zu 2) vorlage.

Der Beteiligte zu 1) hat mit Schriftsatz vom 28.12.2020 Entscheidung im schriftlichen Ver-
fahren beantragt. Der Beteiligte zu 2) hat dem zugestimmt mit Schriftsatz vom
04.01.2021. Das Beschwerdegericht hat entsprechend § 128 Abs. 2 Satz 2 ZPO Gelegen-
heit bis 03.02.2021 gegeben, noch ergénzend schriftlich vorzutragen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Beteiligten wird auf den Inhalt der
Beschwerdebegriindungsschrift vom 06.04.2020 (BI. 371 ff der Akte) und die weiteren
Schriftsatze des Beteiligten zu 1) vom 27.10.2020 (BI. 418 ff der Akte), 03.02.2021 (BI.
453 ff der Akte) und 11.02.2021 (BI. 464 f der Akte) sowie die Beschwerdeerwiderungs-
schrift vom 26.05.2020 (BI. 393 ff der Akte) und den weiteren Schriftsatz des Beteiligten
zu 2) vom 03.02.2021 (BI. 450 der Akte) und den Sachverhalt des Beschlusses des Erst-
gerichts erganzend Bezug genommen. Von der weiteren Sachverhaltsdarstellung wird in
entsprechender Anwendung von 8§ 69 Abs. 2 ArbGG abgesehen, da dieser Beschluss ei-

nem Rechtsmittel nicht unterfallt.

Die Beschwerde ist zulassig.
Sie ist statthaft nach 8§ 87 Abs. 1 ArbGG und form- und fristgerecht eingelegt und rechtzei-
tig begriindet nach 88 89, 87 Abs. 2 i.V.m. 66 Abs. 1 Satz 1 ArbGG.
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1. Die Antrage sind nicht wegen Fehlens eines entsprechenden ordnungsgemaéalien Be-
schlusses des Beteiligten zu 1) Uber die Einleitung und Durchfiihrung des Verfahrens

unzulassig.

(1) Die Einleitung eines Beschlussverfahrens und die Beauftragung von Rechtsanwal-
ten mit der Vertretung im Verfahren bedarf einer ordnungsgemafen Beschlussfas-
sung seitens des Betriebsrates. Dazu bedarf es einer ordnungsgemafen Einla-
dung der Betriebsratsmitglieder zu der Sitzung mit Angabe des Beschlussgegen-
standes in der beigefligten Tagesordnung und einer Sitzung mit einer entspre-

chenden wirksamen Beschlussfassung.

(2) Hier hat der Beteiligte zu 2) eine ordnungsgemalfe Beschlussfassung schon vor
dem Erstgericht bestritten. Der Beteiligte zu 1) hat daraufhin die Tagesordnung
vom 06.02.2019 zur Sitzung des Beteiligten zu 1) am 12.02.2019 (BI. 298 der
Akte), das Protokoll der Sitzung vom 12.02.2019 (BI. 299 ff der Akte), die Anwe-
senheitsliste und den dem Beteiligten zu 2) Ubermittelten Beschluss vom
12.02.2019 (BIl. 302 der Akte) vorgelegt. Der Beteiligte zu 2) hat dazu in der Be-
schwerde gerlgt, dass die vom Beteiligten zu 1) vorgelegten Unterlagen (Be-
schluss, Protokoll und Einladung) allesamt nicht unterschrieben seien und der
Formvorschrift des § 34 Abs. 1 Satz 2 BetrVG nicht gentigten. Diese Rige der feh-
lenden Schriftform ist unbeachtlich. Die Ladung zur Sitzung ist nach dem Gesetz
nicht an die Schriftform gebunden. Dies gilt auch fir die Tagesordnung und die ge-
fassten Beschlisse, soweit diese nicht in besonderen Féllen der Schriftform unter-
liegen. Die nicht nachgewiesene Schriftftorm des Protokolls nach 8 34 Abs. 1 Satz
2 BetrVG ist fur die Wirksamkeit der Beschlisse schliel3lich ohne Bedeutung.

2. Die Antrage sind auch nicht wegen Fehlens eines entsprechenden Beschlusses des
Beteiligten zu 1) tber die Einleitung des Beschwerdeverfahrens oder tiber die Durch-

fuhrung des Beschwerdeverfahrens unzuléssig.
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(1) Nach der Rechtsprechung des BAG, Beschluss vom 11.09.2001 — 1 ABR 2/01 -,
Rn. 15, zitiert nach juris, berechtigt die vom Betriebsrat seinem Rechtsanwalt er-
teilte Prozessvollmacht diesen auch zur Einlegung der Rechtsbeschwerde. Nach
§ 85 Abs. 1 ZPO sind die vom Bevollmachtigten vorgenommenen Prozesshand-
lungen fur die Partei in gleicher Art verpflichtend, als wenn sie von der Partei
selbst vorgenommen worden wéren. Das gilt auch fiir die Einlegung der Rechtsbe-
schwerde. Nach § 81 ZPO erméchtigt die Prozessvollmacht zu allen den Rechts-
streit betreffenden Prozesshandlungen. Dazu zahlt auch die Einlegung eines

Rechtsmittels.

(2) Hier hat der Beteiligte zu 2) mit Nichtwissen bestritten, dass ein Beschluss des Be-
teiligten zu 1) zur Einleitung des Beschwerdeverfahrens vorlage. Dieses Bestreiten
mit Nichtwissen ist im Hinblick auf die nicht bestrittene Prozessvollmacht des

Rechtsanwaltes des Beteiligten zu 1) unbeachtlich.

Die Beschwerde ist nicht begriindet. Das Erstgericht hat die Antréage zu Recht zuriickge-

wiesen.

1. Der Beteiligte zu 1) kann vom Beteiligten zu 2) nicht verlangen, es zu unterlassen,
ohne Zustimmung des Antragstellers oder ohne dass die Zustimmung durch den
Spruch der Einigungsstelle ersetzt wurde, formalisierte Flrsorgegesprache mit Mitar-
beitern zu fihren, in denen sie Fehl- und Krankheitstage benennt und nach den jewei-
ligen Erkrankungen, eventueller Uberlastung bei der Arbeit und Unterstiitzungsmog-
lichkeiten durch den Arbeitgeber fragt.

a. Der Hauptantrag ist nach der gebotenen Auslegung zulassig. Der Hauptantrag ist
insbesondere hinreichend bestimmt nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.
Nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO muss die Antragsschrift die bestimmte Angabe des
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Gegenstands und des Grundes des erhobenen Anspruchs sowie einen bestimm-
ten Antrag enthalten. Das Erstgericht hat den Antrag zutreffend dahin ausgelegt,
dass es um das Unterlassen von ,formalisierten Flrsorgegesprachen mit Mitarbei-
tern“ geht, wobei diese Gesprache sich dadurch auszeichnen und somit konkreti-
siert werden als in ihnen Fehl- und Krankheitstage von Mitarbeitern benannt wer-
den und nach den jeweiligen Erkrankungen, eventueller Uberlastung bei der Arbeit
und Unterstiitzungsmoglichkeiten durch den Arbeitgeber gefragt wird. Der Betei-
ligte zu 2) rugt in der Beschwerde den damit unbestimmten Grad an Formalismus
und Systematik, der erforderlich ist, um das geltend gemachte Mitbestimmungs-
recht entstehen zu lassen. Mit der Beschréankung auf formalisierte Flrsorgege-
sprache wird verdeutlicht, dass der Beteiligte zu 1) kein Mitbestimmungsrecht in
dem Einzelfall geltend machen will, in dem der Arbeitnehmer befragt wird, wie sein
Befinden ist und ob er sich gesund fuhlt. So verstanden ist der Antrag hinreichend
bestimmt. Ergéanzend wird Bezug genommen auf BAG, Beschluss vom 08.11.1994
— 1 ABR 22/94 -, Rn. 14, zitiert nach juris. Dort hat das BAG den Antrag, ,festzu-
stellen, dass die Arbeitgeberin verpflichtet ist, vor der Einholung von Krankenbe-
richten mittels formalisierter schriftlicher oder mindlicher Aufforderung das Mitbe-

stimmungsrecht zu beachten®, nach Auslegung fur hinreichend bestimmt gehalten.

. Der Hauptantrag ist unbegrtindet.

aa) Es liegt ein Globalantrag vor, der schon wegen der zu weiten Fassung ab-

zuweisen ist.

(1) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist ein Globa-
lantrag, der eine Vielzahl von Fallgestaltungen erfasst, insgesamt als unbegrindet
abzuweisen, wenn es darunter zumindest auch eine Fallgestaltung gibt, in denen
sich der Antrag als unbegriindet erweist, BAG, Beschluss vom 3. Juni 2003 - 1
ABR 19/02 -, Rn. 27, zitiert nach juris.

(2) Hier ergibt sich dies schon aus dem Antrag Ziffer 4, dem Hilfsantrag 2. Dort

wird der Hauptantrag erneut gestellt mit der Einschrankung, dass Unterlassung
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nicht fur die formalisierten Flrsorgegesprache iSd des Hauptantrages geltend ge-
macht wird, in denen es um das reine Arbeitsverhalten geht, in denen also der Ar-
beitgeber kraft seiner Organisations- und Leitungsmacht naher bestimmt, welche
Arbeiten in welcher Weise auszufiihren sind. Im Bereich des Arbeitsverhaltens be-
steht ein Mitbestimmungsrecht nach 8 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nicht. Nach eigener
Auffassung des Beteiligten zu 1) umfasst also der Hauptantrag auch formalisierte
Fursorgegesprache, in denen es nur um das Arbeitsverhalten geht, das nicht mit-
bestimmt ist. Nur deshalb formuliert und stellt er einen Hilfsantrag, mit dem er den
Hauptantrag mit der genannten Einschrankung stellt.

bb) Der Antrag ist auch im Ubrigen unbegrindet.

(1) Nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG hat der Betriebsrat, soweit eine gesetzliche o-
der tarifliche Regelung nicht besteht, in Fragen der Ordnung des Betriebes und
des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb mitzubestimmen. Gegenstand des
Mitbestimmungsrechts ist das betriebliche Zusammenleben und Zusammenwirken
der Arbeitnehmer. Dieses kann der Arbeitgeber kraft seiner Leitungsmacht durch
Verhaltensregeln oder sonstige Malinahmen beeinflussen und koordinieren.
Zweck des Mitbestimmungsrechtes ist es, die Arbeitnehmer hieran gleichberech-
tigt zu beteiligen, BAG, Beschluss vom 11.12.2018 — 1 ABR 13/17 -, Rn. 33, zitiert
nach juris. Dagegen sind Regelungen und Weisungen, welche die Arbeitspflicht
unmittelbar konkretisieren — das sogenannte Arbeitsverhalten -, nicht mitbestim-
mungspflichtig. Wirkt sich eine MaRnahme zugleich auf das Ordnungs- und das
Arbeitsverhalten aus, kommt es darauf an, welcher Regelungszweck Uberwiegt.
Ob das mitbestimmungsfreie Arbeitsverhalten betroffen ist, beurteilt sich nicht
nach den subjektiven Vorstellungen, die den Arbeitgeber zu einer MalRnahme be-
wogen haben. Entscheidend ist der jeweilige objektive Regelungszweck. Dieser
bestimmt sich nach dem Inhalt der MaRnahme sowie nach der Art des zu beein-
flussenden betrieblichen Geschehens, BAG, Beschluss vom 23.08.2018 — 2 AZR
235/18 -, Rn. 27, zitiert nach juris. Im Zusammenhang mit Mitarbeitergespréachen
wegen krankheitsbedingten Fehlzeiten hat das BAG dies konkretisiert. Danach un-
terliegen formalisierte Krankengesprache der Mitbestimmung nach 8§ 87 Abs. 1 Nr.

1 BetrVG. Formalisierte Krankengesprache hat das BAG, Beschluss vom
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08.11.1994 — 1 ABR 22/94 -, Rn. 20 — 22, zitiert nach juris, bejaht, wenn — erstens
- die Auswahl der zu den Gesprachen herangezogenen Arbeitnehmer nach abs-
trakten Regeln erfolgt, das Gesprach — zweitens - durch einen gleichférmigen Ab-
lauf formalisiert ist und es — drittens - um eine betriebliche Aufklarung geht zur Er-
kennung der Einflisse der Arbeit auf den Krankenstand. Nicht der Mitbestimmung
unterfallt danach jedenfalls das fallweise Gesprach mit einem oder mehreren Mit-
arbeitern in unstrukturierter Form tber krankheitsbedingte Ausfallzeiten und even-

tuelle Einflisse der Arbeit hierauf.

(2) Fur den vorliegenden Fall ergibt sich hieraus, dass kein Mitbestimmungsrecht
fur den Beteiligten zu 1) bestand bei den Firsorgegesprachen im Februar und
Marz 2019.

Das Beschwerdegericht schlief3t sich hier den zutreffenden und sehr sorgfaltigen
Ausfihrungen des Erstgerichtes in vollem Umfang an und weist zum Beschwerde-

vorbringen noch auf Folgendes hin:

Eine abstrakte Regel, nach der die Teilnehmer der Flrsorgegesprache ermittelt
worden waren, hat der Beteiligte zu 2) abgestritten. Er hat ausgefihrt, bei drei der
Eingeladenen sei es darum gegangen, dass auf Grund langerer Abwesenheit ei-
ner Mitarbeiterin Arbeitsablaufe hatten geandert werden missen. Bei den anderen
sei es um das Geflihl bei der Verwaltungsleiterin und dem Personalreferenten aus
der Hauptverwaltung gegangen, diesen Mitarbeitern konne Hilfestellung angebo-
ten werden. Der Beteiligte zu 1) benannte als abstrakte Regel ,krankheitsbedingte
Fehlzeiten“ und meinte, die Dauer der Fehltage sei nicht von Bedeutung. Dabei
handelt es sich jedoch zweifelsfrei nicht um eine zur Anwendung gelangte abs-
trakte Regel bei der Auswahl der Gesprachsteilnehmer. Immerhin hatten von 45
Mitarbeitern im Jahr 2018 nur sechs keinen einzigen krankheitsbedingten Fehltag.
Nach der Argumentation des Beteiligten zu 1) hatten also 39 und nicht nur wenigs-
tens 6 Mitarbeiter zum Firsorgegesprach geladen werden missen. Es ergibt sich
auch nicht aus der Akte und den vorgelegten Abwesenheitsiibersichten eine abs-
trakte Regel, dass beispielsweise die Mitarbeiter zum Firsorgegesprach gebeten

worden waren, die die héchsten krankheitsbedingten Fehlzeiten gehabt hatten und
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denen noch kein BEM angeboten worden war.

Soweit der Beteiligte zu 2) mit einem einheitlichen Einladungsschreiben zu den
Fursorgegesprachen eingeladen hat, ergibt sich daraus kein hinreichender Kollek-
tivbezug. Die einheitliche Gestaltung von Einladungen an eine Mehrzahl von Ar-
beitnehmern ist nicht undblich. Daraus alleine ergibt sich aber kein kollektiver Be-
zug. Ebenso wenig ergibt sich ein hinreichender Kollektivbezug aus der vom Betei-
ligten zu 2) angestrebten Zusammenlegung aller beabsichtigten Flirsorgegespra-
che auf einen einzigen Tag. Dies war nach unbestrittenem Vortrag des Beteiligten
zu 2) alleine der notwendigen Anreise des Personalreferenten aus der Hauptver-
waltung zur Teilnahme am Gespréch geschuldet. Schliel3lich ergibt sich der kollek-
tive Bezug auch nicht aus dem — vom Beteiligten zu 1) behaupteten und vom Be-
teiligten zu 2) bestrittenen — gleichférmigen Ablauf der Flrsorgegesprache. Ladt
der Arbeitgeber einen Mitarbeiter zum Gesprach, so ist an ihm, das Gesprach zu
er6ffnen und die Thematik vorzugeben, die hier nach dem Vorbringen des Beteilig-
ten zu 1) die krankheitsbedingten Fehlzeiten, deren mdgliche betriebliche Mitursa-
chen und Abhilfemdglichkeiten waren.

Auch eine betriebliche Aufklarungsaktion ist nicht ersichtlich bei der Befragung von
nicht einmal 20 % der Beschaftigten zu ihrer individuellen gesundheitlichen Situa-

tion und mdglichen Beitrdgen des Beteiligten zu 2) zu deren Verbesserung.

2. Der Beteiligte zu 1) kann vom Beteiligten zu 2) auch nicht verlangen, es zu unterlas-
sen, ohne Zustimmung des Antragstellers oder ohne dass die Zustimmung durch den
Spruch der Einigungsstelle ersetzt wurde, aus eigenem Anlass Gesprache mit syste-
matisch organisierten Fragen mit Arbeitnehmern, die krankheitsbedingte Fehlzeiten
aufweisen, zu fuhren, in denen die Beteiligte zu 2) jeweils die Anzahl der Krankheits-
tage benennt, nach den jeweiligen Symptomen oder Diagnosen fragt und fragt, ob die
Arbeit anstrengend sei, nach eventueller Uberlastung bei der Arbeit und/oder Unter-
stutzung durch die Beteiligte zu 2) fragt.

a. Der Hilfsantrag in Ziffer 3 der Antrage ist zur Entscheidung angefallen, nachdem der

Hauptantrag als unbegriindet zurtickzuweisen war.
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b. Der Antrag ist zulassig.
Auch dieser Antrag begegnet keinen durchgreifenden Bedenken im Hinblick auf die
Bestimmtheit nach § 253 Abs. 2 ZPO.

c. Der Antrag ist unbegrindet.

aa) Der Antrag ist ebenfalls als Globalantrag unbegrindet. Auch hier ergibt sich
schon aus dem weiteren Hilfsantrag in Ziffer 5, dass der Hilfsantrag in Ziffer 3 we-
nigstens eine Fallgestaltung umfasst, in der ein Mitbestimmungsrecht nicht besteht.
Dort wird der Hilfsantrag der Ziffer 3 erneut gestellt mit der Einschrankung, dass Un-
terlassung nicht fur die ,Gesprache mit systematisch organisierten Fragen“ des
Hilfsantrages in Ziffer 3 geltend gemacht wird, in denen es um das reine Arbeitsver-
halten geht, in denen also der Arbeitgeber kraft seiner Organisations- und Leitungs-
macht naher bestimmt, welche Arbeiten in welcher Weise auszufihren sind. Im Be-
reich des Arbeitsverhaltens besteht ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG nicht.

bb) Der Antrag ist auch im Ubrigen unbegriindet. Auf die Ausfiihrungen unter

Ziffer I1l. 1. b. wird verwiesen.

3. Der Beteiligte zu 1) kann vom Beteiligten zu 2) auch nicht verlangen, es zu unterlas-
sen, ohne Zustimmung des Antragstellers oder ohne dass die Zustimmung durch den
Spruch der Einigungsstelle ersetzt wurde, formalisierte Fursorgegesprache mit Mitar-
beitern zu fihren, in denen sie Fehl- und Krankheitstage benennt und nach den jewei-
ligen Erkrankungen, eventueller Uberlastung bei der Arbeit und Unterstiitzungsmog-
lichkeiten durch den Arbeitgeber fragt, solange es sich nicht um Gesprache handelt, in
denen es um das reine Arbeitsverhalten geht, in denen also der Arbeitgeber kraft sei-
ner Organisations- und Leitungsmacht naher bestimmt, welche Arbeiten in welcher

Weise auszufuhren sind.

Der zulassige Antrag ist jedenfalls unbegriindet. Auf die Ausfihrungen unter Ziffer lIl.

1. b. wird verwiesen.
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4. Der Beteiligte zu 1) kann vom Beteiligten zu 2) auch nicht verlangen, es zu unterlas-
sen, ohne Zustimmung des Antragstellers oder ohne dass die Zustimmung durch den
Spruch der Einigungsstelle ersetzt wurde, aus eigenem Anlass Gesprache mit syste-
matisch organisierten Fragen mit Arbeitnehmern, die krankheitsbedingte Fehlzeiten
aufweisen, zu fuhren, in denen die Beteiligte zu 2) jeweils die Anzahl der Krankheits-
tage benennt, nach den jeweiligen Symptomen oder Diagnosen fragt und fragt, ob die
Arbeit anstrengend sei, nach eventueller Uberlastung bei der Arbeit und/oder Unter-
stiitzung durch die Beteiligte zu 2) fragt, solange es sich nicht um Gesprache handelt,
in denen es um das reine Arbeitsverhalten geht, in denen also der Arbeitgeber kraft
seiner Organisations- und Leitungsmacht naher bestimmt, welche Arbeiten in welcher

Weise auszufuihren sind.

Der zulassige Antrag ist jedenfalls unbegriindet. Auf die Ausfihrungen unter Ziffer lIl.

1. b. wird verwiesen.

V.

Die Rechtsbheschwerde war nicht zuzulassen nach § 92 Abs. 1 Satz 2 ArbGG iVm § 72
Abs. 2 ArbGG.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben;

auf 8 92 a ArbGG wird hingewiesen.

Vorsitzender Richter ehrenamtlicher Richter ehrenamtlicher Richter
am Landesarbeitsgericht



