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Vorwort

Digitalisierung und Transformation verandern die Betriebe in hohem Tempo.
Hinzu kommen neue Konkurrenten am Markt, die den Wettbewerbsdruck deut-
lich erhéhen und disruptive Tendenzen verstarken. Als Reaktion erfolgt oft eine
Neuorientierung in den Unternehmen, die auch die Arbeitsorganisation erfasst.
Dabei wird zunehmend ein Modell aus der Software-Entwicklung, agiles Arbei-
ten, angewendet — auch in eher traditionellen Betrieben. Mit einem Abbau von
Hierarchien, mehr Selbstorganisation und neuen Entscheidungsprozessen soll
mit agilen Methoden die Flexibilitat und die Innovationsfahigkeit und -geschwin-
digkeit, also die Wettbewerbsfahigkeit, gesteigert werden.

Agile Arbeitsmethoden bieten fiir die Beschéftigten durchaus die Chance, gro-
Bere Freiraume zu erhalten und selbstbestimmter zu arbeiten. Dies setzt aller-
dings ausreichende Ressourcen, angemessene Strukturen und ein , Loslassen”
von Vorgesetzten voraus. Und hierfiir wiederum bedarf es einer aktiven Mitbe-
stimmung. Anderenfalls kann agiles Arbeiten auch zu einer Entgrenzung der Ar-
beitszeit und unzumutbaren Belastungen fiir die Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer fithren.

Prof. Dr. Riidiger Krause, Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht und Ar-
beitsrecht der Georg-August-Universitat Gottingen, untersucht im vorliegenden
Gutachten umfassend, wie sich diese neue Arbeitsform in die Betriebsverfassung
einordnet und welche Moglichkeiten Betriebsrite haben, die Belange der Beschf-
tigten zur Geltung zu bringen. Dabei geht das Gutachten auch auf Gestaltungs-
beispiele aus der Praxis ein.

Mit einer aktiven Wahrnehmung der verschiedenen Informations-, Beratungs-
und Mitbestimmungsrechte, hier insbesondere nach § 87 und § 111 BetrVG, kon-
nen die Chancen fiir ein selbstbestimmteres, hierarchiefreieres Arbeiten auch tat-
sdchlich genutzt werden. Hinzukommen sollte eine Starkung der individuellen
Rechte der Beschéftigten durch den Gesetzgeber, wie z.B. durch die Einraumung
von Beteiligungszeiten.



Wir sind sicher, dass diese erstmalig umfassende Untersuchung agiler Arbeits-
formen die betriebsverfassungsrechtliche Diskussion wesentlich beeinflussen
wird und wiinschen eine anregende Lektiire.

Dr. J®hanna Wenckebach
Wissenschaftliche Direktorin des HSI
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A. Einfuhrung

. Allgemeines

In jiingerer Zeit gewinnen agile Arbeitsmethoden und Organisationsformen in
der betrieblichen Praxis zunehmend an Boden.” Dabei wird der Begriff der Agili-
tat zuweilen in einer schon fast inflationaren Weise verwendet, die manche vom
~Mythos Agilitit” sprechen lasst,! wahrend andere mit einem eher kritischen Un-
terton ,,agiles Management” und , agile Fithrung” als neuen heiligen Gral konno-
tieren?. In welchem Umfang agile Konzepte tatséchlich bereits vorgedrungen
sind, lasst sich schwer einschdtzen. Neuere empirisch gestiitzte Untersuchungen
erwecken den Eindruck, als stiinde die Entwicklung derzeit eher noch am An-
fang. So haben nach dem , Agilitdtsbarometer 2017“ vor drei Jahren 70 % der be-
fragten Fiihrungskrafte und sogar 90 % der befragten Mitarbeiter bislang keine
Erfahrungen mit agilen Techniken gesammelt.> Gleichwohl sprechen alle Anzei-
chen dafiir, dass agile Ansédtze keine blofSe Modeerscheinung sind und sich auch
nicht nur auf den Bereich der Softwareentwicklung als einem Vorreiter der Ent-
wicklung beschranken, sondern sich neben der New Economy auch in der Old
Economy als neue Leitorientierung auf breiter Front auf dem Vormarsch befin-
den,* was vor allem an ihrem Versprechen liegen diirfte, auf drangende inner-
und aufSerbetriebliche Herausforderungen nicht zuletzt in der digitalen Transfor-
mation weiterfithrende Losungen zu bieten.

Auch wenn in Betrieben und Unternehmen unterschiedliche soziale Praxen mit
der Uberschrift ,agil“® versehen werden und bereits 2012 in einer Studie nicht

Hinweis: Mit dem generischen Maskulinum sind in diesem Gutachten jeweils alle ge-
schlechtlichen Zuordnungen und Identitaten gemeint.

Hiusling, in: ders. (Hrsg.), Agile Organisationen, 2018, S. 13.

2 Hexel, AuR 2019, 255 (259).

3 Haufe/Promerit (Hrsg.), Agilitdtsbarometer 2017, S. 10; siehe dazu auch Weckmiiller,
Personalmagazin 9/2017, 10ff.

Vgl. Komus/Kuberg, Status Quo Agile, 2017; ebenso Baukrowitz/Hageni, Agiles Arbeiten
mitgestalten, 2020, S.5: ,alle Branchen erfassender Umbruch”; Porschen-Hueck/
Jungtiubl/Weihrich, in: dies. (Hrsg.) Agilitat? Herausforderungen neuer Konzepte der
Selbstorganisation, 2020, S.7: ,Siegeszug” agiler Formate; siehe auch Schwarzbach,
CuA 5/2019, 8ff.

5 Vgl. Boes et al., Berlin ] Soziol 28 (2018), 181, 1871f.

Laut Duden ,,von grofier Beweglichkeit zeugend; regsam und wendig”.
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weniger als zwei Dutzend verschiedene Definitionen von Agilitit zusammenge-
tragen wurden,” lasst sich doch ein gewisser Kern der mit diesem Schlagwort be-
zeichneten Konzepte ausmachen. Danach geht es bei agilen Arbeits- und Organi-
sationsformen zunéchst um die konsequente Ausrichtung eines Projekts am Kun-
dennutzen, indem interne betriebliche Strukturen geschaffen werden, durch die
externe Marktimpulse sowie sonstige Veranderungen rasch auf die Arbeitsebene
projiziert werden, um hierdurch dem tibergeordneten betriebswirtschaftlichen
Ziel der Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen zu dienen.® Im
Hinblick auf die konkreten Arbeitsablaufe zielen agile Ansatze auf die Bildung
von kleineren Mitarbeiterteams, die fiir ein Projekt bzw. — bei grofieren Vorhaben
— fiir ein Teilprojekt zustandig sind und deren Arbeitsweise in einer bestimmten
Weise strukturiert ist, durch die gewahrleistet werden soll, dass das Team im In-
nenverhiéltnis (interne Dimension) seine Tatigkeit weitgehend selbst organisiert,
wiahrend es im Auflenverhiltnis (externe Dimension) auf sich verdndernde An-
forderungen an das Projekt sowie insbesondere auf gednderte Kundenwiinsche
flexibel und zeitnah reagiert.

Agiles Arbeiten stellt somit eine Abkehr von traditionellen Formen der Organi-
sation von Arbeit dar, bei der das Management den Beschéftigten nicht nur das
Ziel, sondern auch die zur Zielerreichung erforderlichen Arbeitsschritte mog-
lichst prazise und vielfach langfristig vorgibt sowie anschliefend deren Einhal-
tung kontrolliert. Demgegeniiber zeichnet sich agiles Arbeiten durch ein hohes
Maf an Selbststeuerung der Beschéftigten bei der Aufgabenerledigung aus. An
die Stelle von heteronomen Weisungen durch Fiihrungskréfte tritt die autonome
Organisation der Arbeitsvorgdnge durch das Arbeitsteam selbst, wéhrend sich
das Management auf die Funktion zuriickzieht, fiir die eigenstdndig agierenden
agilen Teams einen effektiven Rahmen sowie insbesondere die erforderliche
Infrastruktur bereitzustellen. Innerhalb des Kernteams entscheiden die Mitglie-
der eigenverantwortlich iiber ihre jeweiligen Arbeitspakete (Workload). Die Ko-
ordination der Tatigkeiten erfolgt mithin nicht auf hierarchische Weise, sondern
im Wege der Bildung eines Netzwerks aus gleichberechtigten Akteuren. Die
Interaktion zwischen den Teammitgliedern ist demnach ein integraler Bestandteil
des Arbeitsprozesses.

Bei alledem soll das Arbeitsteam nicht nur ein zuvor abschliefSend definiertes Ziel
erreichen und dabei auftretende Hindernisse gemeinsam aus dem Weg raumen.

7 Vgl. Forster/Wendler, Dresdner Beitrdge zur Wirtschaftsinformatik Nr. 63/12 (2012),
Anhang A 1.

8 Ahnlich Forster/Wendler, Dresdner Beitrdge zur Wirtschaftsinformatik Nr. 63/12
(2012), S. 32; Weber/Fischer/Eireiner, in: Hausling (Hrsg.), Agile Organisationen, 2018,
S. 27 (291.).
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Vielmehr sollen auch etwaige Veranderungen des Ziels bzw. Modifikationen ein-
zelner Anforderungen an ein Produkt oder einen Prozess kontinuierlich in die
Aufgabenerfiillung integriert werden. Damit ldsst sich auch ein qualitativer Un-
terschied zu traditionellen Formen der Gruppenarbeit einschliefllich der teilauto-
nomen Arbeitsgruppen ausmachen, zu denen es nach ersten Vorlaufern in den
1970er und 1980er Jahren vor allem seit den 1990er Jahren vornehmlich in den
direkten Bereichen der Automobilindustrie gekommen ist’ und die den rechtstat-
sachlichen Ausloser fiir denjenigen Teil der Reformen des BetrVG von 2001 bil-
deten, der sich auf Gruppenarbeit und Arbeitsgruppen bezogen hat.!” Gerade in
dieser Weiterentwicklung agiler Formate gegeniiber herkémmlichen Auspragun-
gen der Selbstorganisation von Arbeit diirfte die allseitige Verwendbarkeit und
Anschlussfahigkeit der neuen Konzepte liegen.!!

Mit dieser Verlagerung von Managementaufgaben auf die einzelnen agilen
Teams soll zunéchst das allgemeine Problem geldst werden, das abstrakte Ar-
beitsvermogen der abhangig Beschiftigten in konkret fassbare Arbeitsergebnisse
umzuwandeln.’? Vor allem aber sind agile Arbeits- und Organisationsformen
eine Antwort auf die zunehmende Dysfunktionalitat tradierter Formen der Or-
ganisation von Arbeit.® So erlaubt die zunehmende Komplexitit vieler Projekte
keine abschlielende Vorwegplanung der einzelnen zur Zielerreichung erforder-
lichen Arbeitsphasen (etwa Konzeption, Design, technische Umsetzung), die von
den Beschiftigten dann nur noch linear abgearbeitet werden miissen (, Wasser-
fall-Modell”). Zudem zwingen die sich immer schneller wandelnder allgemeinen
Rahmenbedingungen fiir die Entwicklung und Herstellung von Giitern und
Dienstleistungen im Hinblick auf Technologien und Marktgegebenheiten die Un-
ternehmen dazu, ihre Féhigkeit zur Anpassung an diese Dynamiken und Unwag-
barkeiten zu steigern. So fordern Kunden vermehrt individuellere Losungen und
andern zudem in immer kiirzeren Abstanden ihre Anspriiche und Préaferenzen.'*
Die stetig ansteigende Zahl der auf der betrieblichen Ebene zu beriick-

9 Dazu naher Kiihl, ZfSoz 2001, 199ff.; Minssen, ZfSoz 2001, 185ff.; ferner Cox/Peter, AiB
1997, 371ff.; Kamp, Gruppenarbeit. Analyse und Handlungsempfehlungen, 1998.

10 Aus der umfénglichen Literatur statt vieler Blanke, RAA 2003, 140ff.

1 Ahnlich Porschen-Hueck/Jungtiiubl/Weihrich, in: dies. (Hrsg.) Agilitat? Herausforde-

rungen neuer Konzepte der Selbstorganisation, 2020, S. 7.

Zum Transformationsproblem siehe statt vieler Marrs, in: Bohle/Vofl/Wachtler

(Hrsg.), Handbuch Arbeitssoziologie, Bd. 1, 2. Aufl., 2018, S. 473ff.

13 Zum Folgenden Baukrowitz/Hageni, Agiles Arbeiten mitgestalten, 2020, S. 8 ff.; Hius-

ling, in: ders. (Hrsg.), Agile Organisationen, 2018, S. 17ff.

So ist davon die Rede, dass friihere , Begeisterungsmerkmale” von Produkten seitens

der Kunden innerhalb vergleichsweise kurzer Zeitraume nur noch als selbstverstand-

liche ,,Basismerkmale” wahrgenommen werden, vgl. Schuh et al., in: Frenz (Hrsg.),

Handbuch Industrie 4.0: Recht, Technik, Gesellschaft, 2020, S. 467 (472).
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sichtigenden Faktoren, die zunehmenden Instabilitdten der projektrelevanten Er-
eignisse und Vorginge sowie die sich dadurch vergrofiernden Schwierigkeiten
ihrer Antizipation fithren mithin dazu, dass biirokratische Strukturen, hierarchi-
sche Entscheidungsabléufe, starre Planungen und detaillierte Vorgaben des Ma-
nagements immer ineffektiver werden und Innovationen behindern, wahrend
spiegelbildlich das Bediirfnis wéchst, erforderliche Adaptionen von Produkten
und Prozessen durch die hierfiir unmittelbar zustandigen Mitarbeiter flexibel
und zeitnah identifizieren und bewaltigen zu lassen. In einem weiteren Sinne
sind agile Formate damit auch eine Antwort auf die digitale Transformation, die
nicht nur die Digitalwirtschaft erfasst, sondern die auch in zahlreichen anderen
Branchen zu einem beschleunigten Wandel der Verhaltnisse fithrt und die Unter-
nehmen dadurch zu einem Uberdenken ihrer Organisationsstrukturen zwingt.
Kurzum: Durch agile Arbeit sollen Unternehmen beféhigt werden, auf die seit
einiger Zeit mit dem Akronym ,VUCA” (Volatility, Uncertainty, Complexity,
Ambiguity)'> bezeichneten Rahmenbedingungen und Wandlungsprozesse er-
folgreicher zu reagieren.

Dartiber hinaus lassen komplexe Projekte die Notwendigkeit wachsen, fiir ada-
quate Problemldsungen Experten aus unterschiedlichen Abteilungen zusammen-
zubringen. Die Einfithrung agiler Arbeitsmethoden zielt somit auch darauf ab,
die Tendenz von Fachabteilungen zur Abschottung (,,Siloprinzip”) aufzubrechen
und die verschiedenen Qualifikationen sowie insbesondere das implizite Wissen
(,tacit knowledge”) der Mitarbeiter stdarker zu nutzen und hierdurch Innovati-
onspotenziale besser zu erschliefflen. Zudem lasst sich ein gegebenenfalls erfor-
derlicher externer Sachverstand leichter in bewegliche Teams als in starre betrieb-
liche Hierarchien integrieren. Nicht iibersehen werden sollte schliefllich der
Wunsch zumindest von Teilen der Arbeitnehmerschaft nach verdnderten Fiih-
rungsstilen, bei denen an die Stelle des althergebrachten Command-and-Control-
Verhaltens des Managements mit seinen starren Machtstrukturen beweglichere
Organisationsformen treten, die den Beschaftigten ein héheres Mafd an Autono-
mie und Eigeninitiative verschaffen. Alles in allem lassen sich somit zahlreiche
externe und interne Treiber ausmachen, die sich wechselseitig verstarken und in
ihrer Summe zu einer zunehmenden Ausbreitung agiler Ansatze beitragen.

II. Betriebsverfassungsrechtliche Perspektive

Wie jede Veranderung von Arbeitsmethoden und betrieblichen Organisations-
trukturen wirft auch das neuartige Phanomen der agilen Arbeit die Frage auf, ob

15 Vgl. Bennett/Lemoine, Business Horizons 57 (2014), 311ff.
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und inwieweit Betriebsrate auf diesen Transformationsprozess im Interesse der
Beschiftigten Einfluss nehmen konnen. Eine zentrale Rolle bei den insoweit statt-
findenden betrieblichen Aushandlungsprozessen spielen die institutionellen
Rahmenbedingungen in Gestalt der betrieblichen Beteiligungsrechte, weil die
Reichweite dieser Rechte wesentlich dariiber mitentscheidet, welche Machtres-
sourcen den Betriebsraten im Rahmen dieser Aushandlungen zur Verfiigung ste-
hen. Zwar stellt die Existenz von entsprechenden Beteiligungsrechten fiir sich ge-
nommen selbstverstiandlich noch keine abschlieBende Gewahr fiir eine erfolgrei-
che Mitgestaltung der Umstellung auf agile Arbeits- und Organisationsformen
sowie eine effektive Einflussnahme auf ihre Ausgestaltung dar, weil es insoweit
zu einem erheblichen Teil auch darauf ankommt, welcher , Welt” der fragliche
Betrieb im industriesoziologischen Sinne angehort.!® Gleichwohl ist der instituti-
onelle Riickhalt, auf den Betriebsrite gegebenenfalls setzen kénnen, hierfiir doch
ein nicht zu unterschitzender Faktor.

Vor diesem Hintergrund soll sich die folgende Untersuchung mit den betriebs-
verfassungsrechtlichen Implikationen der Einfithrung und Anwendung agiler
Arbeitsweisen und Strukturen auf der betrieblichen Ebene beschiftigen, die zu-
nehmend diskutiert werden,'” von einer abschlieBenden Klarung aber noch weit
entfernt sind. Dazu sollen in einem ersten Schritt die Eigenheiten agiler Arbeit
und dabei vor allem die Merkmale der offensichtlich am meisten verbreiteten Ar-
beitsmethode Scrum einschliefilich der Chancen und Risiken fiir die Beschaftig-
ten noch ndher analysiert werden, um die rechtstatsachlichen Ankniipfungs-
punkte fiir das Eingreifen betrieblicher Beteiligungsrechte moglichst prazise her-
auszuarbeiten (B). In einem weiteren Schritt soll es darum gehen, wie das Phiano-
men agiler Arbeit in organisationsrechtlicher Hinsicht, konkret unter den Blick-
winkeln der Funktionsbegriffe Betrieb (betriebsratsfahige Organisationseinheit)
und Betriebszugehorigkeit, zu beurteilen ist (C). Die beiden néchsten Schritt gel-
ten der Frage nach den einzelnen Beteiligungsrechten des Betriebsrats bei der Ein-
fiihrung (D) sowie bei der Ausgestaltung agiler Arbeit (E). Im Anschluss an Uber-
legungen zur Aufgabeniibertragung auf agile Teams gemaf § 28a BetrVG (F) und

16 Dazu instruktiv (im Zusammenhang mit der Stellung der Gewerkschaften) das , Drei-

Welten-Modell” von Schroeder, in: Handbuch der Gewerkschaften in Deutschland,
2. Aufl,, 2014, S. 13 (25); zur Bedeutung von Macht in betrieblichen Aushandlungs-
prozessen (am Beispiel der Arbeitszeit) siehe auch Halgmann, AuR 2017, 106ff.

17 Siehe hierzu vor allem Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17ff.;
ferner Eufinger/Burbach, DB 2019, 1147 (1151f.); Giinther/Boglmiiller, NZA 2019, 417
(420ff.); Hexel, AuR 2019, 255 (257 ff.); Hoffmann-Remy, DB 2018, 2757 (2758f.); Rein-
hard, ArbRB 2019, 154 (156); Schulze/Volk, ArbR 2019, 404ff. u. 553ff.; Sittard/Miiller,
ArbRB 2018, 381 (383f.); Steffan, ArbRB 2020, 79 (82); dazu auch Baukrowitz/Hageni,
Agiles Arbeiten mitgestalten, 2020.
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zu einigen Sonderfragen wie insbesondere dem Bereich der Qualifizierung und
Weiterbildung im Hinblick auf den Erwerb der fiir agile Methoden erforderlichen
Fahigkeiten (G)'® wie auch der Schulung der Betriebsratsmitglieder selbst (H) sol-
len im letzten Abschnitt bereits vorhandene Beispiele einer erfolgreichen Mitge-
staltung agiler Arbeitsweisen systematisch analysiert werden (I), bevor die Studie
mit einer Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse (J) endet.

Bei alledem besteht die Herausforderung nicht nur darin, die Eigenheiten agiler
Arbeitsformen im Allgemeinen und von Scrum als einer eigentiimlichen Me-
thode zur Erfiillung komplexer Aufgaben in einer volativen Umwelt im Beson-
deren addquat zu erfassen und in die Begrifflichkeiten und die Systemlogik des
Betriebsverfassungsrechts als ein institutionelles Rahmenwerk zur Wahrneh-
mung von Schutz- und Teilhabeinteressen (Gestaltungsinteressen) der Beschaf-
tigten!” zu iiberfiihren. Vielmehr bringt agiles Arbeiten die institutionelle Mitbe-
stimmung sowohl diskursiv als auch strukturell insgesamt in die Defensive. So
geht es auf der mit rechtlichen Instrumenten allerdings nicht leicht fassbaren dis-
kursiven Ebene darum, dass die tatsdchliche Durchsetzungsmacht des Betriebs-
rats in einem erheblichen Mafie davon abhéngt, ob und in welchem Mafle er mit
einer durch das Leitbild der Agilitdt verbreiteten innerbetrieblichen Start-Up-
Mentalitdt zu kdmpfen hat, die suggeriert, dass die tradierten Weisen der durch
betriebliche Beteiligungsrechte kanalisierten Interessenwahrnehmung hierdurch
iiberholt seien. Dariiber hinaus kann die Implementierung agiler Arbeitsmetho-
den zu verschiedenartigen Spannungen innerhalb der Belegschaft fithren, die den
Betriebsrat zwischen die Stiihle geraten lassen kénnen und die ihn jedenfalls zu
einem sorgfaltigen Austarieren der konfligierenden Interessen zwingen. So kann
es zum einen dazu kommen, dass Teile der Arbeitnehmerschaft bereits in agile
Strukturen iiberfithrt worden sind, die aufgrund der mit ihnen verbundenen Au-
tonomierdaume als Privilegierung wahrgenommen werden kénnen, wéhrend an-
dere Beschiftigte noch in traditionellen Arbeitsformen verharren miissen. Zum
anderen ist es moglich, dass nicht nur das Management, sondern auch manche
Arbeitnehmer auf die Einfiihrung agiler Arbeitsformen dréngen, wahrend an-
dere Beschiftigte die Entwicklung eher mit Skepsis betrachten und eine Uberfor-
derung auf sich zukommen sehen.?’ Auf einer strukturellen Ebene zeichnet sich

Ob der Betriebsrat seine eigene Tatigkeit sowie die Zusammenarbeit mit dem Arbeit-
geber nach agilen Grundsitzen gestalten sollte, ist dagegen nicht Gegenstand der
nachfolgenden Ausfiihrungen, zu diesen Fragen etwa Giinther/Boglmiiller, NZA 2020,
77 (80 £.); Krug, AiB 4/2019, S. 17ff.

19 Zu Schutz und Teilhabe als hauptsachliche Zwecke des BetrVG siehe Gamillscheg,
Kollektives Arbeitsrecht, Bd. II, 2008, § 32, 5, S. 22ff.; Wiese, FS Kissel, 1994, S. 1269
(12771£).

20 Dazu plastisch Baukrowitz/Hageni, Agiles Arbeiten mitgestalten, 2020, S. 22.
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ab, dass agile Arbeits- und Organisationsformen zumindest idealtypisch zu einer
Erweiterung von Autonomierdumen der Beschaftigten sowie zu insgesamt fliich-
tigeren Strukturen fithren, wodurch die Frage aufgeworfen wird, ob und in wel-
chem Mafse den existierenden Beteiligungsrechten, die traditionell an die Bestim-
mungsmacht des Arbeitgebers in linearen Entscheidungsprozessen innerhalb
stabiler Rahmenbedingungen ankniipfen, die tatbestandlichen Ankniipfungs-
punkte und damit gleichsam das Substrat entzogen werden.
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B. Rechtstatsachliche Ausformungen
agiler Konzepte

l. Entwicklung von Agilitat als Leitbild

Welche Entwicklungen und Konzepte als Wurzeln und Vorlaufer der heutigen
Auspragungen agiler Arbeits- und Organisationsformen gelten kénnen, wird un-
terschiedlich eingeschétzt. So werden die Traditionslinien teilweise bis in sozial-
wissenschaftliche Theorien der 1950er Jahre zuriickverfolgt.! Konkretere An-
satze fiir agile Arbeits- und Organisationsstrukturen finden sich allerdings erst
im Bereich der Organisationslehre in den 1980er Jahren. So stellten Takeuchi und
Nonaka im Jahr 1986 soweit ersichtlich erstmals eine neue Methode fiir die Pro-
duktentwicklung vor, bei der Mitarbeiterteams nicht langer vorgegebene Aufga-
ben sequenziell abarbeiten, sondern sich in Betrieben vergleichbar einem Rugby-
Team auf einem Spielfeld bewegen und sich die zwecks Zielerreichung zu erle-
digenden einzelnen Arbeitsaufgaben gleichsam wie Bélle iterativ zuspielen.?
Groflere Fahrt nahm das Thema dann seit Anfang der 1990er Jahre auf, als im
Rahmen einer industriepolitischen Initiative zur Steigerung der Wettbewerbsfa-
higkeit der US-amerikanischen Wirtschaft das Konzept eines , Agile Manufac-
turing” als Produktionsstrategie fiir das 21. Jahrhundert aus der Taufe gehoben?
und damit der Schliisselbegriff der Agilitdt eingefiihrt wurde.?* Den eigentlichen
Durchbruch erlebten agile Arbeitsmethoden indes erst mit dem sog. ,, Agilen Ma-
nifest” von 2001.% Darin setzte eine Gruppe renommierter US-amerikanischer
Softwareentwickler fiir diesen Sektor neue Mafstébe, indem sie vor dem Hinter-
grund von immer schwerer zu beherrschenden Problemen bei der Entwicklung
komplexer Software insbesondere eine fortlaufende Zusammenarbeit mit den
Kunden anstelle einer abschlielenden Festlegung der Produkteigenschaften in

2 Forster/Wendler, Dresdner Beitrage zur Wirtschaftsinformatik Nr. 63/12 (2012), S. 2ff.;
Weber/Fischer/Eireiner, in: Hausling (Hrsg.), Agile Organisationen, 2018, S. 27 (30).

2 Takeuchi/Nonaka, 64 (1) Harvard Business Review 1986, 1371f.

3 Nagel/Dove, 21st Century Manufacturing Enterprise Strategy, Vol. 1 und 2, 1991.

2 Vgl. Forster/Wendler, Dresdner Beitrage zur Wirtschaftsinformatik Nr. 63/12 (2012),
S. 32, die den Beginn der Verkniipfung von Agilitdt und Organisationslehre auf die-
sen Report datieren; dazu auch Weber/Fischer/Eireiner, in: Hausling (Hrsg.), Agile Or-
ganisationen, 2018, S. 27 (30).

25 Im Original ,Manifesto for Agile Software Development”, abrufbar unter: https://
agilemanifesto.org/iso/de/manifesto.html.
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vorgéangigen Vertragsverhandlungen sowie eine jederzeitige Reaktion auf Veran-
derungen anstelle von bloler Planbefolgung postulierten. Nachweisliche Effi-
zienzsteigerungen durch agile Vorgehensweisen bei der als kompliziert gelten-
den und auf stindige Innovationen angewiesenen Softwareentwicklung? wie
auch die wachsende Notwendigkeit der Integration von Softwarekomponenten
und physischen Komponenten haben vor allem in jiingerer Zeit zu einer immer
starkeren Verbreitung agiler Arbeitsmethoden auch auflerhalb des IT-Sektors in
einer Reihe anderer Branchen in den Bereichen Produktentwicklung und Produk-
tion beigetragen.?”

Il Scrum als agile Arbeitsmethode

Als zwar nicht einzige,?® aber doch wichtigste Form zur Umsetzung der Leitge-
danken agilen Arbeitens hat sich das vornehmlich auf die US-amerikanischen
Softwareentwickler Schwaber und Sutherland zuriickgehende und seit 2001 in ver-
schiedenen Veroffentlichungen propagierte Framework ,Scrum”? herauskristal-
lisiert, das als ,,Konig unter den agilen Arbeitsmethoden” apostrophiert wird*®
und deshalb im Folgenden pars pro toto ndher betrachtet werden soll. Wahrend
Scrum im Bereich der agilen Softwareentwicklung als de-facto-Standard gilt,
wird zwar davon gesprochen, dass sich die in der Softwarebranche tiblichen agi-
len Methoden nicht nahtlos auf die industrielle Produktentwicklung und Produk-
tion iibertragen lassen.?! Auch wird Scrum in der betrieblichen Praxis haufig nicht
in Reinform angewendet, sondern den individuellen Bediirfnissen des jeweiligen
Unternehmens angepasst. Da Scrum aber lediglich ein Rahmenwerk fiir agiles
Arbeiten darstellt, ohne spezifische Vorgaben gerade fiir die Softwareentwick-
lung zu enthalten, lassen sich an diesem Beispiel die Eigenheiten agiler Arbeits-
methoden als Basis fiir die weiteren Ausfiihrungen priagnant demonstrieren. Zu-
dem setzt der weitaus grofite Teil der Unternehmen, die agile Methoden bereits

% Vgl. Serrador/Pinto, International Journal of Project Management 33 (2015), 1040ff.

2z Schuh et al., in: Frenz (Hrsg.), Handbuch Industrie 4.0: Recht, Technik, Gesellschaft,
2020, S. 467 (468ff.).

28 Siehe die Auflistung bei Komus/Kuberg, Status Quo Agile, 2017, S. 8.

2 Der Begriff ,Scrum” (,,Gedrange”) selbst entstammt dem Rugby-Sport und bezeich-
net dort eine Freistof8situation. Im vorliegenden Kontext eingefiihrt wurde er bereits
durch den erwdhnten Beitrag von Takeuchi/Nonaka, 64 (1) Harvard Business Review
1986, 137f.

30 So Bitkom Research, Pressemitteilung vom 21.9.2018, abrufbar unter https://www.
bitkom-research.de.

31 Schuh et al., in: Frenz (Hrsg.), Handbuch Industrie 4.0: Recht, Technik, Gesellschaft,
2020, S. 467 (473ff.).
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verwenden oder dies zumindest planen, auf Scrum (nach Schatzungen von Bit-
kom Research rund 80 %),32 was vor allem daran liegen diirfte, dass es sich hierbei
um ein universell einsetzbares und eben nicht auf die Besonderheiten der Soft-
wareentwicklung ausgerichtetes Rahmenwerk handelt.

Der Grundansatz von Scrum?® lasst sich dahingehend charakterisieren, dass so-
wohl das konkrete Produkt als auch die Planung selbst durch das unmittelbar mit
der Aufgabenerfiillung betraute Team iterativ und inkrementell entwickelt wer-
den. So erhélt das Mitarbeiterteam zwar eine allgemeine Zielvorgabe, ist im Hin-
blick auf die Organisation der zur Zielerreichung erforderlichen konkreten Ar-
beitsvorgange im Gegensatz zum klassischen Command-and-Control-Ansatz
aber weitgehend frei. Um das jeweilige Ziel auf eine moglichst effiziente Art und
Weise zu erreichen und gleichzeitig erforderliche Anpassungen moglichst ohne
Zeitverzogerung in die Aufgabenerfiillung zu integrieren, wird durch Scrum ein
bestimmter Rahmen aufgespannt, dessen Eigenheiten zum einen in besonderen
Rollen fiir die Mitglieder eines Scrum-Teams sowie zum anderen in der Struktur
der jeweiligen Arbeitsabschnitte (, Sprints”) bestehen.3*

1. Rollen im Prozess von Scrum

Zu den wesentlichen Charakteristika der Scrum-Methode gehort zunachst das
Vorhandensein verschiedener Rollen bzw. Akteure. Zum Scrum-Team im weite-
ren Sinne zdhlen der Product Owner, das Entwicklungsteam (Kernteam) und der
Scrum Master. Sonstige Stakeholder, die indes nicht Bestandteil des Scrum-
Teams sind, sondern nur dessen Umgebung bilden, sind der Manager, der Kunde
(Customer) und der Anwender (User).

a) Product Owner

Der Product Owner ist fiir die Eigenschaften und den wirtschaftlichen Erfolg des
zu entwickelnden Produkts oder Prozesses gegeniiber dem Management verant-
wortlich. Er gehort nicht zum Entwicklungsteam (Kernteam) und reprasentiert

32 Vgl. Bitkom Research, Pressemitteilung vom 21.9.2018, abrufbar unter https://www.

bitkom-research.de.

Zum Folgenden siehe den von Sutherland/Schwaber herausgegebenen ,, Scrum Guide”,

abrufbar unter: https://www.scrumguides.org. Siehe auch Baukrowitz/Hageni, Agiles

Arbeiten mitgestalten, 2020, S. 15ff.; Gloger, Informatik Spektrum 33 (2010), 195ff.;

Wolf/Roock, Agile Softwareentwicklung, 4. Aufl., 2015, S. 6ff.

34 Siehe dazu neben dem ,Scrum Guide” etwa Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfas-
sungsrecht, 2020, S. 17 (18 f.); Giinther/Boglmiiller, NZA 2019, 273 (274£.); Heise/FriedI,
NZA 2015, 129 (130ft.).

33

20



innerhalb des Scrum-Teams die Kundenperspektive. Die Hauptaufgabe des Pro-
duct Owner besteht darin, auf der Grundlage einer Produkt- oder Prozessvision
bzw. einer ,User Story”, d.h. einer alltagssprachlichen Formulierung der ge-
wiinschten Produkteigenschaften, {iber die konkreten Anforderungen zu ent-
scheiden, die das fertige Produkt bzw. der fertige Prozess haben sollen, wobei er
sich mit dem Entwicklungsteam sowie mit den Stakeholdern abzustimmen und
im Ubrigen auch Kosten/Nutzen-Analysen anzustellen hat. Die Bestimmung und
Priorisierung der relevanten Produkt- bzw. Prozessfunktionalitdten erfolgt letzt-
lich durch den Product Owner und wird im sogenannten Product Backlog einge-
tragen. Sofern gednderte Wiinsche von Kunden und/oder Anwendern, mit denen
der Product Owner Kontakt zu halten bzw. die er im Blick zu behalten hat, oder
sonstige Umstédnde eine Verdnderung der Anforderungen an das Produkt er-
zwingen, hat er im Zusammenwirken mit dem Entwicklungsteam das Product
Backlog im Wege eines Product Backlog Refinement entsprechend weiterzuent-
wickeln, was gegebenenfalls auch mehrfach zu geschehen hat.

b) Entwicklungsteam (Kernteam)

Das Entwicklungsteam bzw. Kernteam (,,Squad”) besteht aus einer kleineren,
grundsétzlich interdisziplindr (cross-funktional) zusammengesetzten Gruppe
von Mitarbeitern,® wobei zu diesem Team unter Umstidnden auch externe
Experten herangezogen werden konnen. Aufgabe des Kernteams ist es, die Vi-
sion eines bestimmten Produkts oder Prozesses in eine gebrauchsfahige Losung
zu iiberfiihren, indem die vom Product Owner gewiinschten Produktfunktiona-
litaten in der gewiinschten Qualitdt realisiert werden. Fiir diese Zielerreichung
sind die Teammitglieder (zumindest faktisch) gemeinsam verantwortlich. Dabei
werden die jeweiligen Arbeitsvorgange zur Umsetzung der einzelnen Back-
logeintrdge vom Team selbststandig und eigenverantwortlich organisiert. Das
Team wird im Hinblick auf die Reihenfolge und die konkrete Durchfiihrung der
einzelnen Arbeitsschritte also nicht durch einen Vorgesetzten von aufien

% Insoweit werden im Schrifttum geringfiigig voneinander abweichende Zahlen ge-
nannt, vgl. Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17 (18): in der Re-
gel sechs bis zwolf Personen; Gloger, Informatik Spektrum 33 (2010), 195 (196): Ideal-
fall fiinf Personen; Giinther/Boglmiiller, NZA 2019, 273 (275): regelmafig drei bis neun
Mitglieder. Der ,Scrum Guide” nennt als Obergrenze neun Mitglieder (S. 6).

36 Ob und unter welchen Voraussetzungen die innerbetriebliche faktische Verantwort-
lichkeit des Entwicklungsteams fiir die Zielerreichung zu einer (haftungs)rechtlichen
Verantwortlichkeit fiihrt, richtet sich nach den allgemeinen Grundsitzen des inner-
betrieblichen Schadensausgleichs und dem besonderen Blickwinkel der Gruppenar-
beit und ist hier nicht naher zu diskutieren; vgl. dazu Otto/Schwarze/Krause, Die Haf-
tung des Arbeitnehmers, 4. Aufl., 2014, § 13 Rn. 62ff.
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angeleitet. Dariiber hinaus besteht auch innerhalb des Teams keine hierarchische
Struktur. Insoweit kann man von einem voriibergehenden faktischen Verzicht
des Arbeitgebers auf die Ausiibung des (fachlichen) Weisungsrechts sprechen,
damit der Scrum-Prozess effektiv funktionieren kann.?” Ein rechtlich verbindli-
cher Verzicht auf die Ausiibung des Direktionsrechts etwa auch fiir den Fall, dass
die Teammitglieder ihren Arbeitsaufgaben ersichtlich nicht zielgerichtet nach-
kommen, ist dagegen nicht gewollt. Insoweit gilt nichts anderes als bei den her-
kommlichen Formen teilautonomer Arbeitsgruppen, auch wenn in diesem Zu-
sammenhang teilweise ebenfalls von einem Verzicht gesprochen wird.’® Zudem
wiirde sich dann die Frage stellen, ob im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses das
Weisungsrecht (§ 611a Abs. 1S. 1 BGB, § 106 GewO) iiberhaupt rechtsverbindlich
abbedungen werden kann, ohne den Charakter der Tatigkeitsbeziehung als Ar-
beitsverhaltnis auszuhhlen.® Erst recht will und kann der Arbeitgeber nicht die
disziplinarische Fithrungsverantwortung abstreifen,*’ die etwa dann zum Tragen
kommt, wenn Teammitglieder Compliance-Verstofie begehen. Dagegen ist es
nicht uniiblich, dass einzelne dem disziplinarischen Bereich zugeordnete Fragen
wie etwa die Urlaubsplanung dem Kernteam iiberantwortet werden.*!

c) Scrum Master

Der Scrum Master ist ebenfalls nicht Teil des Kernteams. Er hat die Aufgabe, die
Regeln und Prinzipien von Scrum einzufiihren und fiir deren Einhaltung inner-
halb des Entwicklungsteams zu sorgen, insbesondere auf eine wirksame Selbst-
organisation der Teammitglieder hinzuarbeiten. Bei etwaigen Storungen und
Hindernissen, die sich nicht auf die technischen Schwierigkeiten der Produkt-
bzw. Prozessentwicklung als solche beziehen, hat der Scrum Master einzuschrei-
ten und auf deren Beseitigung hinzuwirken (,Pace Maker”). Dies kann man-
gelnde Kommunikation oder sogar personliche Konflikte zwischen den Mitglie-
dern des Entwicklungsteams, aber auch Spannungen zwischen dem Team und
dem Product Owner betreffen, bei denen der Scrum Master moderierend einzu-
greifen hat. In Betracht kommen zudem Stérungen von auflen, wenn etwa erfor-
derliche Ressourcen fehlen oder an die Teammitglieder aus den Fachabteilungen
zusétzliche Arbeitsauftrdge herangetragen werden. Bei alledem kommt dem
Scrum Master eine Coachingfunktion zu. Dagegen verfiigt er gegeniiber den

7 Giinther/Boglmiiller, NZA 2017, 546 (547); dies., NZA 2019, 273 (275f.).

38 Vgl. Federlin, FS Leinemann (2006), S. 505 (508); Klein, NZA 2001, Sonderbeilage zu
Heft 24, S. 15 (18).

® Dazu Giinther/Boglmiiller, NZA 2017, 546 (5471.).

40 Ebenso Heise, NZA Beilage 2/2019, S. 100 (105).

4 Vgl. Giinther/Boglmiiller, NZA 2017, 546 (547); dies., NZA 2019, 273 (276).
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Mitgliedern des Entwicklungsteams weder {iber fachliche noch iiber disziplina-
rische Befugnisse. Der Scrum Master kann den Teammitgliedern also weder die
Art und Weise der Aufgabenerfiillung vorschreiben noch kann er sie beurteilen
oder bei Pflichtverletzungen belangen, etwa abmahnen oder gar kiindigen. Der
Scrum Master nimmt damit im Ergebnis eine dienende Funktion ein, wobei er in
erster Linie dem Entwicklungsteam dient, daneben aber auch dem Product
Owner sowie letztlich der (gesamten) Organisation.*

d) Sonstige Stakeholder

Nicht zum Scrum-Team gehoren der Manager bzw. das Management sowie der
Kunde und der Anwender. Die Aufgabe des Managements bei der Durchfithrung
von Scrum besteht darin, das Scrum-Team zusammenzustellen, die Rollen zu
verteilen, die sdchlichen Mittel bereitzustellen sowie externe Storungen in Gestalt
insbesondere von Anforderungen durch Fachabteilungen von vornherein zu un-
terbinden. Kunden sind diejenigen, denen das Produkt bzw. der Prozess nach
Fertigstellung zur Verfiigung gestellt wird, wobei neben organisationsexternen
Kunden auch organisationsinterne Kunden wie etwa andere Fachabteilungen in
Betracht kommen. Als Anwender wird der konkrete Nutzer des Produkts be-
zeichnet, der mit dem Kunden identisch sein kann, es aber nicht sein muss.

2. Ablauf von Scrum

Herzstiick von Scrum ist eine bestimmte Strukturierung der einzelnen Arbeitsab-
schnitte, der sogenannten Sprints. Jeder Sprint, der einen fest fixierten Zeitraum
zwischen einer Woche und vier Wochen umfasst, dient dazu, ein bestimmtes Teil-
ergebnis (Product Increment) zu realisieren. Von erheblicher Bedeutung fiir die
Effektivitdt von Scrum ist, dass wahrend der Laufzeit eines Sprints seitens des
Product Owner keine Veranderung der Anforderung an das Produkt oder den
Prozess vorgenommen werden diirfen. Im Einzelnen beginnt jeder einzelne
Sprint-Zyklus mit einem Sprint Planning, in dem sich das Entwicklungsteam mit
dem Product Owner dariiber verstidndigt, welche Backlog-Eintrage innerhalb des
Sprints verwirklicht werden sollen. Sodann trifft sich das Entwicklungsteam am
Anfang eines jeden Arbeitstags zu einem kurzen Daily Scrum, um sich wechsel-
seitig tiber den aktuellen Stand der Erfiillung der Teilaufgaben zu informieren.
Am Ende eines Sprints steht dann jeweils ein Sprint Review, in dem das Entwick-
lungsteam seine Ergebnisse dem Product Owner préasentiert sowie gegebenen-
falls auch ein Feedback der Kunden bzw. Anwender erfolgt und der Product

4 Vgl. Scrum Guide, S. 7.
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Owner auf der Basis vorab vereinbarter Kriterien sodann dariiber entscheidet, ob
er das Zwischenergebnis abnimmt. In einer Sprint Retrospective, die ebenfalls am
Ende eines jeden Sprint steht, beleuchtet das Scrum-Team schliefilich die Effizi-
enz und Effektivitdt seiner Arbeitsweise als solche und strebt insbesondere unter
aktiver Beteiligung des Scrum Master kontinuierlich Verbesserungen an.

lll. Agile betriebliche Organisation

Wiéhrend Scrum fiir sich genommen nur eine agile Arbeitsmethode fiir kleinere
Teams ist, mit der nicht selten innerhalb einer traditionellen betrieblichen Auf-
bauorganisation eine Art Start-up-Mentalitdt erzeugt werden soll, bemiihen sich
zahlreiche Unternehmen — teilweise im Anschluss an das Organisationskonzept
des Lean Management — mittlerweile darum, die betriebliche Struktur insgesamt
starker an agilen Prinzipien zu orientieren.®> Dabei geht es der Sache nach letzt-
lich um eine Skalierung agiler Arbeitsprozesse, um hierdurch die betriebliche Or-
ganisation als solche nach agilen Grundsitzen umzugestalten. Dies geschieht
vornehmlich in der Weise, dass eine grofsere Anzahl von Kernteams (,,Squads”)
gebildet werden, die fiir den Fall der Arbeit an einem Projekt, dessen Umfang die
Kapazititen eines einzelnen Entwicklungsteams {ibersteigt, zu einem , Tribe” zu-
sammengefasst werden, wiahrend mit dem zuweilen ebenfalls benutzten Begriff
des , Chapters” diejenigen Mitarbeiter unterschiedlicher , Squads” bezeichnet
werden, die jeweils vergleichbare Tatigkeiten ausiiben.* Denkbar ist aber auch,
dass Scrum in unterschiedlichen Bereichen eines Unternehmens parallel oder
sukzessive eingefiihrt wird (neben der Produktentwicklung etwa Marketing, Sa-
les und Human Resources),* so dass es gleichsam zu einer Vielzahl von sich zu-
nehmend ausbreitenden Inselldsungen kommt. Zuweilen ist auch von ,,Schwiér-
men” die Rede, die in Betrieb und Unternehmen breitflichig an die Stelle von
Hierarchien treten sollen, um in der , VUCA-Welt” auch weiterhin bestehen zu
konnen.

43 Hierzu Baukrowitz/Hageni, Agiles Arbeiten mitgestalten, 2020, S. 12 ff.; ferner Maxi-

mini, Scrum — Einfiihrung in die Unternehmenspraxis, 2. Aufl., 2018; Redmann, Agiles
Arbeiten im Unternehmen, 2017. Zum Verhaltnis der Leitbilder von Lean Manage-
ment und agiler Organisation siehe Boes et al., ,Lean” und ,agil” im Biiro, 2018,
S. 21ff.

44 Hierzu Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17 (19£.).

45 Vgl. Giinther/Biglmiiller, NZA 2019, 273 (275).

24



IV. Chancen und Risiken fiir die Beschiftigten

Waihrend agile Arbeitsmethoden im Allgemeinen und Scrum im Besonderen viel-
fach aus der Entwicklerperspektive oder der Managementperspektive geschil-
dert werden, geht es aus der Perspektive des Betriebsverfassungsrechts darum,
welche Schutz- und Teilhabeinteressen hierdurch berithrt werden. Um den
rechtstatsachlichen Ausgangspunkt insoweit noch breiter aufzufichern, emp-
fiehlt es sich, den Blick vorab zusétzlich auf die Chancen und Risiken agiler Ar-
beitsformen fiir die Beschaftigten zu lenken.4

Zu den Chancen fiir die Beschéftigten zdhlen zundchst die Autonomiegewinne,
die durch die grofieren Freiheitsraume bei der Organisation der Arbeit einschlief3-
lich der Arbeitsmengensteuerung erzielt werden. Gerade bei grofieren und lang-
wierigeren Projekten ist zudem das schnellere Feedback seitens des Teams wie
auch der Kunden prinzipiell positiv zu bewerten, weil der einzelne Beschaftigte
auf diese Weise entweder Bestéatigung erfahrt und dadurch Erfolgserlebnisse hat
oder aber friithzeitig auf fehlerbehaftete Vorgehensweisen aufmerksam gemacht
wird, die weitere nutzlose Tatigkeiten ersparen. Die durch Scrum im Rahmen der
jeweiligen Sprints vorgeschriebenen Schleifen (Sprint Planning, Daily Scrum,
Sprint Review, Sprint Retrospective) bieten zudem die Moglichkeit der Riickkop-
pelung mit anderen Teammitgliedern, wodurch wechselseitige Unterstiitzungs-
und Lerneffekte herbeigefiihrt werden kénnen.

Diesen Chancen stehen allerdings auch Risiken fiir die Beschéftigten gegeniiber.
So konnen die objektiv bestehenden Freiheitsgrade nur dann in einer persénlich
nicht belastenden Weise genutzt werden, wenn der jeweilige Mitarbeiter subjek-
tiv in der Lage ist, mit diesen Freiriumen zur Eigensteuerung der Arbeit ange-
messen umzugehen und nicht dem Risiko einer permanenten Selbstiiberforde-
rung als Folge fehlender oder jedenfalls geringerer Auflengrenzen zu erliegen. Es
bedarf daher hinreichender Fahigkeiten zur Nutzung agiler Arbeitsmethoden
(,Empowerment”), um mit ihnen angemessen umgehen zu kénnen. Auch kann
die Arbeit in kleinen Teams mit einer mindestens faktischen Gruppenverantwor-
tung fiir konkrete Arbeitsergebnisse innerhalb definierter Zeitrdume einen erheb-
lichen Binnendruck innerhalb des Teams auslosen, um durch einen moglichst
groflen Arbeitseinsatz entsprechende Resultate zu erzielen (,Peer Group Pres-
sure”). Denkbar ist ferner, dass die in der Arbeitsstruktur eigentlich angelegte
Gruppenverantwortung durch individuelle Zielvereinbarungen von Teammit-
gliedern, die zudem fiir die anderen Mitglieder des Scrum-Teams zumeist in-
transparent sein werden, gestort werden, weil der betroffene Arbeitnehmer in ei-
nen Konflikt zwischen Gruppenloyalitdt und eigenen monetiren Interessen

46 Dazu Baukrowitz/Hageni, Agiles Arbeiten mitgestalten, 2020, S. 17ff.
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gerat. Weiter fiihren die periodischen Riickkoppelungsprozesse zu einer hohen
Transparenz der einzelnen Arbeitsvorgénge der Gruppenmitglieder, die ein ent-
sprechend hohes Leistungsmessungs- und Kontrollpotenzial mit sich bringt. Dar-
iiber hinaus kann es dadurch zu problematischen Mehrbelastungen kommen,
dass Beschaftigte fiir ihre Tatigkeit in einem agilen Team nicht vollstandig abge-
stellt werden, sondern weiterhin zugleich in hierarchische Linien- oder Mat-
rixstrukturen eingebunden sind und infolgedessen simultan weitere Aufgaben
zu erledigen haben. Umgekehrt kann vor allem das vollstaindige Herausziehen
von Arbeitnehmern aus den Fachabteilungen dort eine Schere zwischen den wei-
terhin zu erledigenden Aufgaben und den zur Verfiigung stehenden Kréften mit
entsprechenden Belastungen fiir die verbleibenden Mitarbeiter entstehen lassen,
wenn weder fiir einen personellen Ersatz gesorgt noch die Aufgabentfiille redu-
ziert wird. Schliefllich kann die flichendeckende Einfiihrung agiler Arbeitsfor-
men negative Auswirkungen auf vorgestellte Karrierewege und berufliche Per-
spektiven von Beschiftigten haben, auch wenn diese betriebsverfassungsrecht-
lich nicht leicht fassbar sind.
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C. Betrieb und Betriebszugehorigkeit
bei agiler Arbeit

Bislang nur vereinzelt diskutiert wird das Thema, welche organisationsrechtli-
chen Aspekte durch agile Arbeit aufgeworfen werden. Dabei stellen sich in die-
sem Zusammenhang im Wesentlichen zwei Fragen: Zum einen geht es um das
Verhiltnis agiler Arbeits- und Organisationsformen zu den Basiskategorien Be-
trieb bzw. Betriebsteil, zum anderen um die Betriebszugehorigkeit der Mitglieder
agiler Teams. Der ebenfalls zum Organisationsrecht gehérende Komplex der
Ubertragung von Aufgaben auf Arbeitsgruppen gemas § 28a BetrVG soll hinge-
gen erst im Anschluss an die Darlegung der einzelnen Beteiligungsrechte des Be-
triebsrats angesprochen werden.*

. Bildung neuer betriebsratsfahiger Einheiten
1. Begriffliche Grundlagen

a) Allgemeines

Die institutionelle Reprédsentation von Arbeitnehmerinteressen durch den Be-
triebsrat gegeniiber dem Arbeitgeber baut auf der Zusammenfassung bestimmter
Beschiftigter zu einer betriebsratsfahigen Organisationseinheit (so die Wortwahl
in § 18 Abs. 2 BetrVG) auf. Fiir diese Zusammenfassung kntipft §1 Abs.1 S.1
BetrVG in erster Linie an das Vorhandensein eines Betriebs an. Allerdings ist der
Betriebsbegriff trotz seiner grundlegenden Bedeutung fiir die Konstituierung der
,Wahlkreise” als Basis fiir die Etablierung von Betriebsraten nach wie vor gesetz-
lich nicht definiert. Immerhin liefern die organisationsrechtlichen Vorschriften
des BetrVG gewisse Anhaltspunkte fiir die Frage, anhand welcher Kriterien der
Betriebsbegriff zu bestimmen ist. So fingiert § 4 Abs. 1 S. 1 BetrVG das Vorliegen
eines selbstdandigen Betriebs, wenn ein (fiir sich genommen freilich nicht definier-
ter) Betriebsteil raumlich weit vom Hauptbetrieb entfernt oder durch Aufgaben-
bereich und Organisation eigenstandig ist, woraus sich auf eine Relevanz dieser

47 Siehe unten sub F.
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Aspekte auch fiir den (iibergeordneten) Betriebsbegriff schliefSen lasst. Zudem
gibt § 3 Abs. 1 BetrVG an verschiedenen Stellen zu erkennen, dass sich die Schaf-
fung abweichender organisatorischer Strukturen am Ziel einer sachgerechten
und wirksamen Vertretung von Arbeitnehmerinteressen zu orientieren hat (vgl.
Nr. 1, Nr. 2 und Nr. 3), was wiederum den Riickschluss erlaubt, dass auch der
Betriebsbegriff als gesetzlicher Grundfall an dieser Zwecksetzung auszurichten
ist.

Vor diesem normativen Hintergrund ist fiir den Betriebsbegriff somit weniger auf
,ontologische” Aspekte im Sinne einer raumlich-gegenstandlichen Einheit und
damit eines konkreten ,,Ortes” abzustellen. Vielmehr handelt es sich um einen an
den Zwecken des BetrVG orientierten Funktionsbegriff, mit dem diejenige Ein-
heit im Sinne eines sozialen Raums identifiziert werden soll, in dem die tatsach-
lichen und rechtlichen Handlungs- und Einwirkungsmoglichkeiten des Arbeit-
gebers gegeniiber den Beschiftigten dem schiitzenden und gestaltenden Einfluss
eines durch Wahlen seitens eines bestimmten Beschiftigtenkreises legitimierten
Betriebsrat unterworfen werden sollen. Im Einzelnen oszilliert die schon seit Jahr-
zehnten gefiihrte Diskussion tiber den Betriebsbegriff zwischen den Polen , Ar-
beitgeberndhe” (,,Entscheidungsndhe”) und , Arbeitnehmerndhe” . Wahrend
das Kriterium der ,, Arbeitgeberndhe” die Allokation der arbeitgeberseitigen Ent-
scheidungsbefugnisse in den Vordergrund stellt, betont das Kriterium der , Ar-
beitnehmerndhe” die soziale Zusammengehorigkeit der Beschaftigten, von der
man sich eine Homogenitat der Interessen verspricht und die zumindest regel-
maéfig auf einer raumlichen Verbundenheit aufbaut.

b) Kategorie des Betriebs

Vor diesem Hintergrund begreift das BAG* mit Zustimmung der iiberwiegenden
Ansicht im Schrifttum® den Betrieb in sténdiger Judikatur als diejenige organisato-
rische Einheit, innerhalb derer der Unternehmer allein oder zusammen mit seinen
Mitarbeitern mit Hilfe séchlicher und immaterieller Mittel bestimmte arbeitstech-
nische Zwecke fortgesetzt verfolgt. Zur naheren Bestimmung der Einheitlichkeit
der Organisation stellt die Rechtsprechung in erster Linie auf die Einheitlichkeit des

48 Eingehend Preis/Povedano Peramato, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020,

S. 571ff.

e Fiir die st. Rspr. aus jlingerer Zeit etwa BAG v. 23.11.2016 — 7 ABR 3/15, AP BetrVG
1972 § 19 Nr. 65 =NZA 2017, 1003 Rn. 31 m.w.N.

50 MHdAB ArbR/Boemke, § 284 Rn. 1; Fitting, BetrVG, § 1 Rn. 93f.; GK-BetrVG/Franzen, § 1
Rn. 35ff.; ErfK/Koch, § 1 BetrVG Rn. 7ff.; Richardi/Richardi/Maschmann, BetrVG, § 1
Rn. 27ff.
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arbeitgeberseitigen Leitungsapparats ab.’! Im Grundansatz folgt das BAG damit
dem Kriterium der , Entscheidungsnahe”, definiert den Betrieb und hierdurch die
Existenz einer betriebsratsfdhigen Organisationseinheit also in Abhangigkeit von
den seitens des Arbeitgebers geschaffenen Entscheidungsstrukturen. Im Einzelnen
liegt ein Betrieb dann vor, wenn die in einer Betriebsstatte vorhandenen materiellen
und immateriellen Betriebsmittel zusammengefasst, geordnet und gezielt einge-
setzt werden sowie die menschliche Arbeitskraft von einem einheitlichen Leitungs-
apparat gesteuert wird. Hinsichtlich des Gegenstands der Leitungsmacht prazisiert
das BAG seinen Ansatz regelmafliig dadurch, dass es auf die einheitliche Wahrneh-
mung der wesentlichen Arbeitgeberfunktionen im Bereich der sozialen und perso-
nellen Angelegenheiten ankommen soll.2 Bei genauerer Betrachtung stellt diese
Konzeption somit weniger auf die Identifizierung einer einheitlichen Leitung im
Hinblick auf die den unmittelbaren Arbeitsprozess steuernden Weisungen ab. Viel-
mehr geht es um das Vorhandensein einer einheitlichen Leitung im Hinblick auf
diejenigen Angelegenheiten, bei denen das Gesetz dem Betriebsrat die starksten
Moglichkeiten der Einflussnahme auf die Entscheidungen des Arbeitgebers ein-
raumt. Bei einer Divergenz von arbeitstechnischer Leitung und personalpolitischer
Leitung kommt es demnach tendenziell starker auf die Einheitlichkeit der Leitung
in den auf die Personalpolitik bezogenen Fragen an. Alternative Sichtweisen, die
sich zumindest tendenziell fiir eine Entkoppelung des Betriebsbegriffs von den
(leicht veranderbaren) arbeitgeberseitigen Entscheidungsstrukturen aussprechen
und anstelle dessen der (wesentlich stabileren) raumlichen bzw. arbeitsorganisato-
rischen Verbundenheit der Beschiftigten einen grofieren Stellenwert bei der Be-
stimmung des Betriebsbegriffs einraumen wollen,% haben sich bislang nicht durch-
setzen kénnen.>*

c) Kategorie des Betriebsteils

Im Gegensatz zu einem Betrieb ist ein einfacher Betriebsteil im Sinne von § 4
Abs.1 S.1 BetrVG nach {iberwiegendem Verstindnis eine Einheit, die

51 Siehe etwa BAG v. 13.2.2013 -7 ABR 36/11, AP BetrVG 1972 § 1 Gemeinsamer Betrieb
Nr. 34 = NZA-RR 2013, 521 Rn. 27f.

52 Grdl. BAG v. 23.9.1982 — 6 ABR 42/81, AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 3 unter III 2.

53 So insbesondere DKW/ Triimner, BetrVG, § 1 Rn. 53ff. m.w.N.

54 Ausdriicklich gegen eine Bestimmung des Betriebsbegriffs anhand des , Tatigkeitszu-
sammenhangs von Arbeitnehmern, durch den die Handlungsorganisation der Ar-
beitnehmer ortsnah und effektiv verwirklicht werden kann” sowie gegen eine ,,Ori-
entierung an der raumlich-arbeitstechnisch verbundenen Tétigkeit unter Beriicksich-
tigung wirtschaftlich-sozialer Abhéngigkeiten” BAG v. 9.2.2000 — 7 ABR 21/98, Juris
Rn. 36. Fiir eine flexible (dynamische) Begriffsbildung Preis/Povedano Peramato, FS 100
Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 571 (580ff.).
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grundsatzlich in die Organisation des Hauptbetriebs eingegliedert ist, aber
gleichwohl {iber ein Mindestmaf$ an organisatorischer Verselbststandigung ver-
fligt, wobei es hierfiir gentigt, dass {iberhaupt eine institutionalisierte Leitung
vorhanden ist, die Weisungsrechte des Arbeitgebers ausiibt.5 Fiir eine betriebs-
ratsfahige Einheit im Sinne eines qualifizierten Betriebsteils bedarf es allerdings
neben einer hinreichenden Anzahl von Beschiftigten zusatzlich entweder einer
hinreichenden raumlichen Entfernung vom Hauptbetrieb (§4 Abs.1 S.1 Nr. 1
BetrVG) oder einer hinreichenden Eigenstandigkeit im Hinblick auf Aufgabenbe-
reich und Organisation (§ 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BetrVG), wobei Letztere zwar keinen
umfassenden Leitungsapparat erfordert, weil dann bereits ein eigener Betrieb
vorldge, wohl aber eine relative Verselbststindigung in dem Sinne, dass die im
Betriebsteil angesiedelte Leitung wesentliche, der betrieblichen Mitbestimmung
unterliegende Bereiche eigenstdndig wahrzunehmen hat.%

Die von der Rechtsprechung und der herrschenden Lehre vertretene Konzeption
von Betrieb und Betriebsteil setzt rechtstatséchlich somit das Vorhandensein ar-
beitgeberseitiger Leitungsstrukturen und Entscheidungsbefugnisse vor allem im
Hinblick auf die mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten voraus, die entwe-
der an einer Stelle zentral zusammenlaufen oder abgestuft verteilt sind und die
sich zudem hinreichend deutlich identifizieren lassen.

2. Anwendung auf agile Arbeits- und Organisationsformen

a) (Keine) Einordnung einzelner Teams als Betrieb

Legt man diese die Praxis beherrschenden Mafistdbe zugrunde, kdnnen einzelne
agile Teams ersichtlich nicht als eigenstandige Betriebe angesehen werden. Zwar
verfiigen sie iiber eine gewisse Autonomie und sollen die Arbeitsvorgiange zur
Erreichung bestimmter arbeitstechnischer Zwecke in Gestalt der Abarbeitung der
Backlog-Eintrége eigenstandig organisieren. Auch werden einem Scrum-Team
vom Arbeitgeber vielfach verschiedene Fragen zur eigenverantwortlichen Steue-
rung iiberlassen, die thematisch dem Katalog des § 87 BetrVG zugeordnet wer-
den kénnen wie etwa die Festlegung bestimmter dienstlicher Verhaltensweisen
(Nr. 1), die Regelung der Arbeitszeit (Nr. 2 und Nr. 3) sowie die Absprache von
Urlaub (Nr. 5). Zum einen fehlt es innerhalb des agilen Arbeitsteams aber an einer
institutionell verfestigten Leitungsstruktur. Vielmehr soll die Gruppe die konkre-
ten Arbeitsvorginge wie auch die sonstigen in ihre Zustandigkeit fallenden

5 BAG v. 17.1.2007 — 7 ABR 63/05, AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 18 = NZA 2007, 703 Rn. 15;
BAG v.9.12.2009 — 7 ABR 38/08, AP BetrVG § 4 Nr. 19 = NZA 2010, 906 Rn. 23.
56 BAG v.9.12.2009 — 7 ABR 38/08, AP BetrVG § 4 Nr. 19 = NZA 2010, 906 Rn. 24.

30



Fragen hierarchiefrei organisieren. Zum anderen gehoren diejenigen Angelegen-
heiten, die mit der Aufgabenerfiillung nicht unmittelbar zusammenhangen, von
vornherein nicht zum Kompetenzbereich des agilen Teams. So liegt die diszipli-
narische Fithrung nicht bei der Gruppe selbst, sondern wird gegebenenfalls von
Vorgesetzten ausgeiibt, wenn es etwa darum geht, Arbeitsversaumnisse oder an-
dere arbeitsvertragliche Unregelmafigkeiten mit einer Abmahnung zu ahnden.
Auch im Ubrigen wird iiber die meisten Angelegenheiten, in denen betriebsver-
fassungsrechtliche Beteiligungsrechte bestehen, von vornherein jenseits des
Teams entschieden. Dies gilt etwa fiir Versetzungen und Kiindigungen, regelma-
ig aber auch fiir die verschiedenen Bestandteile betrieblicher Vergiitungssys-
teme, selbst wenn die Ermittlung bestimmter Zielerreichungsparameter als
Grundlage fiir die Auszahlung einer Zielvereinbarungsvergiitung der Gruppe
iibertragen wird.”” Dariiber hinaus behalt sich der Arbeitgeber zentrale Aspekte
der betrieblichen Leitungsmacht wie insbesondere den gesamten Bereich der
wirtschaftlichen Angelegenheiten vor und iibertrégt diese Fragen nicht auf die
fiir bestimmte Projekte eingerichteten agilen Teams.

An diesem Ergebnis éndert sich auch nichts, wenn man fiir die Festlegung der
betriebsratsfahigen Einheit nicht nur auf die Arbeitgebernihe, sondern zusatzlich
oder sogar vorrangig auf die Arbeitnehmernéhe abstellt und es als Ziel des Be-
triebsbegriffs ansieht, homogene Wahlerschaft ortsnah zu einer Handlungsorga-
nisation zusammenzufassen, weil nur auf diese Weise sowohl die primar auf den
Arbeitgeber bezogenen betriebsverfassungsrechtlichen Beteiligungsrechte als
auch die auf die Belegschaft bezogenen Aufgaben moglichst effektiv wahrgenom-
men werden kdnnten.® Auf der Grundlage dieses Ansatzes lésst sich ein Scrum-
Team selbst dann, wenn dessen Mitglieder fiir einen ldngeren Zeitraum aus den
Fachabteilungen herausgenommen und moglicherweise sogar raumlich in einem
eigenen Gebaudeteil zusammengefasst werden, noch nicht als eine vom Rest der
Belegschaft hinreichend getrennte organisatorische Einheit ansehen, die das Pré-
dikat , Betrieb” verdient. Gerade insoweit spielt nicht zuletzt eine Rolle, dass die
agile Gruppe regelméaflig nur fiir ein zeitlich begrenztes Projekt zusammenge-
stellt wird und die Verbindung zu den bisherigen Kollegen in den Fachabteilun-
gen dadurch nicht in einer Weise erodiert, die zu einer neuen Festlegung der be-
triebsratsfahigen Einheit Anlass geben wiirde.>

57 Dazu Giinther/Bioglmiiller, NZA 2017, 546 (547).
58 So DKW/Triimner, BetrVG, § 1 Rn. 53 ff.
59 Im Ergebnis auch Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17 (21).
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b) (Keine) Einordnung einzelner Teams als Betriebsteil

Dariiber hinaus werden im Allgemeinen aber auch die Voraussetzungen eines
Betriebsteils im Sinne von § 4 Abs. 1S. 1 BetrVG nicht erfiillt sein, weil weder eine
raumliche Entfernung vom Hauptbetrieb (Nr. 1) noch eine hinreichende Ver-
selbststaindigung im Hinblick auf Aufgabenbereich und Organisation (Nr. 2) vor-
liegen werden. Soweit es um das einzelne Scrum-Team geht, kann man zwar noch
von einem verselbststandigten Aufgabenbereich sprechen. Dagegen fehlt es an
der Ubertragung eines wesentlichen Teils derjenigen Angelegenheiten, bei denen
Beteiligungsrechte bestehen, auf die agile Gruppe. Etwas anderes kann gelten,
wenn der Arbeitgeber eine eigenstdndige Abteilung schafft, in der er eine Reihe
agil arbeitender Teams fiir die Bewaltigung eines grofseren Projekts zusammen-
fasst. Wenn es in dieser Einheit dann nicht nur um die effiziente Entwicklung
eines Produkts oder Prozesses geht, sondern dort auch eine Leitung installiert
wird, die zumindest {iber einige beteiligungspflichtige Angelegenheiten zu ent-
scheiden hat, liegt die Annahme eines Betriebsteils im Sinne von § 4 Abs.1S.1
BetrVG nahe. Dies ist erst recht der Fall, wenn der Arbeitgeber zusétzlich fiir eine
erhebliche rdumliche Trennung von den {ibrigen Mitarbeitern sorgt, um durch
ein neues und dann regelmafiig modern gestaltetes Umfeld bei den in dieser Ein-
heit zusammengefassten Beschiftigten eine Start-Up-Mentalitit zu erzeugen. Al-
lerdings steht es den Beschiftigten einer solchen Einheit gemafs §4 Abs. 1 S. 2
BetrVG frei, sich trotz der in einer solchen Gestaltung bestehenden Mdoglichkeit
der Wahl eines eigenen Betriebsrats fiir die Teilnahme an der Wahl des Betriebs-
rats im Hauptbetrieb zu entscheiden.

c) Einordnung von gemischten Teams

Eine gesonderte Erwahnung verdient die Konstellation der Zusammensetzung
eines gemischten agilen Teams mit Mitgliedern aus unterschiedlichen Unterneh-
men, wobei diese zum einen aus demselben Konzern stammen kénnen, was zum
anderen aber auch in der Weise vorkommen kann, dass ein Auftraggeber und ein
Auftragnehmer fiir die erfolgreiche Entwicklung eines komplexen Projekts zu-
sammenwirken. Im allgemeinen zivilrechtlichen Schrifttum zu agilen Entwick-
lungsmethoden sowie insbesondere zur Implementierung von Scrum wird in die-
sem Zusammenhang teilweise davon gesprochen, dass hierdurch eine Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts im Sinne der §§ 705 ff. BGB entstehen kénne.®® Dies
wirft vor dem Hintergrund des Umstands, dass das BAG in standiger

60 Siehe etwa Frank, CR 2011, 138 ff.; B. Koch, BB 2017, 387 (387); siehe auch Heise/Friedl,
NZA 2015, 129 (136f.); abl. aber Fuchs et al., MMR 2012, 427 (430f.); Kiihn/Ehlenz,
CR 2018, 139 (143).
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Rechtsprechung fiir einen gemeinsamen Betrieb an das Vorhandensein einer Fiih-
rungsvereinbarung ankniipft und dabei die Rechtsfigur einer BGB-Gesellschaft
ins Spiel bringt,®! zu der Frage, ob zumindest in diesen Fallen eine eigenstandige
betriebsratsfahige Einheit in Gestalt eines gemeinsamen Betriebs mehrerer Unter-
nehmen im Sinne von § 1 Abs. 1 S. 2 BetrVG entsteht.

Insoweit ist freilich zu berticksichtigen, dass der Inhalt der etwaigen rechtsge-
schéftlichen Vereinbarung zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer
nur auf die Projektverwirklichung gerichtet ist. Dagegen zielen die Beteiligten im
Allgemeinen nicht darauf ab, die betriebsverfassungsrechtlich relevanten Fragen
im Hinblick auf die an das agile Team oder gegebenenfalls an eine Mehrheit agi-
ler Teams abgeordneten Mitarbeiter zu koordinieren. Vielmehr wird man regel-
méflig davon auszugehen haben, dass sich sowohl der Auftraggeber als auch der
Auftragnehmer die Personalhoheit im Hinblick auf diese Beschaftigten umfas-
send vorbehalten. Fiir einen gemeinsamen Betrieb im betriebsverfassungsrechtli-
chen Sinne ist daher in diesen Konstellationen grundsatzlich kein Raum. Eine an-
dere, an dieser Stelle noch nicht ndher anzusprechende Frage ist es, ob es bei ei-
nem engen Zusammenwirken von Auftraggeber und Auftragnehmer hinsichtlich
der in ein agiles Team entsandten Beschaftigten moglicherweise zu einer Arbeit-
nehmeriiberlassung kommt, die dann ihrerseits Beteiligungsrechte des Betriebs-
rats im aufnehmenden Betrieb auslost.®?

d) Relevanz agiler Betriebsorganisation

Schlieflich zwingt auch eine umfassende Agilisierung ganzer Betriebe nicht
dazu, die bisherigen betrieblichen Grenzen neu zu definieren. Zunéchst erscheint
es rechtstatsdchlich so gut wie ausgeschlossen, dass ein Arbeitgeber keine eige-
nen Entscheidungen mehr trifft und seine betriebliche Leitungsmacht faktisch
vollsténdig in die Hénde einer hierarchiefrei arbeitenden Belegschaft legt, indem
er sich darauf beschrénkt, den Beschaftigten lediglich ein allgemeines betriebli-
ches Ziel vorzugeben und ihnen die fiir die Zielerreichung erforderlichen mate-
riellen und immateriellen Ressourcen zur (nahezu) freien Verfiigung zu stellen.
Vielmehr wird in der Arbeitssoziologie mit Blick auf die Vorgaben des Manage-
ments nicht ohne Grund von , heteronomer Selbstorganisation” gesprochen.® So-
lange sich der Arbeitgeber aber tiberhaupt die Entscheidungsbefugnis iiber betei-
ligungspflichtige Angelegenheiten vorbehilt, mag dies auch nicht das ganze

61 Vgl. BAG v. 24.1.1996 — 7 ABR 10/95, AP BetrVG 1972 § 1 Gemeinsamer Betrieb Nr. 8
=NZA 1996, 1110 unter B 5.

62 Dazu noch unten sub D IV 2.

63 Nicklich/Sauer, AIS 1/2019, S. 73 (75f.).
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Spektrum des BetrVG austfiillen, existiert ein Leitungsapparat, der eine betriebs-
ratsfahige Organisationseinheit konstituiert. Dariiber hinaus stehen der Um-
wandlung eines ganzen Betriebs in eine hierarchiefreie ,agile Zone” gesetzliche
Regelungen entgegen, weil der Arbeitgeber die Verantwortung fiir verschiedene
mit der Beschiftigung von Arbeitnehmern verbundene gesetzliche Pflichten wie
etwa die Einhaltung des technischen und sozialen Arbeitsschutzes® nicht einfach
abstreifen bzw. auf die Beschiftigten verlagern kann.

Der mit agilen Strukturen verbundene Trend zum Abbau von fachlichen Wei-
sungsbefugnissen hat aus einer rechtlichen Perspektive somit nicht zur Folge,
dass die bisherigen Kriterien zur Bildung betriebsratsfdhiger Organisationsein-
heiten von vornherein ihre Bedeutung einbiifien, weil im Hintergrund agiler Ar-
beits- und Organisationsformen nach wie vor arbeitgeberseitige Leitungs- und
Steuerungsmechanismen existieren, deren Beeinflussung im Interesse der Arbeit-
nehmer unveridndert die Aufgabe von Betriebsriten ist. Der Abbau fachlicher
Hierarchien im Zuge agilen Arbeitens darf nicht zu dem Fehlschluss verleiten,
dass hierdurch gleichzeitig disziplinarische Hierarchien sowie sonstige arbeitge-
berseitige Leitungsbefugnisse zum Verschwinden gebracht werden. Insoweit ist
noch einmal daran zu erinnern, dass der Betriebsbegriff ein an den Zwecken des
BetrVG orientierter Funktionsbegriff ist, der letztlich an arbeitgeberseitige Ent-
scheidungsstrukturen in beteiligungspflichtigen Angelegenheiten ankniipft und
durch moderne hierarchiefreie Arbeitsmethoden seine Bedeutung keineswegs
verliert. Eine noch so agile Gestaltung betriebliche Arbeitsvorgange andert nichts
daran, dass der Arbeitgeber die Dispositionsbefugnis iiber personelle und erst
recht wirtschaftliche Angelegenheiten nicht aus der Hand gibt, so dass es keinen
Grund gibt, die Leistungsfahigkeit der herkdmmlichen Begriffsbildung fiir die
Bestimmung betriebsratsfahiger Organisationseinheiten prinzipiell in Frage zu
stellen. Richtig ist dagegen, dass agile Strukturen die institutionalisierte Wahr-
nehmung von Arbeitnehmerinteressen durch Betriebsrate auf einer faktischen
Ebene erschweren kénnen, indem die Interessen der Beschiftigten durch die Be-
schleunigung betrieblicher Abldaufe und die Fliichtigkeit von Arbeitszusammen-
héngen immer individueller und heterogener werden.

64 Vgl. BAG v. 11.12.2001 - 9 AZR 464/00, AP BGB § 611 Nebentitigkeit Nr. 8 = NZA
2002, 965 unter I1 2 b dd; BAG v. 6.5.2003 — 1 ABR 13/02, AP BetrVG 1972 § 80 Nr. 61
=NZA 2003, 1348 unter BII 3 d cc (2).
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Il. Betriebszugehorigkeit bei agilen Strukturen

1. Rechtliche Grundlagen

Die Betriebszugehdrigkeit eines Arbeitnehmers im Sinne von § 5 Abs. 1 BetrVG
entscheidet im Ausgangspunkt iiber das aktive und passive Wahlrecht, die Mit-
beriicksichtigung bei den diversen Schwellenwerten des BetrVG sowie den
Schutz vor bzw. bei Mainahmen des Betriebsinhabers durch die Beteiligungs-
rechte des Betriebsrats, wobei gegebenenfalls zusitzlich die Frage zu klaren ist,
welcher von mehreren in Betracht kommenden Betriebsréten fiir die Ausiibung
eines bestimmten Mitwirkungsrechts zustandig ist. Zwar fehlt es im Hinblick auf
die Betriebszugehorigkeit trotz ihrer Bedeutung fiir die Reichweite des BetrVG
ebenfalls an einer gesetzlichen Definition. Gleichwohl kann als rechtlicher Aus-
gangspunkt festgehalten werden, dass die von der Rechtsprechung frither durch-
gangig vertretene sog. ,Zwei-Komponenten-Lehre”, nach der es kumulativ auf
das Bestehen eines Arbeitsvertrags mit dem Betriebsinhaber sowie auf die tat-
sachliche Eingliederung des Beschiftigten in dessen Betriebsorganisation an-
kam, fiir den ,,Normalfall” zwar nach wie vor brauchbare Ergebnisse liefert. Fiir
Sonderkonstellationen hat das BAG diese Konzeption indes aufgegeben und eine
einzelnormbezogene Betrachtungsweise entwickelt, die fiir den jeweiligen Rege-
lungskontext die Frage stellt, welche Beschiftigtengruppen nach dem Telos der
fraglichen Norm als betriebszugehérig zu qualifizieren sind.®® Auch wenn diese
Sichtweise im Ansatz somit auf die Interpretation der einzelnen betriebsverfas-
sungsrechtlichen Vorschrift abstellt und es daher etwa fiir die Fragen der Wahl-
barkeit, der Grose des Betriebsrats, der Anzahl der Freistellungen sowie der Er-
fiilllung der Schwellenwerte fiir das Eingreifen materieller Beteiligungsrechte
letztlich auf die jeweilige Norm ankommt, lassen sich doch typisierende und
iibergreifende Aussagen treffen.t”

65 Vgl. etwa BAG v. 17.2.2010 - 7 ABR 51/08, AP BetrVG 1972 § 8 Nr. 14 =NZA 2010, 832
Rn. 16.

66 Siehe dazu grdl. BAG v. 5.12.2012 — 7 ABR 48/11, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 81 = NZA
2013, 793; BAG v. 13.3.2013 — 7 ABR 69/11, AP BetrVG 1972 §9 Nr. 15 = NZA 2013,
789.

67 Eingehend (im Hinblick auf Leiharbeit) Linsenmaier/Kiel, RAA 2014, 135 ff.
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2. Betriebsverfassungsrechtliche Zuordnung der Mitglieder
agiler Teams

a) Einfiihrung

Vor diesem Hintergrund ist die Betriebszugehorigkeit einschliefSlich der Zustéan-
digkeit des Betriebsrats von vornherein unproblematisch, wenn ein Scrum-Team
nur aus Beschéftigten zusammengestellt wird, die verschiedenen Fachabteilun-
gen desselben Betriebs entstammen, weil sich an der betriebsverfassungsrechtli-
chen Zuordnung der einzelnen Teammitglieder hierdurch nichts dndert. Insoweit
gelangt man schon auf der Grundlage der ,, Zwei-Komponenten-Lehre” zu klaren
Ergebnissen, weil in diesen Konstellationen sowohl ein Arbeitsvertrag zum Be-
triebsinhaber als auch eine Eingliederung in einen bestimmten Betrieb vorliegt.

Schwieriger ist die Rechtslage dagegen, wenn in ein agiles Team Beschaftigte aus
verschiedenen Betrieben desselben Unternehmens entsandt werden, um fiir ein
bestimmtes Projekt unterschiedliche Perspektiven und Expertisen zusammenzu-
fithren. Da in einem solchen Fall beide Betriebe vom selben Unternehmenstréger
gefiihrt werden, besteht der Arbeitsvertrag zwar unverandert nach wie vor mit
dem Betriebsinhaber. Dennoch muss geklart werden, ob der unternehmensintern
entsandte Mitarbeiter nunmehr auch bzw. nur noch dem aufnehmenden Betrieb
angehort, weil hiervon nicht nur das Wahlrecht und etwaige Schwellenwerte,
sondern vor allem auch die Frage abhéngt, welcher Betriebsrat gegebenenfalls fiir
die Wahrnehmung von Beteiligungsrechten umfassend zustandig ist.®

b) Dauerhafte unternehmensinterne Entsendung in einen
agilen Betrieb

Denkbar ist zunédchst die Situation, dass ein Beschiftigter auf Dauer innerhalb
desselben Unternehmens von einem (noch traditionell arbeitenden) Betrieb in ei-
nen anderen (bereits agil arbeitenden) Betrieb versetzt wird, um dort in agile Ar-
beitsstrukturen integriert zu werden. In einer solchen Konstellation ist entspre-
chend den allgemeinen Grundsatzen® davon auszugehen, dass mit der Auf-
nahme der Tatigkeit im neuen Betrieb die Zugehorigkeit zum bisherigen Betrieb
vollstandig endet und eine umfassende Zugehorigkeit zum Aufnahmebetrieb be-
griindet wird. Folgerichtig ist ab diesem Zeitpunkt nur noch der im aufnehmen-
den Betrieb bestehende Betriebsrat fiir diesen Arbeitnehmer zustandig, wobei

68 Zur Notwendigkeit einer Zuordnung beim Fiihren mehrerer Betriebe durch den Ver-

tragsarbeitgeber siehe BAG v. 22.3.2000 — 7 ABR 34/98, AP AUG §14 Nr. 8 = NZA
2000, 1119 unter B II1 2 a bb; BAG v. 10.3.2004 — 7 ABR 36/03, Juris Rn. 11.
69 Vgl. LAG KéIn v. 10.2.2010 - 8 TaBV 65/09, Juris Rn. 58; GK-BetrVG/Raab, § 7 Rn. 45.
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sich die Zustandigkeit auf samtliche beteiligungsrelevanten Angelegenheiten er-
streckt, unabhingig davon, ob diese an die (verdnderte) tatsachliche Eingliede-
rung oder an das (unveranderte) rechtliche Bestehen eines Arbeitsvertrags mit
dem Betriebsinhaber ankniipfen.

Insbesondere scheitert eine Eingliederung des aus einem anderen Betrieb stam-
menden Mitglieds eines agilen Teams im Sinne einer Integration in die betriebli-
che Organisation des aufnehmenden Betriebs nicht daran, dass der betreffende
Mitarbeiter ,,agil” arbeitet, also nicht zugleich in die betriebliche Hierarchie des
aufnehmenden Betriebs integriert ist. Insoweit muss der Begriff der Eingliede-
rung an die veranderten Arbeits- und Organisationsmethoden angepasst und
weiterentwickelt werden. Konkret muss es fiir eine Eingliederung deshalb genii-
gen, dass der betreffende Arbeitnehmer dem in einem anderen Betrieb angesie-
delten agilen Team zugeordnet wird, auch wenn er dort keinen fachlichen Wei-
sungen eines Vorgesetzten unterliegt. Die denkbare Alternative, einen solchen
Beschiéftigten gleichsam als aus dem bisherigen betrieblichen Zusammenhang
,ausgegliedert”, nicht aber in einen neuen betrieblichen Zusammenhang , einge-
gliedert” zu qualifizieren und dann nur noch diejenigen betrieblichen Beteili-
gungsrechte greifen zu lassen, die an die fortbestehende arbeitsvertragliche Bin-
dung an den Betriebsinhaber ankniipfen, verbietet sich von selbst. So konnen
agile Arbeitsformen, auch wenn diese mit einem ,,Verzicht” auf das Weisungs-
recht oder doch zumindest mit einem sehr verdiinnten fachlichen Direktionsrecht
einhergehen, nicht dazu fiihren, dass sich die Eingliederung als Ankniipfungs-
punkt fiir die Reichweite des BetrVG sowie fiir bestimmte Beteiligungsrechte des
Betriebsrats von vornherein verfliichtigt. Hiervon zunachst unberiihrt bleibt die
Anschlussfrage, welche Bedeutung die Befugnis der Beschaftigten zur Selbstor-
ganisation fiir einzelne betriebliche Mitwirkungsrechte hat.”

c) Voriibergehende unternehmensinterne Entsendung in einen
agilen Betrieb

Wird ein Arbeitnehmer nur voriibergehend abgeordnet, um etwa bei einem zeit-
lich begrenzten agilen Projekt als Mitglied des Kernteams oder auch als Scrum
Master mitzuwirken, bleibt die Zugehorigkeit zum bisherigen Betrieb entspre-
chend den allgemeinen Grundsitzen” aufrechterhalten, so dass der urspriingli-
che Betriebsrat (zumindest) fiir die arbeitsvertragsbezogenen Beteiligungsrechte
weiterhin zustdndig ist. Hierbei kann allenfalls fraglich sein, ob diese Rechtsfolge
schon dann eintritt, wenn keine dauerhafte Versetzung erfolgen soll, mag die

70 Siehe dazu noch unten sub E II.
71 GK-BetrVG/Raab, § 7 Rn. 45.
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Abordnung auch langfristig angelegt oder eine Riickkehr in den entsendenden
Betrieb sogar ungewiss sein, oder ob insoweit eine zeitliche Hochstgrenze fiir die
Aufrechterhaltung der urspriinglichen Betriebszugehorigkeit anzunehmen ist.
Da es sich bei der Zugehorigkeit zu einem bestimmten Betrieb in den Fallen, in
denen der Arbeitsvertrag zum Betriebsinhaber ohnehin unveréandert fortbesteht,
um ein rein tatsdchliches Phanomen handelt und sich die tatsdchlichen Bindun-
gen im Laufe der Zeit verfliichtigen, spricht mehr fiir eine zeitliche Hochstgrenze,
die freilich nicht zu gering anzusetzen und nicht mit den Fristen fiir den Erwerb
des aktiven oder passiven Wahlrechts im aufnehmenden Betrieb gemafs §7
BetrVG bzw. § 8 BetrVG zu synchronisieren ist. Vielmehr erscheint in Anlehnung
an § 1 Abs. 1b S. 1 AUG eine Hochstfrist von 18 Monaten fiir die Aufrechterhal-
tung der bisherigen Betriebszugehorigkeit regelméflig angemessen. Einer Paral-
lele zu § 14 Abs. 1 AUG, der Leiharbeitnehmer betriebsverfassungsrechtlich un-
begrenzt dem entsendenden Betrieb des Verleihers zuordnet, bedarf es nicht, weil
es vorliegend nur um die Frage geht, welcher konkrete Betriebsrat im Verhaltnis
zu ein- und demselben Vertragsarbeitgeber fiir die arbeitsvertragsbezogenen Be-
teiligungsrechte kiinftig zustandig sein soll, wenn ein Beschéftigter in einem an-
deren Betrieb fiir einen langeren Zeitraum eingesetzt wird.

Im Ubrigen bleibt die Zugehorigkeit zum urspriinglichen Betrieb selbstverstand-
lich umfassend aufrechterhalten, sofern der fiir ein agiles Projekt abgeordnete Be-
schiftigte (entgegen dem Leitbild von Scrum) dort weiterhin kontinuierlich in ei-
nem wenn auch geringem Umfang titig ist oder von seiner bisherigen Fachabtei-
lung immer wieder zu einzelnen Aufgaben herangezogen wird, weil die Betriebs-
zugehorigkeit bei Arbeitnehmern im Gegensatz zur Personengruppe der in
Heimarbeit Beschaftigten gemafs § 5 Abs. 1 S. 2 BetrVG nicht vom Ausmaf3 der
Tatigkeit fiir den Betrieb abhangt”.

Hiervon zu unterscheiden ist die weitere Frage der Zugehérigkeit zum aufneh-
menden Betrieb. Insoweit ist zunachst festzuhalten, dass ein Arbeithehmer nach
allgemeinen Grundsétzen auch mehreren Betrieben desselben Arbeitgebers an-
gehoren kann.” Vor diesem Hintergrund kommt es im Ausgangspunkt nur auf
die tatsdchliche Eingliederung in die betrieblichen Arbeitsprozesse an, wofiir es
wie dargelegt gentigt, dass der betreffende Mitarbeiter in ein in diesem Betrieb
arbeitendes agiles Team integriert wird. Allerdings spricht vieles fiir eine

72 Vgl. nur Fitting, BetrVG, § 7 Rn. 23, 83.

73 So bereits BAG v. 11.4.1958 — 1 ABR 2/57, AP BetrVG § 6 Nr. 1; ebenso LAG Koln v.
3.9.2007 — 14 TaBV 20/07, Juris Rn. 28; LAG Thiiringen v. 20.10.2011 — 6 TaBV 8/10,
Juris Rn. 36; LAG Rheinland-Pfalz 24.8.2012 — 9 Sa 176/12, NZA-RR 2012, 636 (638);
Christiansen, Betriebszugehorigkeit, S.105ff.,, Fitting, BetrVG, §7 Rn.25, 81;
GK-BetrVG/Raab, § 7 Rn. 40.

38



Bagatellgrenze. Lediglich kurzzeitige Einsétze in einem anderen Betrieb fiihren
daher noch nicht zu einer vollumfénglichen Betriebszugehorigkeit. Dabei lasst
sich als kurzfristig in Anlehnung an § 95 Abs. 3 S. 1 BetrVG grundsatzlich ein
Zeitraum von bis zu einem Monat ansehen.” Wenn also beispielsweise ein Ar-
beitnehmer fiir die Dauer eines Sprints als Scrum Master betriebsiibergreifend in
ein agiles Team abgeordnet wird, um einen erkrankten Scrum Master zu vertre-
ten, begriindet diese Entsendung noch keine umfassende Betriebszugehorigkeit.
Vielmehr fiihrt erst eine den Zeitraum von einem Monat {iberschreitende Abord-
nung zu einem aktiven und passiven Wahlrecht des Betroffenen” und wirkt sich
gegebenenfalls auf die Schwellenwerte aus, wobei aber zusétzlich zu berticksich-
tigen ist, dass fiir die Schwellenwertberechnung die regelméafiige Arbeitnehmer-
zahl mafigeblich ist, so dass die blofse Vertretung eines voriibergehend ausfallen-
den Teammitglieds oder die einmalige Verstarkung eines agilen Teams die Zahl
der Arbeitnehmer, die fiir den Betrieb im Allgemeinen kennzeichnend ist, nicht
erhoht.”® Allerdings kann der Betriebsrat des aufnehmenden Betriebs entspre-
chend den allgemeinen Grundsitzen” auch unterhalb der Schwelle der vollen
Betriebszugehdrigkeit fiir bestimmte betriebsverfassungsrechtliche Belange auch
eines nur kurzfristig in ein agiles Team entsandten Mitarbeiters zustandig sein,
wobei es darauf ankommt, ob das Beteiligungsrecht an die Eingliederung im Auf-
nahmebetrieb oder aber an die arbeitsvertragliche Rechtsbeziehung ankniipft, fiir
die der Betriebsrat im urspriinglichen Betrieb in diesen Fallen von vornherein al-
leinzusténdig bleibt.”8 Sofern aufgrund ldngerer Einsatzzeit eines Arbeitnehmers
im agilen Betrieb bereits eine vollumféngliche Betriebszugehorigkeit im Grund-
satz zu bejahen ist, ist lediglich umgekehrt zu fragen, wie sich die fortbestehende

74 Im Grundansatz im Zusammenhang mit Matrixstrukturen auch C. Schubert, Mat-

rixorganisation, S. 93, die allerdings die Grenze erst bei einer Einsatzdauer von {iber

drei Monaten ziehen will.

Von praktischer Bedeutung diirfte bei die Monatsfrist nur geringfiigig {iberschreiten-

den Abordnungen lediglich das aktive Wahlrecht sein, zumal die Wéhlerliste beim

nachtréglichen Eintritt eines wahlberechtigten Arbeitnehmers in den Betrieb gemaf3

§ 4 Abs. 3S.2 WO bis zum Tag vor dem Beginn der Stimmabgabe vom Wahlvorstand

(iiber den Wortlaut der Regelung hinaus) von Amts wegen zu erganzen ist, wahrend

im Hinblick auf das passive Wahlrecht schon die Bindung der Stimmabgabe an die

Benennung in einem zuvor eingereichten Wahlvorschlag (§§ 11 Abs. 1S.1, 20 Abs. 1,

34 Abs 1S.1, 36 Abs. 4 WO) der Wahl eines nur kurzfristig entsandten Arbeitnehmers

regelmafig entgegensteht.

Zu den fiir die Bestimmung der regelméfligen Arbeitnehmerzahl geltenden Grunds-

atzen siehe nur BAG 18.1.2017 -7 ABR 60/15, AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 35=NZA 2017,

865.

77 Vgl. BAG v. 24.8.2016 - 7 ABR 2/15, NZA 2017, 269; Schiiren/Hamann/Hamann, AUG,
§ 14 Rn. 293 ff.; Lambrich/Schwab, NZA-RR 2013, 169 (172 ff.).

8 In diesem Sinne im Zusammenhang mit Matrixstrukturen auch C. Schubert, Matrixor-
ganisation, S. 93.
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Zustandigkeit des Betriebsrats im abgebenden Betrieb auf die arbeitsvertragsbe-
zogenen Beteiligungsrechte auswirkt. Um widerspriichliche Entscheidungen zu
vermeiden, erscheint es am iiberzeugendsten, die Kompetenz fiir die Ausiibung
dieser Rechte vorbehaltlich der skizzierten Hochstgrenze von 18 Monaten beim
urspriinglichen Betriebsrat zu biindeln, wahrend eine Zustandigkeit des Gesamt-
betriebsrats fiir Falle dieser Art abzulehnen ist.

d) Konzerninterne Entsendung in einen agilen Betrieb

Sofern der in ein agiles Team entsandte Arbeitnehmer nicht nur aus einem ande-
ren Betrieb, sondern auch aus einem anderen Unternehmen desselben Konzerns
stammt und der Arbeitsvertrag im Zuge der Eingliederung nicht ebenfalls , um-
gehangt” wird, also kein Austausch des Vertragsarbeitgebers erfolgt, kommt es
zu einer konzerninternen Aufspaltung der Arbeitgeberstellung. Da es sich in die-
sen Gestaltungen der Sache nach um eine konzerninterne Arbeitnehmeriiberlas-
sung handelt, darf gemas § 1 Abs. 3Nr.2i.V.m.§1 Abs. 1bS. 1 AUG grundsétz-
lich keine Daueriiberlassung, sondern nur eine Uberlassung von bis zu 18 Mona-
ten erfolgen, wobei durch einen Tarifvertrag von Tarifvertragsparteien der Ein-
satzbranche nach §1 Abs.1b S.3 AUG allerdings eine hiervon abweichende
Uberlassungshochstdauer festgelegt werden kann. Solange der Arbeitsvertrag
mit dem Trager des abgebenden Betriebs rechtlich fortbesteht, wird man den be-
troffenen Arbeitnehmer betriebsverfassungsrechtlich einerseits in Anlehnung an
den nicht unmittelbar anwendbaren § 14 Abs. 1 AUG weiterhin dem bisherigen
Betrieb zuzuordnen haben. Insoweit haben die vom BAG zur fritheren Fassung
des AUG entwickelten Grundsitze zur analogen Anwendbarkeit von § 14 Abs. 1
AUG auf die Fille der konzerninternen Arbeitnehmeriiberlassung” weiterhin
Giiltigkeit.?° Eine Beendigung der Betriebszugehorigkeit zum abgebenden Be-
trieb wiirde zu dem wenig iiberzeugenden Ergebnis fithren, dass der Beschiftigte
zwar einen Arbeitsvertrag mit einem Unternehmenstrager hat, aber keinem von
diesem selbst geleiteten Betrieb angehort und daher an sich auch aller auf den
Arbeitsvertrag bezogenen betrieblichen Beteiligungsrechte wie etwa die Anho-
rung vor einer Kiindigung verlustig gehen wiirde, sofern man nicht den Betriebs-
rat des aufnehmenden Betriebs trotz der blof tatsdchlichen Eingliederung in den

7 BAG v. 20.4.2005 - 7 ABR 20/04, NZA 2005, 1006 (1007 ff.).
80 Lambrich/Schwab, NZA-RR 2013, 169 (170).
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Einsatzbetrieb — systemwidrig — als auch fiir die vertragsbezogenen Mitwir-
kungsrechte zustidndig ansieht.5!

Daneben ist der betroffene Arbeitnehmer in den Gestaltungen, in denen die Ein-
gliederung in den aufnehmenden Betrieb nicht nur kurzfristig erfolgt, kumulativ
dem Einsatzbetrieb zuzuordnen.®? Das Alternativmodell einer Zuordnung allein
zum verleihenden Konzernunternehmen, einer entsprechenden Heranziehung
von § 14 Abs. 2 AUG auch in den Fillen einer privilegierten Konzernleihe sowie
einer lediglich einzelfallbezogenen Anwendung der Beteiligungsrechte des Be-
triebsrats der entleihenden Konzerngesellschaft®® mag zwar vielfach zu ahnlichen
Ergebnissen fiihren, schafft aber unnétige Rechtsunsicherheit und wird dem
durch die tatsdchliche Eingliederung in den Betriebsablauf begriindeten Schutz-
bediirfnis des Beschéftigten nicht gerecht. Lediglich Bagatellfalle sind erneut aus-
zuklammern, worunter auch in diesen Konstellationen in Anlehnung an § 95
Abs. 3 S. 1 BetrVG ein Einsatzzeitraum von bis zu einem Monat anzusehen ist.%
Unterhalb der Schwelle der vollen Betriebszugehorigkeit bleibt es daher von
vornherein bei einer einzelfallbezogenen Betrachtung, wahrend oberhalb der
Schwelle im Hinblick auf die Abgrenzung der Zusténdigkeit der Betriebsréte im
entsendenden Betrieb einerseits und im aufnehmenden Betrieb andererseits wie-
derum generell darauf abzustellen ist, ob das Beteiligungsrecht an die Eingliede-
rung im Aufnahmebetrieb oder aber an die beim entsendenden Unternehmen
verbleibende arbeitsvertragliche Rechtsbeziehung ankniipft.

Soweit es um das aktive und passive Wahlrecht geht, wird in diesen Konstellati-
onen im Ausgangspunkt zutreffend auf die §§ 7 und 8 BetrVG verwiesen, wobei
der daraus gezogene Schluss einer fiir das aktive Wahlrecht erforderlichen Ein-
satzdauer von mehr als drei Monaten beim entleihenden Konzernunternehmen®
allerdings die Anrechnungsregel des §8 Abs.1 S.2 BetrVG ausblendet und

81 Insoweit im Hinblick auf die Folgen der Zuordnung nur zum aufnehmenden Kon-

zernbetrieb unklar LAG Hessen v. 12.2.1998 — 12 TaBV 21/97, NZA-RR 1998, 505;
Richardi, NZA 1987, 145 (146); Richardi/Thiising, BetrVG, § 7 Rn. 15.

82 Im Grundsatz ebenso Braun/Schreiner, in: Braun/Wisskirchen (Hrsg.), Konzernarbeits-
recht, Teill Abschnitt2 Rn.42; Fitting, BetrVG, §5 Rn.224; Schiiren/Hamann/
Hamann, AUG, § 14 Rn. 578f.; im Erg. auch Ulber/]. Ulber, AUG, § 1 Rn. 491.

83 Lambrich/Schwab, NZA-RR 2013, 169 ff.; Windbichler, Arbeitsrecht im Konzern,
S. 279ff.; im Grundansatz seinerzeit auch BAG v. 20.4.2005 - 7 ABR 20/04, NZA 2005,
1006 (1009).

8¢ Gegen jeden Mindestzeitraum offenbar Braun/Schreiner, in: Braun/Wisskirchen
(Hrsg.), Konzernarbeitsrecht, Teil I Abschnitt2 Rn. 42; Schiiren/Hamann/Hamann,
AUG, § 14 Rn. 578 {.; fiir eine Orientierung an § 7 S. 2 BetrVG und damit fiir eine Min-
desteinsatzdauer von iiber drei Monaten Fitting, BetrVG, § 5 Rn. 224.

85 Ulber/]. Ulber, AUG, § 1 Rn. 491; ebenso wohl Schiiren/Hamann/Hamann, AUG, §14
Rn. 589.
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deshalb im Ergebnis nicht {iberzeugen kann. Wenn schon fiir das passive Wahl-
recht die an sich erforderliche sechsmonatige Betriebsangehdrigkeit durch eine
sechsmonatige Konzernangehdrigkeit substituiert werden kann, kann fiir das ak-
tive Wahlrecht nichts anderes gelten. Vielmehr muss die gesetzgeberische Ent-
scheidung, den Konzern im Sinne des § 18 Abs. 1 AktG fiir das passive Wahlrecht
als Einheit zu betrachten,® auf das aktive Wahlrecht durchschlagen. Auf die nach
der Wertung des §7 S. 2 BetrVG eigentlich notwendige mehr als dreimonatige
Einsatzzeit kann die in einem anderen Konzernunternehmen bereits absolvierte
Zugehorigkeitszeit somit angerechnet werden. Dagegen gelten fiir die Schwellen-
wertberechnung von vornherein die allgemeinen Grundsétze. Wenn es bei der
erlaubten gewerbsmafiigen Arbeitnehmeriiberlassung insoweit keiner bestimm-
ten Mindesteinsatzdauer bedarf, wie sich im Umkehrschluss aus § 14 Abs.2 S. 6
AUG ergibt,¥” der dies nur fiir die Schwellenwerte im Bereich der Unternehmens-
mitbestimmung anordnet, kann dies bei der konzerninternen Arbeitnehmeriiber-
lassung nicht anders sein. Auch insoweit gilt freilich wiederum, dass es fiir die
betriebsverfassungsrechtlichen Schwellenwerte nicht auf die zufdllige Anzahl
der betriebszugehdrigen Arbeitnehmer zu einem bestimmten Stichtag, sondern
auf die regelmaRige Anzahl der Beschéftigten ankommt.

e) (Keine) Disponibilitit der Betriebszugehorigkeit

Eine Zusatzfrage geht dahin, ob die gesetzlichen bzw. aus dem Gesetz ableitbaren
Grundsétze iiber die Betriebszugehorigkeit disponibel sind, also insbesondere
durch Betriebsvereinbarung abgedndert werden kénnen. So st6fst man in man-
chen Betriebsvereinbarungen zu agiler Arbeit auf Regelungen, nach denen die
Zugehorigkeit eines Mitarbeiters, der in ein agil arbeitendes Team entsandt wird,
zum Ursprungsbetrieb offenbar dauerhaft unberiihrt bleiben soll. Nun ist inso-
weit im Grundsatz davon auszugehen, dass die gesetzlichen Vorgaben fiir die
Betriebszugehdrigkeit von Beschiftigten nicht abanderbar sind, weil hiervon die
Bildung und die Kompetenzen von Betriebsrdten abhingen. Zudem enthalt das
BetrVG zwar eine Reihe von Offnungsklauseln fiir organisationsrechtliche Rege-
lungen, allen voran die Mdoglichkeit zur Vereinbarung abweichender Arbeitneh-
mervertretungsstruktur nach Mafigabe von § 3 BetrVG, wahrend das Gesetz an
keiner Stelle erkennen lasst, dass auch die Frage der Betriebszugehorigkeit von
Beschiftigten durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung abanderbar sein soll.
Fiir Grenzfélle wird man dagegen eine gewisse Konkretisierungskompetenz

86 Vgl. BT-Drs. V1/1786, S. 37. Dazu krit. GK-BetrVG/Raab, § 8 Rn. 43; skeptisch auch
Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. II, 2008, § 34, 4 d (1), S. 391 (,,sonderbarer-
weise”).

87 Schiiren/Hamann/Hamann, AUG, § 14 Rn. 130.
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annehmen koénnen, die sich etwa darauf bezieht, ob eine Abordnung in ein agiles
Team aus der Perspektive des aufnehmenden Betriebs noch als kurzfristig oder
umgekehrt aus der Perspektive des abgebenden Betriebs bereits als langfristig zu
qualifizieren ist.

f) Einbeziehung externer Experten in ein agiles Team

Ein Sonderfall ist schlieflich die Einbeziehung von externen Experten aus nicht
konzernangehorigen Unternehmen in agil arbeitende Teams, wobei es sich ins-
besondere um einen Vertreter des Auftraggebers handeln kann. Insoweit geht es
in der Sache um die Abgrenzung zwischen einem regelmaflig gewollten Werk-
vertrag und einer Arbeitnehmeriiberlassung, wobei insoweit die allgemein aner-
kannten Grundsétze zur Anwendung kommen, die im Kern darauf hinauslaufen,
ob der fragliche Beschiftigte so in die Arbeitsprozesse des Einsatzbetriebs inte-
griert ist, dass die Personalhoheit iibergegangen ist.#® Eine entsprechende Fest-
stellung ist zwar nicht leicht zu treffen, weil sich agile Arbeit zumindest idealty-
pisch dadurch auszeichnet, dass den Teammitgliedern im Hinblick auf ihre Auf-
gabenerfiillung gerade keine fachlichen Weisungen erteilt werden, wahrend das
disziplinarische Weisungsrecht im Hinblick auf vertragsfremde Dritte von vorn-
herein praktisch keine Rolle spielen diirfte. Dennoch ist es nicht ausgeschlossen,
dass der externe Experte in einer Weise in die agilen Strukturen eingebunden
wird, die den Schluss auf einen Ubergang der Personalhoheit rechtfertigen.®* Die
Konsequenz bestiinde dann in erster Linie in der Anwendbarkeit der §§ 9 Abs. 1
Nr. 1, 10 Abs. 1 AUG, also in der grundsitzlichen Begriindung eines Arbeitsver-
héltnisses zwischen dem Experten und dem Inhaber des Einsatzbetriebs. Sofern
es sich bei dem fraglichen Beschiftigten um einen Arbeitnehmer des Auftragneh-
mers handelt, diirfte es dieser aber nicht selten vorziehen, geméafi § 9 Abs. 1 Nr. 1
AUG an seinem Arbeitsvertrag mit dem Verleiher und damit seinem bisherigen
Arbeitgeber festzuhalten.

8 Sjehe nur ErfK/Wank, § 1 AUG Rn. 18 ff.
89 Zu den Einzelheiten im Kontext von Scrum Heise/Friedl, NZA 2015, 129 (133 ff.); Lit-
schen/Yacoubi, NZA 2017, 484 (487 ff.).
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D. Beteiligungsrechte bei der Einfiihrung
agiler Arbeit

Die erstmalige Einfithrung agiler Arbeits- und Organisationsformen auf der be-
trieblichen Ebene kann je nach den konkreten Umstanden unterschiedliche Betei-
ligungsrechte auslosen, die von schlichten Informationsrechten iiber Beratungs-
rechte bis hin zu einem echten Mitbestimmungsrecht jedenfalls im Hinblick auf
etwaige wirtschaftliche Nachteile reichen konnen. Im Einzelnen lassen sich fol-
gende Abschichtungen treffen.

1. Gestaltung von Arbeitsplatz, Arbeitsablauf und
Arbeitsumgebung

Mit den Beteiligungsrechten gemafs §§ 90, 91 BetrVG soll der Betriebsrat friihzei-
tig in diejenigen Angelegenheiten eingebunden werden, die Einfluss auf die Ge-
staltung des Arbeitsplatzes und des Arbeitsablaufs haben. Dabei gehen diese Re-
gelungen tiber die traditionellen Zwecke des gesetzlichen Arbeitsschutzes, nam-
lich die Gewéhrleistung von Sicherheit und Gesundheit der Beschéftigten bei der
Arbeit, hinaus und zielen darauf ab, dass sich die betrieblichen Akteure bei der
Gestaltung der konkreten Umsténde, unter denen die Arbeit zu erbringen ist, am
Leitbild einer menschengerechten Gestaltung der Arbeit orientieren, sog. autono-
mer Arbeitsschutz®. Aufgrund der Ausdehnung des gesetzlichen Arbeitsschut-
zes auf Mafinahmen der menschengerechten Gestaltung der Arbeit haben diese
Vorschriften neben dem schlagkraftigeren Beteiligungsrecht beim Gesundheits-
schutz nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG zwar an Bedeutung verloren.’! Gleichwohl
spielt jedenfalls § 90 BetrVG nach wie vor eine nicht unerhebliche Rolle, weil die
in dieser Norm niedergelegten Mitwirkungsrechte bereits im Planungsstadium
greifen und dadurch die Mitbestimmung effektivieren kénnen.”> Denn hierdurch
wird dem Betriebsrat vor dem Hintergrund der Erfahrungstatsache, dass eine

% So Fitting, BetrVG, § 90 Rn. 2; MHAB ArbR/Oberthiir, § 332 Rn. 1; in diesem Sinne auch
ErfK/Kania, § 90 BetrVG Rn. 1; zum Begriff des autonomen Arbeitsschutzes krit. aber
GK-BetrVG/Weber, § 90 Rn. 4.

91 Fitting, BetrVG, § 90 Rn. 4; MHAB ArbR/Oberthiir, § 332 Rn. 1; GK-Betr VG/Weber, § 90
Rn. 4.

92 Fitting, BetrVG, § 90 Rn. 4.
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schon vollzogene Gestaltung der innerbetrieblichen Verhiltnisse aufgrund der
bereits investierten Ressourcen, aber auch aufgrund psychologischer Mechanis-
men bei Entscheidungsprozessen,” nur noch unter erschwerten Voraussetzun-
gen revidiert werden kann, die Moglichkeit einer frithzeitigen Einflussnahme
verschafft.

1. Unterrichtungsrecht gemaR § 90 Abs. 1 BetrVG

a) Gegenstand des Informationsrechts

Die Vorschrift des § 90 Abs. 1 BetrVG kniipft das Unterrichtungsrecht des Be-
triebsrats an die Planung bestimmter Mafinahmen. Hierzu zdhlen nach §90
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG u.a. Arbeitsverfahren und Arbeitsabldufe. Wahrend unter
den Arbeitsverfahren im Allgemeinen die Frage der eingesetzten Technologien
verstanden wird, mit denen die jeweiligen Arbeitsgegenstande zur Erfiillung der
Arbeitsaufgabe bearbeitet werden,** betreffen die Arbeitsabldufe die rdumliche
und zeitliche Abfolge des Zusammenwirkens der verschiedenen Produktionsfak-
toren® und damit deren organisatorische Verkniipfung. Die im Betrieb verwen-
deten Arbeitsmethoden lassen sich regelmafiig beiden tatbestandlichen Varian-
ten zuordnen, wobei eine genaue Abgrenzung entbehrlich ist, zumal die Vor-
schrift ersichtlich darauf abzielt, die Planung der Arbeitsvorgange sowohl in
technischer als auch in organisatorischer Hinsicht liickenlos zu erfassen. Dement-
sprechend fallen unter diese Bestimmung anerkanntermaflen die Planung von
Gruppenarbeit,® aber etwa auch von Lean Management-Systemen” oder von
Kaizen® im Sinne einer kontinuierlichen Verbesserung aller einzelnen Arbeits-
schritte.

Vor diesem Hintergrund steht aufier Zweifel, dass auch die Einfiihrung agiler
Arbeitsmethoden den Begriffen des Arbeitsverfahrens bzw. der Arbeitsablaufe

% Zur Struktur von Entscheidungsprozessen umfassend Rentsch, Unterrichtung,

S. 65 ff.

94 Fitting, BetrVG, § 90 Rn. 23.

% LAG Hamm v. 3.12.1976 — 3 TaBV 68/76, EzA § 90 Nr. 1; Fitting, BetrVG, § 90 Rn. 24.

9% Fitting, BetrVG, §90 Rn.25; GK-BetrVG/Weber, §90 Rn.18. Siehe auch BT-
Drs. 14/5741, S. 47: Eingeschrianktes Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs.1 Nr. 13
BetrVG lasst Beteiligungsrecht geméf § 90 BetrVG unberiihrt.

97 Fitting, BetrVG, § 90 Rn. 27; GK-BetrVG/Weber, § 90 Rn. 18.

98 DKWY/Klebe/Wankel, BetrVG, § 90 Rn. 13. Zu Kaizen (Kai = Wandel, Anndherung; Zen
= das Gute) als einem aus der buddhistischen Philosophie erwachsenden Unterneh-
menskonzept naher Kuhn, WSI Miteilungen 1996, 105 (107); Simon, Angewandte Ar-
beitswissenschaft 142 (1994), 54ff.

45



unterféllt. So fiihrt insbesondere Scrum zu einer erheblichen Umgestaltung der
Artund Weise des Zusammenwirkens der Beschéftigten bei der Entwicklung be-
stimmter Produkte oder Prozesse, indem an die Stelle fachlicher Weisungen im
Rahmen einer hierarchisch strukturierten Linienorganisation, die sich auf das
konkrete Vorgehen bei der Aufgabenerledigung beziehen, eine hierarchiefreie
Selbstorganisation eines agilen Teams treten soll.” Gegenstand des Beteiligungs-
rechts ist damit nicht etwa das Projekt selbst, sondern die Art und Weise der Auf-
gabenerledigung.

Hierbei kennt § 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG keinen Vorbehalt in dem Sinne, dass nur
grundlegende und dabei vor allem quantitativ bedeutsame Veranderungen das
Beratungsrecht ausldsen. Deshalb spielt es keine Rolle, ob es in einem Betrieb zu-
néchst nur um ein Pilotprojekt geht und der Arbeitgeber erst aufgrund der hier-
bei gewonnenen Erfahrungswerte dariiber entscheiden will, ob agile Arbeitsme-
thoden im ganzen Betrieb ausgerollt werden sollen. Hierfiir spricht neben dem
Wortlaut der Vorschrift, in dem anders als in § 111 S. 3 Nr. 5 BetrVG nicht von
der Einfithrung grundlegend neuer Arbeitsmethoden die Rede ist, der Umstand,
dass durch (erfolgreiche) Pilotprojekte erfahrungsgemafs Strukturen festgeklopft
werden, die sich zu einem spéteren Zeitpunkt kaum noch bzw. nur unter grofSen
Schwierigkeiten abandern lassen.

Betroffen sein wird weiter regelméafig auch § 90 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG, der sich auf
die Arbeitspldtze und damit auf den rdumlich-funktionalen Tatigkeitsbereich be-
zieht,'® weil die Herausnahme von Arbeitnehmern aus den Fachabteilungen so-
wie ihrer (rdumlichen) Zusammenfiihrung zu einem agilen Team typischerweise
mit der Einrichtung neuer Arbeitsplitze verbunden ist. Auch insoweit enthélt die
Norm keinen Vorbehalt in dem Sinne, dass nur grundlegende Verdnderungen
erfasst werden. Weiter spricht auch wenig dafiir, aus dem Wortlaut (,, Arbeits-
pléatze”) abzuleiten, dass immer eine Mehrheit von Arbeitsplatzen (mindestens
zwei) betroffen sein muss, wobei diese Frage aber letztlich bedeutungslos ist, weil
agile Arbeit stets eine Gruppe von Beschiftigten betrifft.

Im Einzelfall kann sogar zusétzlich § 90 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG erfiillt sein, der sich
auf alle Bauvorhaben im Hinblick auf betriebliche Rdume bezieht. So wiirde diese
Vorschrift dann zum Tragen kommen, wenn der Arbeitgeber BaumafSinahmen
plant, um auf diese Weise moderne Biirokonzepte (Desk Sharing, Open Space) zu
ermoglichen und hierdurch wiederum agile Arbeits- und Organisationsformen
zu fordern.

99 Im Erg. ebenso DKW/Klebe/Wankel, BetrVG, § 90 Rn. 13.
100 Vgl. Richardi/Annuf, BetrVG, § 90 Rn. 15; DKW/Klebe/Wankel, BetrVG, § 90 Rn. 16;
GK-BetrVG/Weber, § 90 Rn. 21.
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b) Zeitpunkt der Unterrichtungspflicht

In zeitlicher Hinsicht setzt die Unterrichtungspflicht nach § 90 Abs. 1 BetrVG
schon bei der Planung ein, also bereits im Vorfeld von konkret in Aussicht ge-
nommenen Mafinahmen zur Verwirklichung bestimmter Ziele,'! und umfasst
sowohl den Bereich der Makroplanung auf der betrieblichen Ebene als auch den
Bereich der Mikroplanung auf der Ebene der einzelnen Arbeitsplatze.!* In zeitli-
cher Hinsicht hat die Unterrichtung , rechtzeitig” zu erfolgen, wobei sich die Be-
stimmung der Rechtzeitigkeit am Normzweck auszurichten hat, es dem Betriebs-
rat zu ermoglichen, auf die Willensbildung des Arbeitgebers effektiv Einfluss zu
nehmen und die eigenen Erfahrungen und Einschdtzungen in den weiteren Pla-
nungs- und Entscheidungsprozess einzubringen.!® Die Unterrichtung des Be-
triebsrats darf also nicht erst dann erfolgen, wenn der Arbeitgeber bereits einen
fertigen Plan ausgearbeitet hat, wie er agile Arbeits- und Organisationsformen im
Betrieb implementieren will.!* Da sich bei der Planung regelméfiig um einen lau-
fenden Prozess handelt,'® muss die Information des Betriebsrats gegebenenfalls
wiederholt werden bzw. kontinuierlich erfolgen. Dies gilt vor allem dann, wenn
agile Strukturen sukzessive im Betrieb eingefiihrt werden, im Anschluss an eine
Pilotierung also weitere Bereiche auf agiles Arbeiten umgestellt werden sollen.

c) Inhalt des Informationsrechts

In inhaltlicher Hinsicht bedarf es einer vollstindigen und umfassenden Unter-
richtung, die sich auch auf mogliche negative Auswirkungen auf die Arbeitneh-
mer erstrecken muss. So sind agile Arbeitsmethoden zwar auf der einen Seite fiir
die Beschiftigten mit Autonomiegewinnen verbunden. Die wegfallenden Ar-
beitsstrukturen konnen sie auf der anderen Seite aber gegebenenfalls auch ver-
unsichern und tiberfordern. Bei alledem hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat die
erforderlichen Planungsunterlagen unaufgefordert zukommen zu lassen.!® Dies
kann sich etwa auf schriftliche Aufzeichnungen dariiber beziehen, bei welchen
kiinftigen Projekten moglicherweise agile Arbeitsmethoden eingesetzt werden
sollen, um schneller zu konkret verwertbaren Arbeitsergebnissen gelangen bzw.
rascher auf veranderte Anforderungen reagieren zu kénnen. Obgleich der Arbeit-
geber dem Betriebsrat von sich aus alle notwendigen Informationen zu

101 Richardi/Annuf, BetrVG, § 90 Rn. 17£,; Fitting, BetrVG, § 90 Rn. 8.

102 Fitting, BetrVG, § 90 Rn. 9.

103 Vgl. BAG v. 11.12.1991 - 7 ABR 16/91, AP BetrVG 1972 § 90 Nr. 2 = NZA 1992, 850
unter BII 3 c.

104 Generell ebenso MHdB ArbR/Oberthiir, § 332 Rn. 7.

105 Fitting, BetrVG, § 90 Rn. 10.

106 DKW/Klebe/Wankel, BetrVG, § 90 Rn. 23; GK-BetrVG/Weber, § 90 Rn. 26.
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iibermitteln hat, schliefit dies eine aktive Informationspolitik des Betriebsrats
durch Nachfragen, aber auch durch ein Vorgehen nach Mafigabe von § 80 Abs. 2
S. 4 BetrVG (betriebsinterne Auskunftsperson) bzw. § 80 Abs. 3 BetrVG (Sachver-
standiger) nicht aus.'””

2. Beratungsrecht gemaR § 90 Abs. 2 BetrVG

Aufbauend auf der Unterrichtung nach § 90 Abs. 1 BetrVG hat der Arbeitgeber
mit dem Betriebsrat geméaf} § 90 Abs. 2 S. 1 BetrVG tiber die vorgesehenen Maf3-
nahmen sowie die Auswirkungen auf die Arbeitnehmer zu beraten. In zeitlicher
Hinsicht hat diese Beratung so rechtzeitig einzusetzen, dass Vorschldge und Be-
denken des Betriebsrats bei der weiteren Planung noch beriicksichtigt werden
konnen. Soweit es um agile Arbeits- und Organisationsformen geht, diirften in-
haltlich vor allem die neuartigen Anforderungen an die Beschaftigten im Vorder-
grund stehen. Dies betrifft vor allem die Frage, ob die Arbeitnehmer den beson-
deren Erwartungen, die bei agiler Arbeit und insbesondere beim Einsatz von
Scrum einschliefllich der verschiedenen damit verbundenen Rollen (Product
Owner, Scrum Master, Kernteam) an sie gestellt werden, hinreichend gewachsen
sind. So kann der Betriebsrat etwa Vorschldge einbringen, wie die objektiven
Leistungsanforderungen und die vorhandenen Fahigkeiten der Beschaftigten zur
Deckung gebracht werden kénnen.

Nach § 90 Abs. 2 S. 2 BetrVG sollen die Betriebsparteien bei ihren Beratungen die
gesicherten arbeitswissenschaftlichen Erkenntnisse iiber die menschengerechte
Gestaltung der Arbeit zu beriicksichtigen haben. Diese ohnehin schwach ausge-
pragte Direktive lauft bei agiler Arbeit allerdings offenkundig leer, weil zu dieser
Arbeitsmethode, soweit ersichtlich, keine einschldgigen Erkenntnisse der Ar-
beitswissenschaft existieren. Im Ubrigen erwichst aus dem Beratungsrecht kein
Recht des Betriebsrats darauf, dass der Arbeitgeber seine Erwédgungen in der wei-
teren Planung auch tatsdchlich beriicksichtigt.! Vielmehr lasst diese Vorschrift
das Letztentscheidungsrecht des Arbeitgebers im Hinblick auf die Umstellung
der Arbeitsvorgénge unberiihrt. Insbesondere steht dem Betriebsrat nach § 90
BetrVG hinsichtlich der Gestaltung der Arbeitsplitze kein allgemeines Initiativ-
recht zu.1®

107 GK-BetrVG/Weber, § 90 Rn. 26.

108 BAG v. 11.12.1991 - 7 ABR 16/91, AP BetrVG 1972 § 90 Nr. 2 = NZA 1992, 850 unter
BIl3c.

109 Richardi/Annuf, BetrVG, § 90 Rn. 17f.; GK-BetrVG/Weber § 90 Rn. 23.
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3. Korrigierendes Mitbestimmungsrecht gemaf § 91 BetrVG

Im Grundsatz ist es weiter denkbar, dass auch das Beteiligungsrecht nach § 91
BetrVG eingreift. Im Hinblick auf die Rechtsfolge reicht dieses Recht im Rahmen
des autonomen Arbeitsschutzes am weitesten, weil es dem Betriebsrat die Befug-
nis verschafft, angemessene Mafsnahmen zur Abwendung, Milderung oder zum
Ausgleich von Belastungen der Arbeitnehmer zu verlangen, wobei fiir den Fall,
dass sich der Arbeitgeber und der Betriebsrat hieriiber nicht einigen kénnen, die
Einigungsstelle entscheidet. In diesem Zusammenhang werden im Schrifttum als
angemessene Abhilfemafinahmen etwa die Herabsenkung der Arbeitsgeschwin-
digkeit oder die Durchfithrung von WeiterbildungsmafSinahmen zum Schutz vor
Uberforderungen genannt.110

Allerdings sind die Hiirden an die Anwendbarkeit des sog. korrigierenden Mit-
bestimmungsrechts nach geltender Rechtslage so hoch, dass es schon grundsétz-
lich weitgehend bedeutungslos ist und in den Fillen der Einfithrung agiler Ar-
beits- und Organisationsformen vollstandig leerlaufen diirfte. Zwar liegt die
Grundvoraussetzung, namlich eine Anderung der Arbeitsplatze, des Arbeitsab-
laufs oder der Arbeitsumgebung, in diesen Fallen entsprechend den obigen Dar-
legungen unproblematisch vor. Sodann bediirfte es allerdings eines offenen Wi-
derspruchs dieser Anderungen zu gesicherten arbeitswissenschaftlichen Er-
kenntnissen iiber die menschengerechte Gestaltung der Arbeit, die zumindest
nach herrschender Ansicht!!! die Arbeitnehmer auch noch in besonderer Weise
belasten miissen. Obwohl der Kreis der Arbeitswissenschaften weit zu ziehen ist
und Erkenntnisse aus der Arbeitsmedizin, der Arbeitspsychologie und der Ar-
beitssoziologie herangezogen werden konnen,!!? fehlt es soweit ersichtlich aber
bislang an belastbaren Aussagen iiber spezifische Risiken des agilen Arbeitens
bzw. iiber klare arbeitswissenschaftliche Vorgaben iiber die Konzeptionierung
solcher Arbeitsmethoden. Auch in den insoweit noch am ehesten heranzuziehen-
den Untersuchungen zu den Auswirkungen bestimmter Fithrungsstile auf die
psychische Gesundheit der Arbeitnehmer finden sich keinerlei Hinweise auf die
Eigenheiten agiler Arbeitsmethoden.!’?

10 Vgl. DKW/Klebe/Wankel, BetrVG, § 91 Rn. 19f.

11 BAG v. 6.12.1983 — 1 ABR 43/81, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 7 unter
CII4b; LAG Nirnberg v. 9.12.2015 - 4 TaBV 13/14, Juris Rn. 49; Richardi/Annuf,
BetrVG, § 91 Rn. 10; Fitting, BetrVG, § 91 Rn. 5; MHdAB ArbR/Oberthiir, § 332 Rn. 24;
ebenso wohl BAG v. 28.7.1981 — 1 ABR 65/79, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitssicherheit
Nr. 3 unter B II 2; a.A. DKW/Klebe/Wankel, BetrVG, § 91 Rn. 16.

112 Dazu niher Ridder, AuR 1984, 353ff.

13 Vgl. Montano/Reeske-Behrens/Franke, Psychische Gesundheit in der Arbeitswelt. Fiih-
rung, 2016.
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Nun begiinstigen Arbeitsstrukturen, die auf die Selbstorganisation der Tatigkeit
durch die Beschiftigten setzen, Verstofie gegen arbeitszeitrechtliche Grenzen wie
iiberlange Arbeitszeiten sowie die Missachtung von Pausenzeiten und Ruhezei-
ten, wobei dieser Trend dann noch verstéarkt wird, wenn die moglichst rasche Er-
fiillung bestimmter Arbeitsziele durch monetédre Anreize gefordert wird. Zwar
laufen solche Verstofle — ganz abgesehen von ihrer Gesetzeswidrigkeit — arbeits-
wissenschaftlichen Erkenntnissen zur langfristigen Erhaltung der Gesundheit
der Arbeitnehmer zuwider.!"* Dariiber hinaus gelten auch offene Biiroumgebun-
gen (Open Space) in der Arbeitswissenschaft als Kandidat fiir psychische Belas-
tungen.!’® Diese Risiken lassen sich aufgrund der hohen Anforderungen des § 91
BetrVG im Rahmen dieses Beteiligungstatbestands aber schwer greifen und sind
deshalb eher im Rahmen der konkreten Ausgestaltung agiler Arbeitsmethoden
zu thematisieren.!'¢

Il Beteiligungsrechte des Wirtschaftsausschusses

Die Einfithrung von agilen Arbeits- und Organisationsformen kann weiter zu Be-
teiligungsrechten des Wirtschaftsausschusses fithren. So zdhlen zu den wirt-
schaftlichen Angelegenheiten, iiber die der Unternehmer den Wirtschaftsaus-
schuss nach § 106 Abs. 2 S. 1 BetrVG zu unterrichten hat und tiber die er mit dem
Wirtschaftsausschuss gemaf3 § 106 Abs. 1 S. 2 BetrVG zu beraten hat, u.a. die Ein-
fiihrung neuer Arbeitsmethoden (§ 106 Abs. 3 Nr. 5 BetrVG) sowie die Anderung
der Betriebsorganisation (§ 106 Abs. 3 Nr. 9 BetrVG). Dabei zeichnen sich beide
Tatbestande dadurch aus, dass die Veranderungen im Gegensatz zu § 111 S.3
Nr. 4 bzw. Nr. 5 BetrVG keinen ,grundlegenden” Charakter haben miissen, um
das Informations- und Konsultationsrecht des Wirtschaftsausschusses auszul6-
sen.”” Allerdings lasst sich aus § 106 Abs. 3 Nr. 10 BetrVG, der als beschrénkte
Generalklausel''® sonstige Vorgange und Vorhaben umfasst, welche die Interes-
sen der Arbeitnehmer des Unternehmens wesentlich berithren konnen, der

114 Vgl. Backhaus/Brauner/Tisch, ZArbWiss 73 (2019), 394ff.; Wirtz et al., Lange Arbeitszei-
ten und Gesundheit, 2009.

15 Vgl. Kratzer/Liitke Lanfer, ZArbWiss 71 (2017), 2791f.; Liitke Lanfer/Becker, ZArbWiss 74

(2020), 206f.

Dazu noch unten sub E V.

17 Vgl. (zu § 106 Abs. 3 Nr. 5 BetrVG) GK-BetrVG/Oetker, § 106 Rn. 76; zu (§ 106 Abs. 3
Nr.9 BetrVG) Fitting, BetrVG, §106 Rn.79; ErfK/Kania, §106 BetrVG Rn. 16;
GK-BetrVG/Oetker, § 106 Rn. 89; DKW/Diiubler, BetrVG, § 106 Rn. 85; enger Richardi/
Annuf}, BetrVG, § 106 Rn. 55.

118 SoBAG v. 11.7.2000 — 1 ABR 43/99, AP BetrVG 1972 § 109 Nr. 2 = NZA 2001, 402 unter
Bllc.
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Schluss ziehen, dass die Angelegenheit eine hinreichende Bedeutung haben
muss, wahrend laufende Geschifte ausgeklammert bleiben.!"”

1. Gegenstande der Unterrichtungs- und Beratungspflicht

a) Einfiihrung neuer Arbeitsmethoden

Arbeitsmethoden im Sinne von § 106 Abs. 3 Nr. 5 BetrVG beziehen sich —im We-
sentlichen mit den Begriffen Arbeitsverfahren und Arbeitsablaufe in § 90 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG vergleichbar — auf die Gestaltung der menschlichen Arbeit.’% Die
Vorschrift betrifft die Strukturierung der Arbeitsabldufe und damit die Festle-
gung der Bearbeitungswege.?! Es geht um die der konkret zu erledigenden Ar-
beitsaufgabe vorgelagerte Festlegung der konzeptionellen Regeln iiber die Art
und Weise, wie die einzelnen Beschiftigten die jeweiligen Arbeitsvorgange aus-
zufiihren haben, wie die Arbeithnehmer zusammenzuwirken haben und in wel-
cher Weise hierbei technische Hilfsmittel zu verwenden sind.!??

Auf dieser Grundlage unterfallen agile Arbeitsformen als eine bestimmte Me-
thode der Interaktion zwischen verschiedenen Beschaftigten problemlos dem Be-
griff der Arbeitsmethode.'? Dies gilt insbesondere fiir Scrum, das ausgefeilte Vor-
gaben dariiber enthélt, aus welchen unterschiedlichen Rollen ein Team besteht,
in welchen zeitlichen Abstanden Teilprojekte zu bearbeiten sind, wann sich das
Team jeweils zu treffen hat und welche Art von Themen bei diesen Treffen als
Teil des Wegs zur erfolgreichen Aufgabenerledigung dort zu erdrtern sind.'?* Da-
bei spielt es fiir den Begriff der Arbeitsmethode keine Rolle, dass es nicht um ein
Modell fiir konkrete Handgriffe und Bewegungsabldufe von Arbeitnehmern,
sondern um die Festlegung einer Struktur fiir teilautonomes Handeln geht. Auch
wenn bei der Schaffung der gesetzlichen Vorschriften vor rund fiinf Jahrzehnten
noch vollig andere Arbeitsmethoden vorherrschten, ist der Normtext doch so of-
fen gestaltet, dass er solche Verdanderungen der Modellierung von menschlicher
Arbeit ohne weiteres umfasst. Die erstmalige Einfithrung einer Arbeitsmethode,
die unter Abkehr von traditionellen hierarchischen Formen der Gestaltung von

19 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. II, 2008, § 52, 2 d (2) (b), S. 1090.

120 Richardi/Annuf, BetrVG, § 106 Rn. 47.

121 Bachner, NZA 2019, 134 (140).

122 Vgl. BAG v. 22.3.2016 — 1 ABR 12/14, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 71 = NZA 2016, 894
Rn. 19 (zum Begriff der Arbeitsmethode in §111 S.3 Nr.5 BetrVG); BVerwG v.
15.12.1978 — 6 P 13/78, PersV 1980, 145, 150 (zum Begriff der Arbeitsmethode in § 76
Abs. 2 Nr. 7 BPersVG).

123 Fitting, BetrVG, § 106 Rn. 62.

124 Gjehe dazu den Scrum Guide.
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Arbeit auf fachliche Weisungen bei der unmittelbaren Aufgabenerledigung ver-
zichtet und einen spezifischen Rahmen fiir die Selbstorganisation der Arbeitneh-
mer etabliert, zdhlt damit ohne weiteres zu den unterrichtungs- und beratungs-
pflichtigen Angelegenheiten.

Hierbei hangt die Informations- und Konsultationspflicht nicht davon ab, ob von
vornherein ein unternehmensweites Ausrollen dieser Art und Weise der Ent-
wicklung von Produkten oder Prozessen angestrebt wird. §106 Abs.3 Nr.5
BetrVG kennt keinen quantitativen Vorbehalt in dem Sinne, dass dem Wirt-
schaftsausschuss nur die Planung einer von Anfang an auf das ganze Unterneh-
men bezogenen Umstellung der Arbeitsmethoden mitzuteilen ist. Obwohl die
einzelnen Tatbestande des § 106 Abs. 3 BetrVG eine hinreichende Bedeutung der
Angelegenheit fiir die Belegschaft voraussetzen, ist dieses Erfordernis bei der Ein-
fithrung agiler Arbeit auch dann zu bejahen, wenn es zunéchst nur um ein Pilot-
projekt geht. So werden agile Arbeitsmethoden allenthalben als Arbeitsform der
Zukunft gehandelt, so dass es ausgesprochen nahe liegt, wenn im Anschluss an
eine positive Evaluation des Pilotprojekts eine Entscheidung {iber die Ausdeh-
nung getroffen wird. In diesem Sinne hat das BAG ein Pilotprojekt bei der priva-
tisierten Post iiber eine Zustellung mittels unternehmensfremder ,,Service-Part-
ner” zum Kreis der wirtschaftlichen Angelegenheiten nach § 106 Abs. 3 Nr. 10
BetrVG gezdhlt, obwohl sich das Vorhaben zunéchst nur auf 0,037 % des gesam-
ten Zustellaufkommens bezogen hatte.!? Zur Begriindung stellte das BAG darauf
ab, dass sich die Bedeutung des Vorhabens aus seinem Zweck ergebe, der weit
iiber das zundchst betroffene Volumen hinausreiche. Es liege ohne weiteres auf
der Hand, dass ein solches Pilotprojekt geeignet sei, erhebliche Auswirkungen
auf die zukiinftigen Planungen des Arbeitgebers zu entfalten. Eine Einbeziehung
solcher Vorhaben entspricht auch dem Sinn und Zweck von § 106 BetrVG, der in
erster Linie in der gleichgewichtigen und gleichberechtigten Beratung des Wirt-
schaftsausschusses mit dem Unternehmer iiber die wirtschaftlichen Angelegen-
heiten des Unternehmens besteht.!?¢ Da eine Beratung nur dann sinnvoll ist, wenn
der Wirtschaftsausschuss auf die Planungen des Unternehmens noch Einfluss
nehmen kann, miissen folgerichtig auch solche Projekte einbezogen werden, die
zunachst nur wenige Mitarbeiter unmittelbar beriihren, die aber einen Pilotcha-
rakter haben, weil bei der spateren Planung der flachendeckenden Umsetzung
des Projekts wichtige Vorentscheidungen bereits getroffen worden sind. Anders
ist nur fiir den aber wohl nur theoretischen Ausnahmefall zu entscheiden, dass

125 Vgl. BAG 11.7.2000 — 1 ABR 43/99, AP BetrVG 1972 § 109 Nr. 2 = NZA 2001, 402 unter
Bllc.

126 BAG 11.7.2000 — 1 ABR 43/99, AP BetrVG 1972 § 109 Nr. 2 = NZA 2001, 402 unter
Bllc.
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ein kleines Mitarbeiterteam mittels Scrum ein isoliertes Projekt bearbeiten soll,
wihrend die sonstigen betrieblichen Organisationsstrukturen auch im Erfolgsfall
voraussichtlich dauerhaft unverandert bleiben sollen.

Die Informations- und Beratungspflicht setzt nicht nur bei der erstmaligen Ein-
fithrung agiler Arbeitsformen ein, sondern betrifft auch substantielle Ausdeh-
nungen dieser Arbeitsmethode auf weitere Unternehmensbereiche. Zum einen
gibt der Wortlaut von § 106 Abs. 3 Nr. 5 BetrVG nicht zu erkennen, dass bei einer
schrittweise geplanten Einfithrung neuer Arbeitsmethoden nur der Beginn dieses
Prozesses ein Thema fiir den Wirtschaftsausschuss sein soll. Zum anderen ist es
auch in der Sache sinnvoll, wenn die geplante Erstreckung einer im Unternehmen
bereits existierenden Arbeitsform auf andere Unternehmensbereiche im Wirt-
schaftsausschuss behandelt wird, weil sich die Sachlage vor dem Hintergrund
der zwischenzeitlich mit dem Pilotprojekt gemachten Erfahrungen noch einmal
anders darstellen kann als vor der erstmaligen Implementierung agiler Arbeits-
weisen. Zu den unterrichtungs- und beratungspflichtigen Angelegenheiten wird
man schliellich auch einschneidende Verdnderungen und Weiterentwicklungen
agiler Arbeitsformen wie insbesondere die geplante Hereinnahme von Mitarbei-
tern des Auftraggebers sowie sonstiger externer Experten in das Kernteam zu
rechnen haben, weil die Zusammenarbeit mit Betriebsfremden in einem kleinen
Team, von dem in einer vorgegebenen Struktur konkret verwertbare Arbeitser-
gebnisse erwartet werden, die Belegschaftsmitglieder vor besondere Herausfor-
derungen stellt und damit ihre Interessen wesentlich beriihrt.

b) Anderung der Betriebsorganisation

Die Betriebsorganisation im Sinne von § 106 Abs. 3 Nr. 9 BetrVG betrifft die Art
und Weise, wie die verschiedenen Produktionsfaktoren, also die Beschéftigten
und die sonstigen materiellen und immateriellen Betriebsmittel, koordiniert wer-
den, um den gewiinschten arbeitstechnischen Zweck zu erreichen.?” Insbeson-
dere geht es bei der Betriebsorganisation um die Ausgestaltung des Leitungsap-
parats sowie die Verantwortlichkeiten und die Unterstellungsverhaltnisse.'?® Zur
Betriebsorganisation zéhlen somit auch die Schichtung der Arbeitnehmerschaft
sowie die personelle Zusammengehorigkeit.’? Werden diese Faktoren gedndert,
liegt darin eine Anderung der Betriebsorganisation. Sofern die betriebliche Orga-
nisation insgesamt oder zu wesentlichen Teilen auf agile Strukturen umgestellt
werden soll, ist mithin auch der Tatbestand des § 106 Abs. 3 Nr. 9 BetrVG erfiillt.

127 Vgl. Fitting, BetrVG, § 106 Rn. 78.
128 BAG22.5.1979 — 1 AZR 848/76, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 3 unter I 1 b aa.
129 BAG225.1979 - 1 AZR 848/76, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 3 unter I 1 b aa.
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Dasselbe muss aus den genannten Griinden fiir den Fall gelten, dass agile Ar-
beitsformen zwar zundchst nur im Rahmen eines Pilotprojekts vorangetrieben
werden sollen, bei einem Erfolg der Pilotierung aber eine Ubertragung zumindest
auf erhebliche Teile der betrieblichen Organisation im Raum steht. Anders wire
wiederum nur fiir den wohl eher theoretischen Ausnahmefall zu entscheiden,
dass eine einzelne isolierte Aufgabe durch ein kleines Team mittels Scrum bear-
beitet werden soll, die sonstigen betrieblichen Organisationsstrukturen aber vo-
raussichtlich dauerhaft unverandert bleiben sollen.

2. Inhalte der Unterrichtungs- und Beratungspflicht

Inhaltlich bezieht sich die Unterrichtungspflicht nach § 106 Abs. 2 S. 1 BetrVG auf
die genannten wirtschaftlichen Angelegenheiten. Dabei fordert das Gesetz in
zeitlicher Hinsicht eine rechtzeitige Information des Wirtschaftsausschusses. Die
Rechtzeitigkeit hat sich an der bereits erwahnten grundsétzlichen Zielsetzung
von § 106 BetrVG zu orientieren. Danach soll der Wirtschaftsausschuss die Gele-
genheit erhalten, geméf § 106 Abs. 1 S. 2 BetrVG gleichgewichtig und gleichbe-
rechtigt tiber die wirtschaftlichen Angelegenheiten des Unternehmens mit dem
Unternehmer zu beraten, um auf diese Weise Einfluss auf dessen Planungen neh-
men zu konnen.'® Die Unterrichtung wie auch die anschliefende Beratung miis-
sen deshalb so friithzeitig erfolgen, dass eine solche Einflussnahme grundsétzlich
moglich ist, auch wenn § 106 BetrVG dem Wirtschaftsausschuss keinen rechtlich
gesicherten Einfluss darauf verschafft, dass der Unternehmer auf die Uberlegun-
gen und etwaigen Vorschlage des Wirtschaftsausschusses inhaltlich eingeht. Die
Unterrichtung selbst hat umfassend und unter Vorlage der erforderlichen Unter-
lagen zu erfolgen, in welche die Mitglieder des Wirtschaftsausschusses nach § 108
Abs. 3 BetrVG Einblick zu nehmen berechtigt sind.

3. Sonstiges

Der Wirtschaftsausschuss wiederum hat dem Betriebsrat nach § 108 Abs. 4
BetrVG {iber jede Sitzung mit dem Unternehmer unverziiglich und vollstandig
zu berichten, damit auch dem Betriebsrat die Moglichkeit eroffnet wird, auf die
in Aussicht stehenden Veranderungen bereits im Vorfeld Einfluss zu nehmen.'!
Dieser Bericht mag in den hier behandelten Konstellationen gegeniiber der un-
mittelbaren Unterrichtung des Betriebsrats durch den Arbeitgeber gemaf3 § 90

130 BAG 11.7.2000 — 1 ABR 43/99, AP BetrVG 1972 § 109 Nr. 2 = NZA 2001, 402 unter
Bllc.

Zu dieser Zielsetzung der Einrichtung des Wirtschaftsausschusses als Hilfsorgan des
Betriebsrats Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. II, 2008, § 52, 2 a (1), S. 1086.
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Abs. 1 BetrVG auf den ersten Blick nur eine untergeordnete Rolle spielen, kann
diesem aber doch helfen, ein umfassenderes Bild tiber die in Aussicht stehenden
Anderungen in der Frage agiler Arbeits- und Organisationsformen zu gewinnen,
um auf dieser Grundlage eine eigene Strategie zu entwickeln.

lll. Vorliegen einer Betriebsanderung

Im Vergleich zu den bisher erdrterten Beteiligungsrechten deutlich weiterge-
hende Mitwirkungsrechte bieten die Vorschriften iiber Betriebsanderungen ge-
maf3 §§ 111 ff. BetrVG. Die bisherige Diskussion halt das Eingreifen dieser Rege-
lungen fiir moéglich, wobei insoweit allerdings auf die jeweiligen Umstande ab-
gestellt wird.13?

Grundvoraussetzung fiir das Bestehen von Beteiligungsrechten nach den
§§ 111 ff. BetrVG ist das Vorliegen einer Betriebsanderung. Auch wenn die Frage
nach dem abschlieffenden Charakter des Katalogs des § 111 S. 3 BetrVG theore-
tisch immer noch offen ist,'* geht es praktisch letztlich allein darum, ob einer der
Katalogtatbestande erfiillt ist. Dabei kommen im Zusammenhang mit der Einfiih-
rung agiler Arbeits- und Organisationsformen nach Lage der Dinge §111 S.3
Nr. 4 und Nr. 5 BetrVG in Betracht.

1. Grundlegende Anderung der Betriebsorganisation
a) Allgemeine Anforderungen an eine Anderung der Betriebsorganisa-
tion

Die Regelung des § 111 S. 3 Nr. 4 BetrVG betrifft u.a. grundlegende Anderungen
der Betriebsorganisation. Dieser Tatbestand setzt sich mithin aus zwei Kompo-
nenten zusammen, namlich — erstens — einer Anderung der Betriebsorganisation,
die — zweitens — grundlegend sein muss.!3 Fiir die Konkretisierung der ersten
Komponente gelten im Ausgangspunkt dieselben Grundsitze wie fiir § 106
Abs. 3Nr. 9 BetrVG. Danach bezieht sich die Betriebsorganisation auf die Art und
Weise der Koordination der verschiedenen Produktionsfaktoren und dabei

132 Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S.17 (37ff.). Siehe auch BT-
Drs. 14/5741, S. 47: Eingeschranktes Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs.1 Nr. 13
BetrVG ldsst Beteiligungsrecht geméaf § 111 BetrVG unberiihrt.

133 Siehe dazu nur GK-BetrVG/Oetker, § 111 Rn. 55ff. m.w.N.

13 Fiir eine klare Trennung beider Aspekte etwa LAG Hamm v. 26.2.2007 - 10 TaBV 3/07,
NZA-RR 2007, 469 (471).
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insbesondere um die Frage, wie die Arbeitnehmer zur Erreichung des angestreb-
ten arbeitstechnischen Erfolgs zusammenwirken sollen.!* Es geht um das ,,Ord-
nungsgefiige von Betriebszweck, im Betrieb arbeitenden Menschen und Betriebs-
anlagen mit dem Ziel der optimalen Erfiillung der Betriebsaufgaben”.’® Nicht
unter diese Vorschrift fallt dagegen die Ausgestaltung der einzelnen Arbeits-
plétze,¥” die indes von § 111 S. 3 Nr. 5 BetrVG unter dem Gesichtspunkt der Ein-
fiihrung grundlegend neuer Arbeitsmethoden erfasst sein kann.!3$ Eine Ande-
rung der Betriebsorganisation liegt nach einer vom BAG wiederholt verwendeten
Formulierung dann vor, wenn der Betriebsaufbau, insbesondere hinsichtlich Zu-
standigkeiten und Verantwortung, umgewandelt wird.!*

Diese Umschreibung wird von Teilen des Schrifttums offenbar in dem Sinne ver-
standen, dass von einer Anderung der Betriebsorganisation nur dann die Rede
sein kénne, wenn der Leitungsapparat des Betriebs insgesamt eine andere Struk-
tur erhalten soll,'% etwa durch eine generelle Umstellung von einer zentralen zu
einer dezentralen Steuerung oder durch eine vollstindige Neugliederung der Be-
triebsabteilungen. Hierfiir scheint auf den ersten Blick der Wortlaut von § 111 S. 3
Nr. 4 BetrVG zu streiten, der von einer Anderung ,der” Betriebsorganisation
spricht. In diesem Sinne hat das BAG im Zusammenhang mit der in § 111 S. 3
Nr. 4 BetrVG ebenfalls genannten Anderung der Betriebsanlagen ausdriicklich
hervorgehoben, dass die Vorschrift eine Anderung »der” Betriebsanlagen und
nicht nur eine Anderung ,von” — irgendwelchen — Betriebsanlagen verlange.!*!

Eine derart enge Konzeption erscheint indes nicht zwingend. So liegt zum einen
rein sprachlich eine Anderung ,,der” Betriebsorganisation schon dann vor, wenn
es unterhalb der Schwelle einer Neuordnung der gesamten betrieblichen Lei-
tungsstrukturen zu einer Veranderung von Kompetenzen und Verantwortungs-
bereichen kommt. Zum anderen wiirde ein enges Verstandnis bereits des Begriffs
der Anderung der Betriebsorganisation dem Wortlaut des Gesetzes insofern zu-
widerlaufen, als die Vorschrift offenkundig zwischen grundlegenden und nicht

135 Siehe nur LAG Hamm v. 26.2.2007 — 10 TaBV 3/07, NZA-RR 2007, 469 (470); DKW/
Diiubler, BetrVG, § 111 Rn. 105.

136 Vgl. BAG 22.5.1979 - 1 AZR 848/76, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 3 unter [ 1 b aa.

187 Richardi/Annuf, BetrVG, § 111 Rn. 108; DKW/Diubler, BetrVG, § 111 Rn. 105.

138 GK-BetrVG/Oetker, § 111 Rn. 155.

139 BAGv.18.11.2003 -1 AZR 637/02, AP BetrVG 1972 § 112 Nrr. 76 = NZA 2004, 741 unter
11b; BAG v. 18.3.2008 — 1 ABR 77/06, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 66 = NZA 2008, 957
Rn. 22; BAG v. 26.3.2009 — 2 AZR 879/09, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 57 = NZA 2009, 679
Rn. 36; BAG v.22.3.2016 — 1 ABR 12/14, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 71 = NZA 2016, 894
Rn. 17.

140 MHJB ArbR/Leder, § 345 Rn. 29.

141 BAGv.26.10.1982 — 1 ABR 11/81, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 10 unter BI[ 2 b.
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grundlegenden Anderungen unterscheidet. Das Tatbestandselement der Ande-
rung der Betriebsorganisation sollte daher nicht in einer Weise ausgelegt werden,
die von vornherein lediglich grundlegende Verdnderungen umfasst. Insoweit
kann fiir die Interpretation nichts anderes gelten als im Hinblick auf die in § 111
S.3 Nr. 4 BetrVG genannte Alternative der grundlegenden Anderung der Be-
triebsanlagen, bei der das BAG ebenfalls ausdriicklich zwischen der Anderung
der Betriebsanlagen als solche und dem grundlegenden Charakter dieser Ande-
rung unterschieden hat.!*? Eine vergleichbare Sichtweise liegt den Entscheidun-
gen des BAG zugrunde, die sich unmittelbar mit einer Anderung der Betriebs-
organisation befassen, auch wenn diese Differenzierung hierbei weniger deutlich
akzentuiert wird.!*® Dieser Eindruck wird bestétigt, wenn man die einschlégigen
Entscheidungen néher betrachtet. So ging es in einem Fall um die Aufgabe eines
mit eigenen Angestellten durchgefiihrten Anzeigendienstes zugunsten des Auf-
baus eines Netzes selbststéndiger Handelsvertreter, wobei von dieser Mafsnahme
38 Mitarbeiter von etwa 450 Arbeitnehmern betroffen waren, was vom BAG ohne
weiteres als Anderung der Betriebsorganisation qualifiziert wurde, obgleich Ver-
anderungen im Hinblick auf die tibrige Belegschaft nicht ersichtlich waren.!#
Ebenso entschieden wurde fiir die Beseitigung einer hierarchischen Ebene (kon-
kret acht Regionalleiter), also einer Mainahme des Lean Management, die letzt-
lich rund 100 im Auflendienst tatige Mitarbeiter von insgesamt ca. 250 Beschaf-
tigten betraf.14>

b) Anwendung auf die Einfiihrung agiler Arbeits- und Organisations-
formen

An diesen Mafistdben gemessen lédsst sich bei der geplanten Einfiihrung agiler
Arbeits- und Organisationsformen zundchst konstatieren, dass die Arbeitnehmer
des Kernteams die zur Erledigung der ihnen gestellten Arbeitsaufgabe erforder-
lichen Arbeitsvorgéange in einem erheblichen Mafie kiinftig selbst organisieren
sollen. Umgekehrt verandert sich die Stellung der unmittelbaren Vorgesetzten in
dem Sinne, dass fachliche Detailweisungen wahrend der Laufzeit eines agilen
Projekts nicht mehr erteilt werden diirfen oder zumindest faktisch entfallen.

142 BAGWv.26.10.1982 -1 ABR 11/81, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 10 unter BII2 c u. e.

4 Vgl. BAGv.18.11.2003 - 1 AZR 637/02, AP BetrVG 1972 § 112 Nr. 76 = NZA 2004, 741
unter I 1b; BAG v. 26.10.2004 — 1 AZR 493/03, AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 49 = NZA
2005, 237 unter A11; BAG v. 26.3.2009 — 2 AZR 879/09, AP KSchG 169 § 9 Nr. 57 =
NZA 2009, 679 Rn. 36.

144 BAGv.18.11.2003 -1 AZR 637/02, AP BetrVG 1972 § 112 Nr. 76 = NZA 2004, 741 unter
I1b.

145 BAGVv.26.10.2004 - 1 AZR 493/03, AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 49 = NZA 2005, 237 unter
ATl2.
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Auch werden bei Scrum mit den Rollen des Product Owner sowie des Scrum
Master spezifische Verantwortlichkeiten fiir Projekte bzw. Teilprojekte geschaf-
fen. Bei dieser Ausgangslage kann daher zunéchst dann von einer Anderung der
betrieblichen Organisation gesprochen werden, wenn die Planungen von vorn-
herein dahin gehen, agile Strukturen betriebsweit oder zumindest in grofien Tei-
len des Betriebs einzufiithren. Wenn schon die Umstellung auf Gruppenarbeit!4®
sowie die Einfithrung von Lean Production'” gemeinhin als eine Anderung der
Betriebsorganisation qualifiziert wird, muss dies erst recht gelten, wenn agile Ar-
beitsformen flichendeckend eingefiihrt werden, die in einem noch intensiveren
Mafie die herkémmlichen Leitungsverhéltnisse verdndern.!

Dariiber hinaus sind aber wiederum auch diejenigen Falle einzubeziehen, in de-
nen in einem ersten Schritt ein Pilotprojekt in Rede steht und dieses Projekt nach
einer Zwischenevaluation in einem zweiten Schritt im gesamten Betrieb bzw. gro-
fien Teilen des Betriebs ausgerollt werden soll. Dies entspricht dem vom BAG in
einer dlteren Entscheidung gewahlten Ansatz, gegebenenfalls auf die Gesamtpla-
nung abzustellen, wenn die erste Phase der Umstellung fiir sich allein noch nicht
geniigt, um eine Betriebsanderung bejahen zu kénnen.'* Demgegentiber hat das
BAG in einer neueren Entscheidung, in er es um ein in mehreren Phasen aufge-
teiltes System zur Strukturierung, Standardisierung und Optimierung von Ar-
beitsablaufen ging, eine Betriebsdnderung im Sinne von § 111 S. 3 Nr. 4 BetrVG
verneint, solange auf der betrieblichen Ebene noch keine konkreten Umsetzungs-
mafsnahmen ergriffen oder zumindest aufgezeigt worden sind.’> Nun kann man
sich zwar fragen, ob das BAG insoweit nicht zu restriktiv verfahren ist. So spricht
erfahrungsgemafs vieles dafiir, dass die Implementierung eines umfassenden
Systems zur Strukturierung, Standardisierung und Optimierung von Arbeitsab-
laufen ihrem ganzen Charakter nach darauf abzielt, zahlreiche betriebliche Ab-
laufe erheblich zu verandern.!”! In derartigen Féllen geht es daher nicht um eine
nur spekulativ in Aussicht stehende Betriebsanderung, was fiir die §§ 111, 112
BetrVG nicht geniigen wiirde, sondern um die zutreffende Ermittlung des Be-
ginns einer sich abzeichnenden Betriebsénderung. Letztlich spielt das in jener
Entscheidung an den Tag gelegte enge Verstandnis des BAG aber keine Rolle,

ue LAG Niirnberg v. 1.8.2000 — 7 TaBV 38/99, AiB 2004, 438; Richardi/Annufi, BetrVG,
§ 111 Rn. 109; DKW/Diiubler, BetrVG, § 111 Rn. 105; Fitting, BetrVG, § 111 Rn. 92.

147 DKW/Diubler, BetrVG, § 111 Rn. 108; Schaub, BB 1993, Beilage 15, S. 1 (2f.); Wisskir-
chen/Bissels/Domke, BB 2008, 890 (895).

148 Im Erg. ebenso ErfK/Kania, § 111 BetrVG Rn. 17.

149 BAGv.26.10.1982 — 1 ABR 11/81, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 10 unter BI[ 2 d.

150 BAG v. 22.3.2016 — 1 ABR 12/14, AP BetrVG 1972 §111 Nr.71 = NZA 2016, 894
Rn. 24 ff.

151 Kritisch deshalb Klebe, NZA 2017, 226 (227).
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weil agile Arbeitsformen kein Instrument sind, um systematisch auf kiinftige Or-
ganisationsveranderungen hinzuwirken, sondern ihrerseits bereits eine Verande-
rung organisatorischer Strukturen darstellen, so dass ihre erstmalige Einfiihrung
ohne weiteres als eine geplante Anderung der Betriebsorganisation zu qualifizie-
ren ist, wenn agile Strukturen auf erhebliche Teile des Betriebs ausgedehnt wer-
den sollen, auch wenn dies nicht in einem Schritt, sondern sukzessive in mehre-
ren Schritten stattfinden soll.

Fraglich ist daher lediglich, wie mit den Fallen umzugehen ist, in denen nur ein
einzelnes Team fiir ein begrenztes Projekt agil arbeiten soll, ohne dass eine , Aus-
strahlung” auf andere Betriebsbereiche in Aussicht steht. Einzelne Stimmen im
Schrifttum wollen offenbar auch in einer solchen Konstellation pauschal eine An-
derung der Betriebsorganisation bejahen und eine Eingrenzung erst bei der an-
schlieBenden Frage vornehmen, ob die Anderung grundlegend ist.!®2 Dies er-
scheint freilich insofern zu weitgehend, weil es immerhin bereits auf der ersten
Stufe eine Anderung ,der” Betriebsorganisation bedarf. In diesem Sinne hat es
das BAG in der erwéhnten Entscheidung zur Anderung der Betriebsanlagen
schon auf der ersten Stufe ebenfalls nicht geniigen lassen, dass irgendwelche Be-
triebsanlagen verandert werden. Vielmehr wurde verlangt, dass diese Anlagen
fiir das betriebliche Gesamtgeschehen von erheblicher Bedeutung sein miissen.!%
Eine solche Bedeutung kann sich freilich nicht nur aus quantitativen, sondern
auch aus qualitativen Gesichtspunkten ergeben, die im Wege einer Gesamtschau
sogar vorrangig zu priifen sind. Demgegentiber soll die Anzahl der involvierten
Arbeitnehmer nur nachrangig als Indiz fiir die Erheblichkeit der Bedeutung der
Betriebsanlagen eine Rolle spielen, wobei sich das BAG insoweit an den Schwel-
lenwerten des § 17 Abs. 1 S. 1 KSchG orientiert und bei grofien Betrieben (mit
mehr als 600 Arbeitnehmern) zudem eine Betroffenheit von mindestens 5 % der
Belegschaft verlangt.!>

Vor diesem Hintergrund ist es zwar nicht per se ausgeschlossen, dass sich das
betriebliche Ordnungsgefiige schon dadurch verdndert, dass lediglich in einer
kleineren, dafiir aber zentralen Einheit agile Arbeitsformen eingefiihrt werden.!%
Fiir derartige Auswirkungen auf diejenigen Fachabteilungen, die traditionell
weiterarbeiten und gerade nicht auf agile Organisationsstrukturen umstellen,
miissen aber konkrete Anhaltspunkte vorliegen. Die technische Wichtigkeit einer
betrieblichen Funktion wie die IT geniigt fiir sich genommen nicht, sofern sich
die Aufgabenerledigung der (wenigen) fiir die IT zustandigen Mitarbeiter mittels

152 Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17 (37£.).

153 Vgl. BAG v. 26.10.1982 - 1 ABR 11/81, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 10 unter BII 2 b.
154 BAGv.26.10.1982 -1 ABR 11/81, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 10 unter BII 2 c.

155 Grds. ebenso Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17 (38).
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Scrum in den Fachabteilungen nicht in veranderten Zustandigkeiten und Verant-
wortlichkeiten niederschlégt.’ Fiir das Ergebnis spielt es freilich keine Rolle, ob
man bei einer solchermafien begrenzten Einfithrung agiler Arbeitsformen bereits
die erste Komponente, d.h. eine Anderung ,der” Betriebsorganisation, verneint
oder eine solche Anderung zwar grof8ziigig bejaht, dann aber deren Eigenschaft
als ,grundlegend” ablehnt. Dariiber hinaus bleibt eine Konzeption, nach der
nicht jede isolierte Anwendung von Scrum als Anderung der Betriebsorganisa-
tion begriffen wird, insofern folgenlos, als § 111 S. 3 Nr. 5 BetrVG als weiteren
Tatbestand einer Betriebsinderung die Einfithrung — grundlegend — neuer
Arbeitsmethoden kennt.

c) Grundlegender Charakter der Anderung

Damit eine Anderung der Betriebsorganisation als Betriebsinderung im Sinne
von § 111 S. 3 Nr. 4 BetrVG qualifiziert werden kann, muss sie wie schon erwahnt
dariiber hinaus von grundlegender Bedeutung sein. Diese zweite Komponente
wird im Allgemeinen dahin konkretisiert, dass die geplante Anderung einschnei-
dende Auswirkungen auf den Betriebsablauf, die Arbeitsweise oder die Arbeits-
bedingungen der Arbeitnehmer haben muss.’¥ Das BAG stiitzt diese Erheblich-
keitsschwelle auf die einleuchtende Uberlegung, dass nur unter dieser Voraus-
setzung die mit § 111 S. 3 Nr. 4 BetrVG verbundene Fiktion gerechtfertigt ist, dass
die fragliche Mafinahme wesentliche Nachteile fiir die Belegschaft oder erhebli-
che Teile der Belegschaft zur Folge haben kann.!’® Dabei stellt das BAG im Aus-
gangspunkt auf den Grad der Veranderung ab.'® Mithin stehen insoweit eben-
falls wieder qualitative Gesichtspunkte im Vordergrund. Zudem wird in der neu-
eren Judikatur in diesem Zusammenhang, d.h. auch auf der zweiten Stufe, erneut
der quantitative Aspekt der Zahl der betroffenen Arbeitnehmer ins Spiel ge-
bracht,'® wahrend éaltere Entscheidungen diesen Umstand soweit ersichtlich nur
auf der ersten Stufe beriicksichtigen wollten.!! Fordert man fiir die Anderung der

1% Undeutlich und moglicherweise weitergehend Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfas-
sungsrecht, 2020, S. 17 (38).

157 BAGv.18.3.2008 — 1 ABR 77/06, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 66 = NZA 2008, 957 Rn. 22;
BAGv.22.3.2016 —1 ABR 12/14, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 71 = NZA 2016, 894 Rn. 17;
LAG Hamm v. 30.12.2011 - 13 TaBVGa 14/11, Juris; Fitting, BetrVG, § 111 Rn. 95.

158 BAGv.18.3.2008 - 1 ABR 77/06, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 66 = NZA 2008, 957 Rn. 22;
BAGv.22.3.2016 —1 ABR 12/14, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 71 = NZA 2016, 894 Rn. 17.

159 BAGv.18.11.2003 -1 AZR 637/02, AP BetrVG 1972 § 118 Nrr. 76 = NZA 2004, 741 unter
I11b; BAGv.26.10.2004 -1 AZR 493/03, AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 49 =NZA 2005, 237
unter AT 1.

160 BAGv.22.3.2016 -1 ABR 12/14, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 71 = NZA 2016, 894 Rn. 21.

11 Vgl. BAG v. 26.10.1982 - 1 ABR 11/81, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 10 unter BII 2 c u. e.
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Betriebsorganisation im Sinne von § 111 S. 3 Nr. 4 BetrVG als solche bereits ein
gewisses quantitatives Moment, liegt es in der Tat ndher, fiir die zweite Kompo-
nente ausschliefSlich auf qualitative Momente abzustellen. Entscheidend ist daher
lediglich, ob die flachendeckende oder zumindest erhebliche Teile des Betriebs
erfassende Umstellung auf agile Strukturen ihrerseits grundlegend ist oder nur
eine marginale Anderung darstellt. Angesichts der geschilderten Eigenheiten agi-
ler Arbeitsformen kann freilich nicht zweifelhaft sein, dass von einer grundlegen-
den Anderung gesprochen werden muss. Die Umsteuerung auf eine hierarchie-
frei Selbstorganisation der Beschiftigten bei der Erledigung von Arbeitsaufgaben
sowie insbesondere die klar definierten Rollen bei Scrum stellen keineswegs nur
eine Randerscheinung dar, sondern werden im Schrifttum (jedenfalls bei einem
entsprechend hohen innerbetrieblichen Verbreitungsgrad) zu Recht als grundle-
gend qualifiziert. Wenn in diesem Zusammenhang schon die Einfiihrung traditi-
oneller Gruppenarbeit als eine grundlegende Verdnderung der Betriebsorganisa-
tion eingeordnet wird,'¢? gilt dies erst recht bei der deutlich tiefgreifenderen Um-
stellung auf agile Arbeitsstrukturen.

2. Einfiihrung grundlegend neuer Arbeitsmethoden

a) Agile Arbeitsformen als neue Arbeitsmethoden

Wie bereits angedeutet, kommt als weiterer Ankniipfungspunkt fiir eine Betrieb-
sanderung der Tatbestand der Einfithrung grundlegend neuer Arbeitsmethoden
gemaf § 111 S. 3 Nr. 5 BetrVG in Betracht. Unter dem Begriff der Arbeitsmetho-
den ist im Anschluss an denselben Terminus in § 106 Abs. 3 Nr. 5 BetrVG sowie
den dhnlichen Wortlaut in § 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG (Arbeitsverfahren und Ar-
beitsablaufe) die jeweilige Art zu verstehen, eine Arbeitsaufgabe systematisch ab-
zuwickeln.!®® Im Einzelnen fallen darunter die Strukturierung des Arbeitsablaufs
des einzelnen Arbeitnehmers, der Arbeitsabldufe zwischen den Arbeitnehmern
sowie der Einsatz technischer Hilfsmittel. Letztlich geht es um alle konzeptionel-
len Vorgaben, die hinter den einzelnen Arbeitsvorgangen stehen, und damit um
die Festlegung der Regeln, welche Beschiftigten mit welchen Hilfsmitteln in wel-
cher Reihenfolge eine bestimmte Aufgabe erledigen sollen.!¢*

Da agile Arbeitsformen den Beschéftigten zwar bewusst Freiheitsraume verschaf-
fen, um hierdurch eine effektivere Aufgabenerledigung zu gewahrleisten, sich
aber vor allem Scrum durch klare konzeptionelle Regelungen iiber die Rollen der

162 Richardi/Annuf, BetrVG, § 111 Rn. 109.
163 Fitting, BetrVG, § 111 Rn. 98.
164 BAGv.22.3.2016 -1 ABR 12/14, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 71 = NZA 2016, 894 Rn. 19.

61



Beteiligten, die Ausgestaltung des Sprints sowie die sonstigen Interaktionen der
Mitarbeiter auszeichnet, handelt es sich insoweit nicht anders als im Rahmen von
§ 106 Abs. 3 Nr. 5 BetrVG um eine Arbeitsmethode im Sinne von § 111 S. 3 Nr. 5
BetrVG.!%> Dieser Einordnung kann nicht entgegengehalten werden, dass es nicht
um die Art und Weise der Produktion materieller Giiter geht, auch wenn der im
Katalogtatbestand weiter enthaltene Begriff des Fertigungsverfahrens ebenso wie
der in § 106 Abs. 3 Nr. 5 BetrVG verwendete Begriff des Fabrikationsverfahrens
der Welt der Giiterproduktion entstammt. Vielmehr ist der Begriff der Arbeits-
methode so flexibel, dass er auch neue Vorgehensweisen bei der Projektentwick-
lung sowie der Dienstleistungserbringung umfasst.!% Sollte es im Zusammen-
hang mit der Einfiihrung agiler Arbeitsformen zu Desk Sharing- und Open
Space-Biirokonzepten kommen, wiren im Ubrigen hierin eine (weitere) neue Ar-
beitsmethode zu erblicken.!®”

Dabei ist eine Arbeitsmethode dann als neu anzusehen, wenn sie im Betrieb bis-
lang nicht oder allenfalls versuchsweise praktiziert worden ist.!® Dass agile Ar-
beitsformen bereits in anderen Betrieben des Unternehmens eingefithrt worden
sind, spielt keine Rolle. Erst recht ist es selbstverstandlich bedeutungslos, dass
Scrum in anderen Unternehmen und Branchen seit einiger Zeit praktiziert wird.

b) Grundlegender Charakter der Veranderung

Im Ubrigen bedarf es wiederum der wertenden Betrachtung, ob die Einfiihrung
neuer Arbeitsmethoden als grundlegend anzusehen ist. Hierbei ist der Schutz-
zweck der §§ 111, 112 BetrVG in Rechnung zu stellen, der auf den Umgang mit
moglichen Nachteilen fiir die Arbeitnehmer durch Interessenausgleich und Sozi-
alplan abzielt, wahrend es bei den §§ 90, 91 BetrVG trotz einer nahezu gleichen
Wortwahl vornehmlich um die menschengerechte Gestaltung von Arbeitsplatz,
Arbeitsablauf und Arbeitsumgebung geht.!® Im Einzelnen will das BAG auf das
Gewicht der Auswirkungen auf die Beschiftigten sowie alternativ auf die Zahl

165 Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17, 38; DKW/Diubler, BetrVG,
§ 111 Rn. 113; Giinther/Boglmiiller, NZA 2019, 417 (423); in diese Richtung auch
Sittard/Miiller, ArbRB 2018, 381 (383).

166 Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17 (38).

167 ArbG Frankfurt a.M. v. 8.1.2003 — 2 BVGa 587/02, AiB 2003, 697 (698); Bachner, FS 100
Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17 (38); DKW/Diubler, BetrVG, § 111 Rn. 113;
Giinther/Boglmiiller, NZA 2017, 546 (551f.); Kohte, NZA-RR 2018, 368 (375);
GK-BetrVG/Oetker, § 111 Rn. 174; Oltmanns/Fuhlrott, NZA 2018, 1225 (1229). Fiir eine
Einordnung unter § 111 S. 3 Nr. 4 BetrVG ErfK/Kania, § 111 BetrVG Rn. 17.

168 Vgl. BVerwG v. 15.12.1978 — 6 P 13/78, PersV 1980, 145, 150.

169 Vgl. BAG v. 26.10.1982 — 1 ABR 11/81, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 10 unter BI2 a u.
m2e.
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der betroffenen Arbeitnehmer abstellen.!”’ Insoweit wird man daher von einer
Wechselwirkung der beiden Kriterien auszugehen haben: Je grofser der Anteil der
von der Einfithrung neuer Arbeitsmethoden betroffenen Belegschaft ist, desto
weniger stark muss die Auswirkung auf den einzelnen Arbeitnehmer sein. Um-
gekehrt gilt: Je gewichtiger die Auswirkungen der neuen Arbeitsmethoden auf
die Mitarbeiter sind, desto geringer kann der Anteil der Betroffenen sein, wobei
aber immer noch eine Mindestanzahl von Beschiftigten unmittelbar oder zumin-
dest mittelbar beriihrt sein muss, damit die mit der Erfiillung des Katalogtatbe-
standes automatisch verbundene Vermutung gerechtfertigt ist, dass die Betriebs-
anderung wesentliche Nachteile fiir die Belegschaft oder zumindest erhebliche
Teile der Belegschaft zur Folge haben kann.

Vor diesem Hintergrund ist die Einfithrung agiler Arbeitsmethoden jedenfalls
dann grundlegend, wenn von vornherein der ganze Betrieb oder erhebliche Teile
der Belegschaft in diese Umstellung einbezogen werden soll, wobei sich die Er-
heblichkeit wiederum anhand der Schwellenwerte des § 17 Abs. 1 S. 1 KSchG so-
wie der zusétzlichen 5 %-Klausel bei Grofibetrieben bemisst. Dasselbe wird man
dann anzunehmen haben, wenn es um eine Pilotierung geht, die erfahrungsge-
mafl mindestens auf erhebliche Teile der Belegschaft ausgedehnt wird. Die den
Beschiftigten auferlegten bzw. an sie herangetragenen Veranderungen sind auch
keineswegs als marginal anzusehen, weil die Umsteuerung von hierarchischen
Strukturen mit klaren Weisungs- und Unterstellungsverhaltnissen auf eine Ar-
beitsform, die im Rahmen einer bestimmten Konzeption mafigeblich auf die
Selbstorganisation der Arbeitnehmer bei der Gestaltung der konkreten Arbeits-
vorgénge setzt, die Aufgabenbreite und damit auch die Verantwortung erheblich
erweitert, was die Qualifikation der Anderung als grundlegend rechtfertigt./”!
Gleiches gilt im Ergebnis in den Féllen, in denen sich eine agile Aufgabenerledi-
gung in einem fiir sich genommen nicht erheblichen Teil des Betriebs auf die Ar-
beitsablaufe groflerer Beschiftigtengruppen massiv auswirken, was freilich dar-
getan werden muss und sich nicht von selbst versteht. Umgekehrt liegt keine Ein-
fithrung grundlegend neuer Arbeitsmethoden vor, sofern ein kleines Team ein
isoliertes Projekt agil bearbeitet, ohne dass , Ausstrahlungen” auf andere, bislang
traditionell arbeitende Fachabteilungen im Sinne einer ebenfalls zu erwartenden
Umstellung oder doch zumindest einer gravierenden Veranderung der eigenen
Arbeitsablaufe in Rede stehen. Entsprechendes gilt fiir den Fall der Einfiihrung
neuer Biirokonzepte im Zuge der Implementierung agiler Arbeitsmethoden.

170 BAG 22.3.2016 — 1 ABR 12/14, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 71 = NZA 2016, 894 Rn. 21.
71 Vgl. zu den hierfiir mafigeblichen Kriterien BVerwG v. 15.12.1978 — 6 P 13/78, PersV
1980, 145, 150 (zu § 76 Abs. 2 Nr. 7 BPersVG).
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3. Unterrichtungs- und Beratungsrecht

Sofern im Einzelfall eine geplante Betriebsénderung zu bejahen ist, hat der Un-
ternehmer den Betriebsrat zundchst gemafs § 111 S. 1 BetrVG rechtzeitig und um-
fassend zu unterrichten. Im Hinblick auf die Rechtzeitigkeit der Information geht
man im Allgemeinen davon aus, dass sich die Planung einerseits in einem gewis-
sen Umfang bereits verdichtet haben muss.'”> Andererseits muss die Unterrich-
tung so frithzeitig erfolgen, dass der Betriebsrat im Rahmen der anschlieenden
Beratung noch die effektive Moglichkeit hat, auf das Ob und Wie der Betriebsan-
derung Einfluss zu nehmen.!”® Hinsichtlich des Gegenstands der Unterrichtung
bedarf es entsprechend den allgemeinen Grundsitzen einer Darlegung des In-
halts der geplanten Mafsnahmen, ihrer Griinde sowie der Auswirkungen auf die
Beschiftigten.!”* Hierzu wird man bei agilen Arbeits- und Organisationsformen
die Anzahl und Grofie der Teams, die Kriterien fiir die personelle Zusammenset-
zung der Teams einschliefilich der Bestimmung der Product Owner und der
Scrum Master, die Frage einer etwaigen Einbeziehung von Vertretern des Auf-
traggebers sowie die konkrete Ausgestaltung der agilen Arbeitsweise wie etwa
die geplante Lange der Sprints zu zdhlen haben. Bei alledem schreibt § 111 S. 1
BetrVG anders als § 106 Abs. 2 BetrVG zwar keine Vorlage von Unterlagen vor.
Eine dahingehende Pflicht lasst sich indes aus § 80 Abs. 2 S. 2 BetrVG herleiten.!”>
Weiter sieht § 111 S. 1 BetrVG die Pflicht des Unternehmers vor, iiber die geplante
Betriebsanderung mit dem Betriebsrat zu beraten, also iiber einen Interessenaus-
gleich sowie einen Sozialplan ernsthaft zu verhandeln.

Ein nicht unerheblicher Vorteil, der sich fiir den Betriebsrat aus der Qualifikation
einer geplanten MafSnahme als Betriebsanderung ergibt, besteht in Unternehmen
mit mehr als 300 Arbeitnehmern darin, zur eigenen Unterstiitzung nach § 111 S. 2
BetrVG einen Berater eigenstdndig hinzuziehen zu koénnen, ohne auf das um-
standlichere Verfahren des § 80 Abs. 3 BetrVG angewiesen zu sein. Diese Option
kann insbesondere in den Fallen, in denen eine agile Transformation des gesam-
ten Betriebs geplant ist und sich dementsprechend zahlreiche komplizierte Fra-
gen ergeben konnen, hilfreich sein.

172 LAG Diisseldorf v. 27.8.1985 — 16 TaBV 52/85, NZA 1986, 371 (,,handfeste Vorstellun-
gen”); DKW/Diubler, BetrVG, § 111 Rn. 162; Fitting, BetrVG, § 111 Rn. 108; Gamill-
scheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. II, 2008, § 52, 4 d (2), S. 1116 (,,aus Stadium der
Voriiberlegungen herausgetreten®).

173 Fitting, BetrVG, § 111 Rn. 109; GK-BetrVG/Oetker, § 111 Rn. 201.

174 Fitting, BetrVG, § 111 Rn. 111.

175 Richardi/Annuf, BetrVG, §111 Rn.151; DKW/Diubler, BetrVG, §111 Rn.164;
ErfK/Kania, § 111 BetrVG Rn. 23.
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4. Mogliche Inhalte von Interessenausgleich und Sozialplan

Falls eine geplante Betriebsanderung vorliegt, werden im Schrifttum als mogliche
Regelungsgegenstiande eines Interessenausgleichs folgende Angelegenheiten
vorgeschlagen:

= kiinftige Aufbau- und Organisationsstruktur des Betriebs sowie die personelle
Dimensionierung der einzelnen Bereiche

= personalwirtschaftliches Umsetzungsverfahren zur Uberfithrung der Arbeit-
nehmer von der Ist-Struktur in die Ziel-Struktur

= Fiihrungskréftebesetzungsverfahren

= Change- und Kommunikationsverfahren

= Beschwerderechte zugunsten von Arbeitnehmern, die Benachteiligungen im
Umsetzungsprozess geltend machen.!”®

Fraglich ist, welchem rechtlichem Instrument das Thema der Qualifizierung der
Beschiftigten zuordnen ist. In Teilen der Literatur wird insoweit der Sozialplan
erwahnt!'”” sowie — im Zusammenhang mit Industrie 4.0 und E-Mobilitat — von
einem , Qualifizierungssozialplan” gesprochen'”s. Allerdings hat sich das BAG in
einer alteren Entscheidung dagegen gewandt, Umschulungsmafinahmen als
tauglichen Gegenstand eines erzwingbaren Sozialplans einzustufen, weil es hier-
bei nicht um den Ausgleich oder die Milderung entstandener wirtschaftlicher
Nachteile gehe, sondern darum, solche Nachteile von vornherein abzuwenden.!”
Sofern entsprechende Regelungen in einem freiwilligen ,Sozialplan” vereinbart
wiirden, handele es sich der Sache nach statt dessen um einen Teil des einver-
nehmlichen Interessenausgleichs.’® Diese Sichtweise kann sich prima facie auf
den Gesetzestext des § 112 Abs. 1 S. 2 BetrVG stiitzen, zumal diese Norm — im
Gegensatz als § 91 S. 1 BetrVG —neben dem Ausgleich und der Milderung gerade
nicht die Abwendung von Nachteilen als zulédssigen Inhalt eines Sozialplans
nennt. Ein solches Verstandnis hat freilich zur Folge, dass die Einigungsstelle se-
henden Auges in einem ersten Schritt einen wirtschaftlichen Nachteil fiir die

176 Vgl. Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17 (38f.).

177 Giinther/Boglmiiller, NZA 2019, 417 (423); ErfK/Kania, §§ 112, 112a BetrVG Rn. 28.

178 Gopfert/Wenzler, NZA 2020, 15ff.; Rider/Gebert, NZA 2017, 1289ff.

179 BAG v. 17.9.1991 — 1 ABR 23/91, AP BetrVG 1972 § 112 Nr. 59 = NZA 1992, 227 unter
A I 1; ebenso Richardi/Annuf, BetrVG, § 112 Rn. 21 u. 83; Gamillscheg, Kollektives Ar-
beitsrecht, Bd. II, 2008, § 52, 3 a (2), S. 1120; insoweit auch Rdder/Gebert, NZA 2017,
1289 (1292); unentschieden Fitting, BetrVG, §§ 112, 112a Rn. 2.

180 BAG v.17.9.1991 — 1 ABR 23/91, AP BetrVG 1972 § 112 Nr. 59 = NZA 1992, 227 unter
ATl
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Arbeitnehmer eintreten lassen miisste, um diesen dann in einem Schritt auszu-
gleichen oder zu mildern.!8!

Eine vorsichtige Offnung des erzwingbaren Sozialplans in Richtung Qualifizie-
rungsmafinahmen ist deshalb fiir den Fall zu erwégen, dass konkrete Mafsnah-
men identifiziert werden konnen, die einen ansonsten mit Sicherheit eintretenden
Nachteil der Beschéftigten vorab ausgleichen oder mildern sollen, wobei zusétz-
lich daran zu denken ist, den Weiterbildungsaufwand auf den Betrag zu be-
schrinken, der ansonsten als Abfindungen oder Verdienstausgleich aufzubrin-
gen gewesen ware. Unter diesen engen Voraussetzungen lasst sich nicht davon
sprechen, dass die Einigungsstelle dem Arbeitgeber eine bestimmte Durchfiih-
rung der Betriebsanderung als solche (Umstellung auf eine agile Betriebsorgani-
sation bzw. auf agile Arbeitsmethoden) vorschreibt, wodurch sie in der Tat ihre
funktionelle Kompetenz iiberschreiten und in den dem freiwilligen Interessen-
ausgleich vorbehaltenen Bereich vordringen wiirde. Durch eine (rechtzeitige)
Schulung, die den Arbeitnehmern die fiir agiles Arbeiten erforderlichen Kennt-
nisse und Fahigkeiten vermittelt, wird die geplante Betriebsénderung weder be-
schrankt noch zeitlich verschoben, was nach einer neueren Entscheidung des
BAG das Abgrenzungskriterium fiir die Frage darstellt, ob eine Bestimmung sys-
tematisch in den Interessenausgleich oder in den Sozialplan gehort.!$2 Von einer
dem Sozialplan verschlossenen praventiven MaSnahme!$ kann zudem nur dann
die Rede sein, wenn man allein auf mdogliche Sekundarfolgen fiir die Beschéftig-
ten (Entgelteinbufie, Arbeitsplatzverlust) abstellt, denen durch eine Qualifikation
vorgebeugt werden soll. Kniipft man dagegen bereits an die Entwertung der Ar-
beitskraft der von einer Betriebsanderung betroffenen Arbeitnehmer als Primér-
folge an, zeigt sich, dass es sich bei einer genau auf diese Entwertung ausgerich-
teten Weiterbildung im Kern um die Kompensation eines wirtschaftlichen Nach-
teils handelt.!84

Auch wenn man diesem hier skizzierten Gedankengang nicht nahertritt, bleibt es
den Betriebsparteien im Ubrigen unbenommen, Qualifizierungsfragen einver-
nehmlich in eine gemischten Vereinbarung aus Interessenausgleich und Betriebs-
vereinbarung aufzunehmen, um hierdurch die dem reinen Interessenausgleich

181 Krit. daher DKW/Diiubler, BetrVG, §§ 112, 112a Rn. 87.

182 Siehe BAG v. 30.11.2016 — 10 AZR 11/16, AP GewO § 106 Nr. 32 = NZA 2017, 1394
Rn. 46.

183 Vgl. GK-BetrVG/Oetker, §§ 112, 112a Rn. 6.

18 In diesem Sinne auch Kocher, AuR 1992, 198 (203); ansatzweise ferner Gopfert/
Wenzler, NZA 2020, 15 (19).
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fehlende Normwirkung herbeizufiihren.’® Als mogliche Regelungsgegenstande
werden im Schrifttum hierfiir vorgeschlagen:

= Erhebung des Qualifizierungsbedarfs

= Auswahl des Teilnehmerkreises fiir QualifizierungsmafSinahmen
= Festlegung von Qualifizierungszielen und Qualifizierungswegen
= zeitliche Lage der Qualifizierungsmafinahmen

= Teilnahmepflichten

= Kosten der Qualifizierungsmafinahmen. 86

Weiter kommt die finanzielle Unterstiitzung von (alteren) Arbeitnehmern in Be-
tracht, die mit der umfassenden Einfiihrung agiler Strukturen unter Umstanden
nicht zurechtkommen und deshalb gegebenenfalls ihren Arbeitsplatz verlieren
(etwa Abfindungen sowie Hilfen beim New Placement), auch wenn derartige Fol-
gen mit der Einfithrung agiler Arbeits- und Organisationsformen im Allgemei-
nen nicht angestrebt, sondern lediglich in Kauf genommen werden.

IV. Personelle EinzelmaBnahmen im Zusammenhang mit
der Einfuhrung agiler Arbeit

Mit der Einfithrung agiler Arbeits- und Organisationsformen kénnen verschie-
denartige personelle EinzelmafSnahmen einhergehen, die im Folgenden anhand
der hauptsidchlich in Betracht kommenden Konstellationen naher analysiert wer-
den sollen.

1. Versetzungen

a) Allgemeines

Aus dem Katalog der personellen Einzelmafinahmen im Sinne von § 99 Abs. 1
S.1 BetrVG kommen im Zusammenhang mit der Implementierung agiler Ar-
beitsstrukturen am ehesten Versetzungen in Betracht. Als Versetzung definiert
§95 Abs.3 S.1 BetrVG bekanntlich die Zuweisung eines anderen Arbeitsbe-
reichs, die voraussichtlich die Dauer von einem Monat tiberschreitet, oder die mit
einer erheblichen Anderung der Umstande verbunden ist, unter denen die Arbeit

185 BGH v. 15.11.2000 — XII ZR 197/98, AP BetrVG 1972 § 112 Nr. 140 = NJW 2001, 439
unter 3 A; Fitting, BetrVG, §§112, 112a Rn. 47, GK-BetrVG/Oetker, §§ 112, 112a
Rn. 75f.; Roder/Gebert, NZA 2017, 1289 (1292).

186 Giinther/Boglmiiller, NZA 2019, 417 (423); Roder/Gebert, NZA 2017, 1289 (1294ff.).

67



zu leisten ist. Dabei ist unter dem Arbeitsbereich in Anlehnung an § 81 Abs. 2
i.V.m. Abs. 1S. 1 BetrVG das Gesamtbild zu verstehen, das sich aus Aufgabe und
Verantwortung des Arbeitnehmers sowie der Art der Tatigkeit und der Einord-
nung in den Arbeitsablauf des Betriebs ergibt.'®” Zu den anerkannten Fallgruppen
einer Versetzung zahlt folgerichtig auch eine Verdnderung des Platzes des Be-
schiftigten innerhalb der betrieblichen Organisation. Dies gilt selbst fiir den Fall,
dass die unmittelbare Arbeitsaufgabe gleichbleibt. Entscheidend ist in diesen Ge-
staltungen vielmehr, ob sich fiir den Mitarbeiter die betriebsorganisatorische Um-
welt dadurch dndert, dass er aus einer betrieblichen Einheit abgezogen und einer
anderen betrieblichen Einheit zugewiesen wird.!8

b) Erstmalige Bildung agiler Strukturen

Eine derartige Sachlage kann mit der erstmaligen Téatigkeit eines Arbeitnehmers
in einem agilen Organisationsaufbau ohne weiteres bejaht werden.’® In diesem
Fall wird der Beschiftigte aus der klassischen, hierarchisch aufgebauten Fachab-
teilung herausgenommen und einem Team zugeordnet, das seine Tatigkeit im
Rahmen einer agilen Struktur eigenverantwortlich selbst organisiert. Die bisheri-
gen Weisungsbindungen und Berichtslinien werden faktisch — zumindest ideal-
typisch — aufser Kraft gesetzt, um die Vorteile der agilen Arbeitsweise auch tat-
sdchlich realisieren zu konnen. Damit liegt nicht nur eine erhebliche Verdnderung
der Umstéande vor, unter denen die Arbeit zu leisten ist, was fiir eine Versetzung
allein nicht geniigen wiirde, sofern nicht zugleich ein anderer Arbeitsbereich zu-
gewiesen wird.!® Vielmehr handelt es sich um eine grundlegende Neupositionie-
rung des betroffenen Arbeitnehmers innerhalb der betrieblichen Organisation.
Insoweit gilt nichts anderes als bei einem Wechsel von einem Einzelakkord in den
Gruppenakkord, bei dem das BAG fiir die Qualifikation dieser Mafinahme als
Versetzung wesentlich auf das Entstehen eines Zwangs zur Kooperation abge-
stellt hat.!”! Ob der Beschiftigte hierbei dem Kernteam zugeordnet werden soll
oder die Rolle eines Product Owner oder eines Scrum Master iibernehmen soll,

187 Vgl. BAG v. 28.8.2007 — 1 ABR 70/06, AP BetrVG 1972 § 95 Nr. 53 = NZA 2008, 188
Rn. 16.

188 BAGv.10.4.1984 -1 ABR 67/82, AP BetrVG 1972 § 95 Nr. 4 =NZA 1984, 233 unter B 4;
BAG v. 17.6.2008 — 1 ABR 38/07, AP BetrVG 1972 § 99 Versetzung Nr. 47 Rn. 21;
Fitting, BetrVG, § 99 Rn. 139; GK-BetrVG/Raab, § 99 Rn. 107ff.

189 DKW/Bachner, BetrVG, § 99 Rn. 113a; Fitting, BetrVG, § 95 Rn. 139d; Giinther/Biglmiil-
ler, NZA 2019, 273 (277).

190 Vgl. BAGv.10.4.1984 -1 ABR 67/82, AP BetrVG 1972 § 95 Nr. 4 = NZA 1984, 233 unter
B3.

191 BAG v.22.4.1997 - 1 ABR 84/96, AP BetrVG 1972 § 99 Versetzung Nr. 14 = NZA 1997,
1358 unter II.
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ist unerheblich, weil es durch die Eigenheiten der agilen Arbeitsform mit den
spezifischen Interaktionen des Teams im Innenverhalinis (Sprint Planning, Daily
Scrum, Sprint Review und Sprint Retrospective) sowie der Abschottung bzw. Ka-
nalisierung der Kommunikation des Teams im Aufsenverhaltnis durch Product
Owner und Scrum Master in jedem Fall zur Konstituierung einer neuen betrieb-
lichen Einheit kommt. Dabei ist das Gewicht der Anderungen so erheblich, dass
es nicht zusatzlich darauf ankommt, ob die Arbeit in einer agilen Struktur langer
als einen Monat dauern soll, was aber praktisch ohnehin stets zutreffen diirfte.
Dies ist auch dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer teilweise in der Linienorga-
nisation belassen wird. Auch in einer solchen Konstellation liegt im Hinblick auf
die (dann nur partielle) Uberfiihrung des Beschiftigten in ein agil arbeitendes
Umfeld eine Versetzung vor.

Schliefilich ist es fiir das Vorliegen einer Versetzung bedeutungslos, ob der Ar-
beitgeber die Tatigkeit des Arbeitnehmers in einem agilen Team anordnet oder
ob er — zumindest anfanglich — auf Freiwilligkeit setzt, um gerade die Einfiih-
rungsphase einer neuen Arbeitsform mit moglichst motivierten und aufgeschlos-
senen Mitarbeiter anzugehen. Da das Beteiligungsrecht des Betriebsrats nach § 99
BetrVG vor allem dem Schutz der kollektiven Interessen der Belegschaft dient,
liegt die Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs als Voraussetzung fiir die Er-
fiillung des Versetzungsbegriffs anerkanntermafien auch dann vor, wenn der Ar-
beitgeber im Einverstandnis mit dem betroffenen Arbeitnehmer handelt.!*?

c) Spatere Verdnderungen im Rahmen agiler Strukturen

Soweit es um spatere personelle Verdanderungen geht, muss differenziert werden:
Der Wechsel in eine andere Rolle, also die Ubernahme der Funktion eines Product
Owner oder eines Scrum Master durch ein Mitglied des Entwicklungsteams, ist
als Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs zu qualifizieren, der zudem mit ei-
ner erheblichen Verdnderung der Umstdande verbunden ist, unter denen die Ar-
beit zu leisten ist. Entsprechendes gilt fiir den umgekehrten Wechsel. Werden Ar-
beitnehmer unter Beibehaltung ihrer Arbeitsaufgabe einer anderen innerbetrieb-
lichen Organisationseinheit zugeordnet, liegt ebenfalls eine Versetzung vor. Ob
eine die Grenzen einer betrieblichen Einheit iiberschreitende Anderung anzuneh-
men ist, hangt nach dem Sinn und Zweck des Beteiligungsrechts des Betriebsrats
nach § 99 BetrVG, bei dem es auch um die individuellen Interessen des betroffe-
nen Arbeitnehmers geht, davon ab, ob der Beschiftigte kiinftig einem anderen

192 BAG v. 19.2.1991 — 1 ABR 36/90, AP BetrVG 1972 § 95 Nr. 26 = NZA 1991, 565 unter
BII2Db aa; BAG v. 28.8.2007 — 1 ABR 70/06, AP BetrVG 1972 § 95 Nr. 53 = NZA 2008,
188 Rn. 16.
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»Arbeitsregime” unterfallt."®® Dies ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn es zu
einem Wechsel in der Personalkompetenz kommt, der Beschiftigte also kiinftig
einem anderen Vorgesetzten disziplinarisch zugeordnet wird, er in der Begriffs-
welt agiler Organisationsstrukturen in Zukunft also einem anderen ,Chapter”
bzw. , Tribe” angehdren soll. Von einer spiirbaren Anderung des Arbeitsregimes
ist aber auch dann auszugehen, wenn ein Wechsel der Arbeitskollegen erfolgt,
sofern die Arbeitsabldufe so strukturiert sind, dass es einer intensiven Koopera-
tion zwischen den Beschiftigten bedarf. In diesem Sinne hat das LAG Koln bei
bereits eingefiihrter Gruppenarbeit im Fall eines Gruppenwechsels eine Verset-
zung bejaht!® und das BAG dasselbe auch bei blofier Teamarbeit zumindest an-
gedeutet.’® Legt man dies zugrunde, ist auch der Wechsel eines Arbeitnehmers
in ein neues Kernteam (,,Squad”) als Versetzung zu qualifizieren, weil die Not-
wendigkeit der Selbstorganisation der Arbeitsabldufe und die gemeinsam zu tra-
gende Verantwortlichkeit fiir die Erstellung eines Teilprojekts es rechtfertigen,
dass die konkreten Arbeitskollegen als Teil des Arbeitsbereichs begriffen werden,
der Wechsel des Teams sich mithin als Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs
darstellt.'® Anders ist nur zu entscheiden, wenn der stindige Wechsel zwischen
verschiedenen Kernteams innerhalb eines , Tribes” den betrieblichen Gepflogen-
heiten entspricht, weil der Wechsel von einem Team in ein anderes Team dann
gemafs § 95 Abs. 3 S.2 BetrVG nicht als Versetzung anzusehen ist.!”” Dagegen
wiirde die Riickfithrung eines Arbeitnehmers aus einer agilen Arbeitsform in
seine (urspriingliche) Fachabteilung, zu der es kommen kann, wenn im selben
Betrieb agile und hierarchische Strukturen (dauerhaft) koexistieren, wiederum
als Versetzung zu werten sein.

2. Einstellungen

a) Einfiihrung

Als weitere Fallgruppe personeller Einzelmafinahme im Sinne von § 99 Abs. 1S. 1
BetrVG ist an Einstellungen zu denken. Ohne an dieser Stelle auf das Verhiltnis
von Arbeitsvertragsabschluss und tatsdchlicher Arbeitsaufnahme eingehen zu

193 BAGv.17.6.2008 - 1 ABR 38/07, AP BetrVG 1972 § 99 Versetzung Nr. 47 Rn. 29.

194 LAG Koln v. 26.7.1996 — 12 TaBV 33/96, NZA 1997, 280; zuriickhaltend aber
GK-BetrVG/Raab, § 99 Rn. 108.

1% BAGv.17.6.2008 - 1 ABR 38/07, AP BetrVG 1972 § 99 Versetzung Nr. 47 Rn. 30.

19 In diesem Sinne auch Fitting, BetrVG, § 99 Rn. 140.

197 Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17 (23); Giinther/Biglmiiller,
NZA 2019, 273 (277).
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wollen,'* lasst sich als Kern des Einstellungsbegriffs jeder Vorgang verstehen,
durch eine Person dergestalt in einen Betrieb eingegliedert wird, dass sie gemein-
sam mit den dort bereits beschéftigten Arbeitnehmern den arbeitstechnischen
Zweck des Betriebs in weisungsabhangiger Form verwirklicht." Auf das Vor-
handensein eines Arbeitsvertrags mit dem Betriebsinhaber kommt es nicht an.
Vielmehr ist es sowohl erforderlich als auch ausreichend, dass die Personalhoheit
im Sinne einer Steuerung der Arbeitskraft in tatsdchlicher Hinsicht auf dem Be-
triebsinhaber iibergeht.2

Eine solche Situation kann einmal vorliegen, wenn ein Arbeitnehmer aus einem
anderen Betrieb desselben Unternehmens oder desselben Konzerns in ein agiles
Team versetzt wird. Wahrend eine solche Mafinahme aus der Perspektive des ab-
gebenden Betriebs eine Versetzung darstellt, handelte sich aus der Perspektive
des aufnehmenden Betriebs um eine Einstellung. Dabei spielt es keine Rolle, dass
der Betriebsinhaber davon absieht, den agil arbeitenden Beschaftigten unmittel-
bar auf die Aufgabenerfiillung bezogene Weisungen zu erteilen. Fiir eine Einstel-
lung geniigt es, dass die Arbeitnehmer zur Verwirklichung des arbeitstechni-
schen Zwecks eingesetzt werden und sich prinzipiell in einem Zustand der recht-
lichen Weisungsunterworfenheit befinden. Auf die tatsdchliche Erteilung von
Weisungen kommt es dagegen nicht an.?! Damit stellen sich im Hinblick auf
diese Gestaltung keine besonderen Probleme.

b) Einbeziehung externer Experten in ein agiles Team

Schwieriger zu beurteilen ist dagegen die Situation der Arbeit in gemischten
Teams, die sich aus Mitarbeitern zusammensetzen, die nicht von vornherein zum
selben Unternehmen bzw. Konzern gehéren. Insoweit lassen sich verschiedene
typisierte Gestaltungen unterscheiden. Zum einen ist denkbar, dass ein in einem
Betrieb arbeitendes agiles Team lediglich durch einen selbstindig tatigen exter-
nen Experten (Freelancer) erganzt werden soll, um die fiir ein bestimmtes Projekt
erforderlichen Fachkenntnisse temporér in das Team einzubringen. In einem

19 Dazu naher Fitting, BetrVG, § 99 Rn. 30ff.; GK-BetrVG/Raab, § 99 Rn. 29 ff.

199 Siehe nur BAG v. 13.5.2014 — 1 ABR 50/12, AP BetrVG 1972 § 99 Einstellung Nr. 65 =
NZA 2014, 1149 Rn. 18; BAG v. 13.12.2016 — 1 ABR 59/14, AP BetrVG 1972 § 99 Ein-
stellung Nr. 66 = NZA 2017, 525 Rn. 24; BAG v. 12.6.2019 — 1 ABR 5/18, AP BetrVG
1972 §99 Nr.161 = NZA 2019, 1288 Rn. 16; Fitting, BetrVG, § 99 Rn. 33; MHdB
ArbR/Lunk, § 340 Rn. 12f.

200 BAGv.13.12.2005 -1 ABR 51/04, AP BetrVG 1972 § 99 Einstellung Nr. 50 =NZA 2006,
1369 Rn. 17; BAG v. 23.6.2010 — 7 ABR 1/09, AP BetrVG 1972 § 99 Einstellung Nr. 60 =
NZA 2010, 1302 Rn. 10.

201 BAGv.13.12.2005 -1 ABR 51/04, AP BetrVG 1972 § 99 Einstellung Nr. 50 = NZA 2006,
1369 Rn. 19; MHdB ArbR/Lunk, § 340 Rn. 12.
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solchen Fall geht es nur um die Frage, ob der externe Experte derart in die agilen
Arbeitsstrukturen eingebunden ist, dass die Beschéftigung im Betrieb als Einstel-
lung im Sinne von § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG zu qualifizieren ist, wahrend sich das
Problem einer Abgrenzung zur ein Dreiecksverhéltnis voraussetzenden Arbeit-
nehmeriiberlassung bei einem im Ubrigen selbstiandig Tétigen von vornherein
nicht stellt.?> Der Annahme einer Einstellung kdnnte auf den ersten Blick entge-
genstehen, dass sich insbesondere Scrum durch eine hierarchiefreie Aufgabener-
ledigung auszeichnet, der Betriebsinhaber also gerade davon absieht, den Team-
mitgliedern im Hinblick auf die konkreten Arbeitsabldufe fachliche Weisungen
zu erteilen. Gleichwohl ist daraus nicht zu folgern, dass in diesen Gestaltungen
keine Einstellung vorliegen kann. So muss sich auch ein externer Experte in die
Arbeitsprozesse des Scrum-Teams einfiigen und an der Selbstorganisation der
Arbeitsvorgange mitwirken, mit denen die Arbeitsaufgabe bzw. das Teilprojekt
innerhalb eines Sprints oder auch durch mehrere aufeinander folgende Sprints
erledigt werden soll. Dariiber hinaus nimmt ein externer Experte, der gleichbe-
rechtigtes Mitglied eines agil arbeitenden Teams sein soll, an den verschiedenen
Programmschleifen (Sprint Planning, Daily Scrum, Sprint Review und Sprint Ret-
rospective) teil. Auch wenn der Betriebsinhaber entsprechend der grundsatzli-
chen Konzeption von Scrum faktisch darauf verzichtet, die Arbeitsablaufe konk-
ret zu steuern, nimmt er durch die Schaffung eines organisatorischen Rahmens
doch einen erheblichen Einfluss auf die Art und Weise der Aufgabenerledigung.
Sofern sich der externe Experte in diese bereitgestellte Struktur einfiigt und seine
Tatigkeit letztlich in derselben Art und Weise wie die Arbeitnehmer des Betriebs
erbringt, handelt es sich deshalb um eine Einstellung im Sinne von § 99 Abs. 1
S. 1BetrVG. Letztlich gelten insoweit dieselben Grundsétze wie bei der schlichten
Versetzung von unternehmens- bzw. konzernangehorigen Mitarbeitern in den
agil arbeitenden Betrieb. Anders wire dies hingegen zu beurteilen, wenn der ex-
terne Experte die Projektarbeit nur durch eine konkret abgegrenzte Leistung for-
dert, ohne in das agile Team integriert zu sein, wodurch der besondere Mehrwert,
den man agilem Arbeiten zuschreibt, aber gerade nicht realisiert wiirde.

c) Zusammenwirken von Beschiftigten des Auftragnehmers und des
Auftraggebers in einem agilen Team

Eine im Grundansatz vergleichbare Situation besteht dann, wenn es zu einem
Zusammenwirken zwischen Arbeitnehmern des Auftragnehmers und des Auf-
traggebers im selben Team kommt. Dabei lasst sich phanomenologisch danach

202 Zum Sonderfall der ,Selbstiiberlassung” des Alleingesellschafters und alleinigen Ge-
schaftsfiihrers einer GmbH siehe BAG v. 17.1.2017 =9 AZR 76/16, AP AUG § 1 Nr. 40
=NZA 2017, 572.
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differenzieren, ob es um die Entwicklung eines Projekts beim Auftraggeber geht,
zu dessen Verwirklichung der Auftragnehmer seine Mitarbeiter in ein beim Auf-
traggeber gebildete agiles Team entsendet, oder ob umgekehrt der Auftraggeber
einen einzelnen Mitarbeiter in ein beim Auftragnehmer existierendes agiles Team
schickt, um dem Product Owner bzw. dem ganzen Scrum-Team die jeweils aktu-
ellen Produktpréferenzen des Auftraggebers zeitnah und ohne Ubermittlungs-
verluste zu kommunizieren. Im erstgenannten Fall wird man im Allgemeinen
von einer Einstellung in den Betrieb des Auftraggebers auszugehen haben, weil
eine gleichberechtigte Kooperation im selben Scrum-Team schwerlich anders ver-
wirklicht werden kann, als dass sich die einzelnen Teammitglieder unabhangig
von ihrer arbeitsvertraglichen Anbindung in den vom Betriebsinhaber bereitge-
stellten organisatorischen Rahmen integrieren, um hierdurch die gestellte Auf-
gabe zu erledigen.?

Ob es sich in diesen Konstellationen zugleich um eine verdeckte Arbeitnehmer-
iiberlassung im Sinne des AUG handelt, ist eine von der Bewertung des Vorgangs
als Einstellung im betriebsverfassungsrechtlichen Sinne rechtlich zu trennende
Frage, der hier nicht im Einzelnen nachgegangen werden soll. Zwar liegt eine
Parallelwertung nahe. Es wére aber auch nicht von vornherein ausgeschlossen,
fiir die Zwecke des Arbeitnehmeriiberlassungsrechts eine etwas grofiziigigere
Sichtweise zu entwickeln und eine im Wesentlichen hierarchiefreie Mitwirkung
des Beschéftigten eines anderen Unternehmens bei der Realisierung des arbeits-
technischen Zwecks des Betriebs fiir eine verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung
noch nicht ausreichen zu lassen.

In der umgekehrten Konstellation der Entsendung eines einzelnen Mitarbeiters
des Auftraggebers in ein beim Auftragnehmer gebildetes Team liegt eine Einstel-
lung dieses Arbeitnehmers insoweit fern, als die Funktion dieses Mitarbeiters pri-
mar darin bestehen diirfte, die Wiinsche des Auftraggebers kontinuierlich in die
Projektentwicklung einflieSen zu lassen, wahrend es weniger darum geht, ge-
meinsam mit den Beschaftigten des Betriebsinhabers dessen arbeitstechnischen
Zweck zu verwirklichen. Bei einer besonders intensiven Einbindung, die den Mit-
arbeiter des Auftraggebers der Sache nach als ein normales Teammitglied er-
scheinen ldsst, ist zwar eine Einstellung anzunehmen. Im Normalfall spricht aber
wenig fiir eine solche Qualifikation.

208 Zur Frage der Bildung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts siehe bereits oben sub
C2c.
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3. Eingruppierungen und Umgruppierungen

Fiir die personelle Einzelmafinahme der Eingruppierung im Sinne von § 99 Abs. 1
S. 1 BetrVG von agil arbeitenden Beschiftigten in tarifliche bzw. betriebliche Ent-
geltgruppenschemata gelten im Ausgangspunkt die allgemeinen Grundsitze.
Entsprechendes gilt fiir etwaige Umgruppierungen. In diesem Zusammenhang
koénnen Funktionsbezeichnungen, die bestimmte Vergiitungsgruppen als Tatig-
keitsbeispiele zugeordnet sind, eine wichtige Hilfestellung leisten. So zeigen der-
artige Funktionsbezeichnungen nach gefestigter Rechtsprechung einerseits an,
dass diejenigen Arbeitnehmer, welche die entsprechenden Funktionen ausiiben,
nach den abstrakten Tatigkeitsmerkmalen in die betreffende Vergiitungsgruppe
eingruppiert werden kénnen, wahrend eine Eingruppierung dieser Arbeitneh-
mer auflerhalb derjenigen Vergiitungsgruppe, in der die Funktionsbezeichnung
aufgefiihrt ist, nicht in Betracht kommt.2* Denn mit der Aufnahme bestimmter
Téatigkeitsbeispiele bzw. Funktionsbezeichnungen bringen die Schopfer eines
Entgeltgruppenschemas zum Ausdruck, dass die konkret aufgelisteten Tatigkei-
ten die abstrakten Begriffe erfiillen, woran die Gerichte bei der Auslegung der
tariflichen oder betrieblichen Norm gebunden sind.

Die spezifischen Rollen, denen man in der agilen Arbeitswelt begegnet (Product
Owner, Scrum Master) werden in den géangigen Entgeltgruppenschemata aller-
dings regelméaflig noch nicht abgebildet sein. Insoweit bleibt auf der betrieblichen
Ebene daher im Grundsatz nichts anderes iibrig, als eine Zuordnung des fragli-
chen Arbeitnehmers nach den allgemeinen Regeln fiir die Eingruppierung bzw.
Umgruppierung vorzunehmen, wobei gegebenenfalls zu berticksichtigen ist,
dass agile Arbeit mit einem hoheren MafS an Selbststandigkeit und Eigenverant-
wortung verbunden ist als traditionelle Arbeit in einer Linienorganisation. Sofern
das im Einzelfall anwendbare Entgeltgruppenschema fiir eine hohere Vergii-
tungsgruppe auf diese Tatigkeitsmerkmale abstellt, konnen diese daher entspre-
chend den jeweiligen Umstanden erfiillt sein.

4, Rechtliche Folgen

Das Vorliegen einer personellen Einzelmafsnahme 16st die Beteiligungsrechte des
Betriebsrats nach Mafigabe von § 99 BetrVG aus, wobei grundsétzlich keine Be-
sonderheiten gelten. Der Betriebsrat muss vor der Durchfithrung der geplanten
Mafinahme daher nach § 99 Abs. 1 S. 1 und 2 BetrVG unter Vorlage der erforder-
lichen Unterlagen hinreichend informiert und um Zustimmung ersucht werden.

204 BAGv.29.4.1981 - 4 AZR 1007/78, AP § 1 TVG Tarifvertrage: Rundfunk Nr. 11; BAG
v. 19.5.2010 — 4 AZR 903/08, AP § 1 TVG Tarifvertrage: Lufthansa Nr. 46 Rn. 32.
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Im Hinblick auf mégliche Zustimmungsverweigerungsgriinde ist zum einen § 99
Abs. 2 Nr. 2 BetrVG hervorzuheben, der dann zum Tragen kommt, wenn eine
personelle Einzelmafinahme gegen eine Auswabhlrichtlinie nach § 95 Abs. 1 Be-
trVG verstofit. Solche Auswahlrichtlinien konnen etwa regeln, nach welchen
Grundsétzen die Versetzung in agile Teams, die Ubernahme bestimmter Rollen,
die Versetzung zwischen verschiedenen agil arbeitenden betrieblichen Organisa-
tionseinheiten sowie gegebenenfalls die Riickversetzung in die jeweilige Fachab-
teilung, aber gegebenenfalls auch die Einstellung externer Experten zu erfolgen
hat. Dabei spielt es fiir dieses Zustimmungsverweigerungsrecht keine Rolle, ob
die Auswabhlrichtlinien auf Betreiben des Arbeitgebers zustande gekommen sind
und lediglich der Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 95 Abs. 1 BetrVG un-
terlagen oder ob der Betriebsrat insoweit von seinem Initiativrecht Gebrauch ge-
macht, das ihm in Betrieben mit mehr als 500 Arbeitnehmern zusteht.2> Nicht
ausgeschlossen ist auch ein Zustimmungsverweigerungsrecht gemafs § 99 Abs. 2
Nr. 3 BetrVG, wobei die durch Tatsachen begriindete Besorgnis von Nachteilen
fiir im Betrieb beschéftigte Arbeitnehmer oder gar von deren Kiindigung durch
die Einfiihrung agiler Arbeits- und Organisationsformen allerdings nicht unmit-
telbar auf der Hand liegt und wohl noch am ehesten in Betracht kommt, wenn in
agile Teams externe Experten eingebunden werden sollen und hierdurch lang-
fristig Verdrangungseffekte im Raum stehen. Eher noch diirfte im Einzelfall ein
Zustimmungsverweigerungsrecht nach § 99 Abs. 2 Nr. 4 BetrVG gegeben sein,
wenn Arbeitnehmer in agile Arbeitsformen {iberfiihrt werden sollen, obwohl es
Anzeichen gibt, dass sie aufgrund ihrer jahrzehntelangen Gewohnung an eine auf
Vorstrukturierungen setzende Arbeitskultur den neuen Anforderungen an eine
selbstbestimmte Organisation der eigenen Arbeitsablaufe nicht gewachsen sind
und sie somit einen Nachteil erleiden. Ob dieser Zustimmungsverweigerungs-
grund auch dann vorliegt, wenn sich der Arbeitnehmer aus freien Stiicken zu ei-
ner Tatigkeit in einem agilen Arbeitsteam bereit erklart, ist indes zweifelhaft. So
ist eine allgemeine Befugnis des Betriebsrats, den Willen des Beschéftigten aus
paternalistischen Griinden beiseite zu schieben, abzulehnen.?®® Ein Zustim-
mungsverweigerungsrecht gemafs § 99 Abs. 2 Nr. 4 BetrVG ist in diesen Féllen
aber dann zu bejahen, wenn es klare Anhaltspunkte fiir eine Uberforderung gibt,
die der Betroffene nicht rational einschatzen kann.2”

205 Fitting, BetrVG, § 99 Rn. 219.

206 Im Erg. auch BAG v.2.4.1996 - 1 ABR 39/95, AP BetrVG 1972 § 99 BetrVG Versetzung
Nr.9=NZA 1997, 219 unter B12 a; BAG v. 9.10.2013 — 7 ABR 1/12, AP BetrVG 1972
§ 99 BetrVG Versetzung Nr.52 = NZA 2014, 156 Rn. 53; ErfK/Kania, § 99 BetrVG
Rn. 32, GK-BetrVG/Raab, § 99 Rn. 162.

207 Im Erg. dhnlich DKW/Bachner, BetrVG, §99 Rn.225; Fitting, BetrVG, Rn.246;
Richardi/Thiising, BetrVG, § 99 Rn. 259.
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Sofern sich der Arbeitgeber weigert, eine an sich gebotene Eingruppierung bzw.
Umgruppierung vorzunehmen, kann neben dem unmittelbar betroffenen Be-
schiftigten auch der Betriebsrat gegen den Arbeitgeber vorgehen und in analoger
Anwendung von § 101 BetrVG verlangen, dass dem Arbeitgeber gerichtlich auf-
gegeben wird, die zutreffende Eingruppierung?® bzw. Umgruppierung?” vorzu-
nehmen 210

Erwihnt sei schliefSlich, dass der Arbeitgeber den betroffenen Arbeitnehmer vor
einer Versetzung sowie gegebenenfalls vor einer Einstellung iiber dessen (geén-
derte) Aufgabe und Verantwortung bei der Arbeit in einem agilen Team nach
§ 81 Abs. 1S. 1 und Abs. 2 BetrVG zu informieren hat.

208 Siehe etwa BAG v. 20.12.1988 — 1 ABR 68/87, AP BetrVG 1972 § 99 BetrVG Nr. 62 =
NZA 1989, 518 unter BIII 2 c u. d.

209 Siehe etwa BAG v. 4.5.2011 — 7 ABR 10/10, AP BetrVG 1972 § 99 BetrVG Eingruppie-
rung Nr. 55 =NZA 2011, 1139 Rn. 10.

210 Eingehend GK-BetrVG/Raab, § 101 Rn. 11f.
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E. Beteiligungsrechte bei der Ausgestaltung
agiler Arbeit

Soweit es um die konkrete Ausgestaltung agiler Arbeit und dabei insbesondere
um die Scrum-Methode geht, sind zahlreiche Beteiligungsrechte des Betriebsrats
betroffen bzw. konnen beriihrt sein. In diesem Zusammenhang ist vorab klarzu-
stellen, dass der im Zuge der Betriebsverfassungsgesetzreform von 2001 neu ein-
gefiihrte Mitbestimmungstatbestand des § 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG im Hinblick
auf die Grundsétze iiber die Durchfithrung von Gruppenarbeit das Eingreifen
anderer Mitbestimmungstatbestande des § 87 Abs. 1 BetrVG keineswegs aus-
schliefit. Vielmehr hat § 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG lediglich einen erganzenden
Charakter.?!!

. Regulierung des Verhaltens von Arbeithehmern

1. Grundlagen

Einen ersten moglichen Ankniipfungspunkt fiir eine Mitbestimmung bildet § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, der Fragen der Ordnung des Betriebs und (oder) des Ver-
haltens der Arbeitnehmer im Betrieb betrifft. Insoweit geht es nach der gefestig-
ten Rechtsprechung des BAG um samtliche Mainahmen des Arbeitgebers, die
sich auf das sog. Ordnungsverhalten der Beschéftigten beziehen, wahrend das
sog. Arbeitsverhalten aus dem Bereich der mitbestimmungspflichtigen Mafsnah-
men ausgeklammert bleibt.?’> Zur naheren Umschreibung des Ordnungsverhal-
tens stellt das BAG darauf ab, ob eine Angelegenheit das betriebliche

211 Franzen, ZfA 2001, 423 (448); Preis/Elert, NZA 2001, 371 (373); Richardi/Richardi, Be-
trVG, § 87 Rn. 977; fiir eine regelrechte Spezialitdt von § 87 Abs. 1 Nr. 1 bis 12 BetrVG
gegeniiber § 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG Natzel, ZfA 2003, 103 (125); Wiese, BB 2002, 198
(200); GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 1087.

212 Siehe nur BAG v. 11.6.2002 - 1 ABR 46/01, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betrie-
bes Nr. 38 = NZA 2002, 1299 unter B I; BAG v. 25.9.2012 — 1 ABR 50/11, AP BetrVG
1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 43 = NZA 2013, 467 Rn. 14; BAG v. 22.8.2017 —
1 ABR 52/14, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 49 = NZA 2018, 50
Rn. 24.
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Zusammenleben und kollektive Zusammenwirken der Beschiftigten zum Inhalt
hat.?!3 Demgegentiiber geht es beim Arbeitsverhalten um die Frage, welche Arbei-
ten auszufiihren sind und in welcher Weise dies geschehen soll.?'* Dabei richtet
sich die Abgrenzung nicht nach den subjektiven Vorstellungen des Arbeitgebers,
sondern nach dem objektiven Regelungszweck der jeweiligen Mafinahme. Bei et-
waigen Uberschneidungen soll es darauf ankommen, welcher Regelungszweck
iiberwiegt.?!® Diese Grundsatze sind zwar nicht unumstritten,?'¢ werden aber von
der tiberwiegenden Auffassung im Schrifttum geteilt?’” und pragen vor allem die
gerichtliche Praxis, so dass sie im Folgenden zugrunde gelegt werden sollen. Die
genaue Abgrenzung ist allerdings durchaus schwierig und hangt zumindest bis
zu einem gewissen Grad davon ab, ob man methodisch davon ausgeht, dass im
Ausgangspunkt jede kollektive Regulierung des Verhaltens von Arbeitnehmern
mitbestimmungspflichtig ist und lediglich solche arbeitgeberseitigen Vorgaben
,negativ” auszuklammern sind, die sich unmittelbar auf die vom Beschéftigten
versprochene , Arbeit” als Gegenleistung fiir die geschuldete Vergiitung bezie-
hen, oder ob man umgekehrt ,positiv” verlangt, dass es fiir das Bestehen eines
Mitbestimmungsrechts um eine Koordinierung und Standardisierung des Ord-
nungsverhaltens der Arbeitnehmer gehen muss.

2, Einfiihrung und Ausgestaltung von Scrum

Im Hinblick auf die hier interessierenden agilen Arbeits- und Organisationsfor-
men ist zundchst festzuhalten, dass die grundsétzliche Entscheidung tiber die
Einfithrung oder Beendigung von Scrum nicht der Mitbestimmung nach § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG unterliegt.?’® Das ergibt sich daraus, dass § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG lediglich solche Mafsnahmen betrifft, mit denen der Arbeitgeber inner-
halb der von ihm vorgegebenen Arbeitsorganisation das Verhalten der Arbeit-
nehmer beeinflussen will, wahrend die Arbeitsorganisation selbst nicht Gegen-
stand dieses Mitbestimmungsrechts ist, sondern den schwécheren

213 BAGv. 17.1.2012 - 1 ABR 45/10, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 41
=NZA 2012, 687 Rn. 22.

24 BAGv. 8.11.1994 — 1 ABR 22/94, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 24
=NZA 1995, 857 unter B II 1.

25 BAGv. 11.6.2002 - 1 ABR 46/01, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 38
= NZA 2002, 1299 unter BI; BAG v. 17.1.2012 — 1 ABR 45/10, AP BetrVG 1972 § 87
Ordnung des Betriebes Nr. 41 = NZA 2012, 687 Rn. 22.

216 Vgl. DKW/Klebe, BetrVG, § 87 Rn. 56ff.; umfassend jetzt Waas, Mitbestimmung des
Betriebsrats, S. 42ff., 54ff. (Zusammenfassung auf S. 94ff.).

217 Siehe nur Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 64ff.; Richardi/Richardi, BetrVG, § 87 Rn. 179ff.;
GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 178ff.

218 Tn diesem Sinne auch ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rn. 21a.
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Beteiligungsrechten der §§ 90, 91 BetrVG unterfallt.2! Folgerichtig kann sich der
Betriebsrat insoweit nicht auf das mit § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG verbundene Initi-
ativrecht stiitzen und nicht etwa selbst die Einfithrung agiler Arbeitsmethoden
verlangen, wenn er der Ansicht ist, dass der Belegschaft insgesamt bzw. Teilen
von ihr ein hoheres Maf§ an Autonomie und Selbstverantwortung bei der Aufga-
benerledigung zukommen sollte.

Soweit es um die Ausgestaltung von Scrum geht, wird man abschichten miissen.
Zundichst sind individuelle Anordnungen, nach denen ein bestimmter Mitarbei-
ter ein Teilprojekt als solches zu bearbeiten hat und damit zum Entwicklungs-
team gehort, wahrend ein anderer Mitarbeiter als Product Owner die Kunden-
perspektive einzunehmen und wieder ein anderer Mitarbeiter als Scrum Master
das Kernteam zu unterstiitzen und Stérungen fernzuhalten hat, von vornherein
ebenfalls nicht mitbestimmungspflichtig, weil sich § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nur
auf kollektive Tatbestande bezieht.??® Schwieriger zu beurteilen ist dies, wenn es
um generelle Vorgaben geht. So hat das BAG Richtlinien, die den Fithrungskraf-
ten vorschreiben, wie sie ihre Fithrungsaufgaben wahrnehmen sollen, dem Be-
reich des mitbestimmungsfreien Arbeitsverhalten zugeschlagen.??! Auch wenn
bei agilen Arbeitsstrukturen von einer regelrechten Fiihrung der Mitarbeiter ge-
rade abgesehen wird, waren allgemeine Regelungen iiber die Wahrnehmung der
Rollen eines Product Owner oder eines Scrum Master danach nicht mitbestim-
mungspflichtig. In der Tat kann man die mit diesen Rollen zwangslaufig verbun-
denen Verhaltensweisen als solche nicht der Mitbestimmung unterwerfen.??? An-
derenfalls koénnte die Einfithrung von Scrum {iber die Einigungsstelle dauerhaft
blockiert werden, indem alle rollenspezifischen Verhaltensvorgaben durch Eini-
gungsstellenspruch unterbunden oder zumindest grundlegend verandert wer-
den, obwohl die Implementierung von Gruppenarbeit als solche als eine der kon-
kreten Verhaltensregulierung vorgelagerte Entscheidung tiber die Arbeitsorgani-
sation mithilfe von § 87 Abs.1 Nr.1 BetrVG gerade nicht verhindert werden
kann. Im Rahmen der jeweiligen Rolle und damit der vorgegebenen Arbeitsstruk-
tur sind aber durchaus verschiedene Verhaltensweisen denkbar, die sich nicht
oder jedenfalls nicht vorrangig auf die Arbeitsleistung beziehen und die fiir den
Fall einer Generalisierung durchaus der Mitbestimmung unterworfen werden
konnen. Dies kann etwa die Frage betreffen, wie mit den vom Arbeitgeber zur

219 BAG 21.7.2009 - 1 ABR 42/08, AP AGG §13 Nr.1 = NZA 2009, 1049 Rn.23;
GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 180.

220 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. II, 2008, § 50, 3 a (1) (a), S. 875; GK-BetrVG/
Wiese, § 87 Rn. 187.

221 BAG v. 23.10.1984 — 1 ABR 2/83, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 8 =
NZA 1985, 224.

22 In diesem Sinne auch ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rn. 21a (,,Rollenverteilung”).
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Verfligung gestellten Kommunikationskanalen umzugehen ist,??> wahrend die
allgemeine Vorgabe, eine veranderte Kundenpréferenz nicht bis zum Ende eines
Sprints fiir sich zu behalten, sondern zeitnah an das Entwicklungsteam weiterzu-
leiten, wieder mitbestimmungsfrei ist.

Hinsichtlich der Organisation der Mitarbeitertreffen wird man ebenfalls differen-
zieren miissen. Die fiir Scrum charakteristischen regelméafligen Zusammenkiinfte
sind integraler Bestandteil des Arbeitsprozesses selbst und werden als ,Ereig-
nisse” begrifflich bewusst von schlichten Meetings abgegrenzt, die als nicht zum
Kern des Arbeitsprozesses gehorend angesehen werden.?? Folglich unterliegt die
allgemeine Vorgabe an die Teams, Sprint Plannings, Daily Scrums, Sprint Re-
views und Sprint Retrospectives abzuhalten, als solche nicht der Mitbestimmung.
Die Einigungsstelle kann folgerichtig nicht dadurch auf die Dauer eines Sprints
Einfluss nehmen, dass sie vorschreibt, in welchen zeitlichen Abstanden sich die
Beschiftigten frithestens oder spéatestens zu treffen haben.??> Hiervon zu unter-
scheiden sind Regelungen iiber bestimmte, mit der Arbeitsmethode Scrum nicht
automatisch verbundene Verhaltensweisen bei diesen Zusammenkiinften wie
etwa das ausdriickliche Verbot, gleichzeitig dienstliche E-Mails zu checken.??¢ Im
Hinblick auf die arbeitgeberseitige Organisation sonstiger Abldufe innerhalb des
Kernteams sind alle unmittelbar auf das Arbeitsverhalten bezogenen Mafinah-
men mitbestimmungsfrei. Anders ist dies wiederum, wenn sich um die Festle-
gung von Verhaltensanforderungen geht, die Rahmenaspekte betreffen, wenn
also beispielsweise der Arbeitgeber generelle Vorgaben dafiir macht, auf welche
Weise Anwesenheitszeiten bzw. Abwesenheitszeiten dokumentiert und den an-
deren Gruppenmitgliedern tibermittelt werden sollen.

Eine grofsere Bedeutung diirfte § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG schliefilich im Bereich des
Konfliktmanagements entfalten, das mit der Umstellung auf selbstorganisierte Ar-
beitsprozesse zunehmend wichtiger wird.??”? Wenn und soweit der Arbeitgeber

223 Vgl. DKW/Klebe, § 87 BetrVG Rn. 62: Informationsfluss bei agilem Arbeiten; generell
zuriickhaltend im Hinblick auf eine Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
bei Gruppenarbeit (aber wenig aussagekraftig) Hunold, NZA 1993, 723 (725).

24 Vgl. Scrum Guide, S. 7.

225 In diesem Sinne auch ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rn. 21a (,, Zeitvorgaben”).

226 Allgemein ebenso Wedde, CuA 5/2019, 18 (20): Ausgestaltung von Gruppengespra-

chen. Zur umstrittenen Frage der Mitbestimmungspflichtigkeit des Verbots der Pri-

vatnutzung von Smartphones wahrend der Arbeitszeit siehe (bejahend) ArbG Miin-

chen v. 18.11.2015 - 9 BVGa 52/15, Juris; (verneinend) LAG Rheinland-Pfalz v.

30.10.2009 - 6 TaBV 33/09, ZTR 2010, 549; eingehend Jarsch, BB 2020, 692ff.

Zum Zusammenhang zwischen der Selbstorganisation der Arbeitsabldufe und der

Bearbeitung hierdurch entstehender Konflikte von den Beschaftigten selbst aus ar-

beitssoziologischer Perspektive siehe Nicklich/Sauer, AIS 1/2019, S. 73 (75).

227
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bestimmte Konfliktlosungsmechanismen etabliert oder zumindest allgemeine Vor-
gehensweisen bei Spannungen innerhalb der Gruppe anordnet, unterliegen diese
Verhaltensregulierungen der Mitbestimmung.??® Dies wiirde etwa die generelle Re-
gelung betreffen, dass es in jedem Kernteam einen Sprecher geben muss, der etwa-
ige Beschwerden an den Scrum Master weiterzuleiten hat, bzw. nach welchem Ver-
fahren dieser Sprecher ausgewahlt wird. Uber sein Initiativrecht konnte der Be-
triebsrat diese Fragen zudem auch von sich aus anstofien.

3. Moderne Biirokonzepte

Umstritten und bislang noch nicht abschlieSend geklart ist die mitbestimmungs-
rechtliche Einordnung der mit agiler Arbeit haufig einhergehenden modernen
Biirokonzepte, die mit Stichworten wie Desk Sharing, Open Space und Co-Wor-
king verbunden sind. So wird der Umstand, dass sich der Beschiftigte in einer
solchen Arbeitsumgebung an jedem Arbeitstag seinen rdaumlichen Arbeitsplatz
entsprechend der jeweils anliegenden Arbeitsaufgabe selbst suchen muss, iiber-
wiegend nicht als Regelung des Ordnungsverhaltens angesehen.??” Dies schlieft
es fiir sich genommen freilich nicht aus, bestimmte Verhaltensregeln bei der Su-
che des raumlichen Arbeitsplatzes der Mitbestimmung des Betriebsrats zu unter-
werfen, wenn also beispielsweise geregelt wird, auf welche Weise die Belegung
eines Schreibtischs kenntlich zu machen ist, dass nicht riicksichtslos verfahren
werden darf und etwa , beliebte” Platze wahrend voraussichtlicher Abwesen-
heitszeiten nicht stundenlang blockiert werden diirfen, indem durch ein kunst-
volles Drapieren von Unterlagen der Anschein einer jederzeitigen Riickkehr er-
weckt wird, geht es in diesen Fallen doch zentral um das geordnete Zusammen-
leben und Zusammenwirken der Arbeitnehmer im Betrieb.?’ Die generelle An-
ordnung, den Arbeitsplatz an jedem Arbeitstag vollstandig aufgeraumt zu ver-
lassen (,,Clean Desk Policy”) und etwa mitgebrachte private Gegenstédnde stets

228 Preis/Elert, NZA 2001, 371 (373); in diese Richtung auch DKW/Klebe, BetrVG, § 87
Rn. 62.

229 LAG Diisseldorf v. 9.1.2018 — 3 TaBVGa 6/18, NZA-RR 2018, 368, 373; Grimm/
Singraven, ArbRB 2019, 175 (177); ErfK/Kania, §87 BetrVG Rn.2la; Oltmanns/
Fuhlrott, NZA 2018, 1225 (1228); Waas, Mitbestimmung des Betriebsrats, S. 93; a.A.
ArbG Frankfurt a.M. v. 8.1.2003 — 2 BVGa 587/02, AiB 2003, 697 (698) (allerdings nur
unter dem Blickwinkel der Koordinierung der Interessen von Rauchern und Nicht-
rauchern).

20 In diesem Sinne auch LAG Niirnberg v. 14.12.2016 - 4 TaBV 38/16, ZTR 2018, 426
(427).
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zu entfernen, wird man noch dem Ordnungsverhalten zurechnen koénnen,?!
wihrend die Vorgabe, wie mit (vertraulichen) Unternehmensdokumenten umzu-
gehen ist und wo diese abends oder am Wochenende zu deponieren sind, als Teil
des Arbeitsverhaltens nicht mitbestimmungspflichtig ist.?®> Ohne weiteres nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG (sowie auch nach § 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG) beteiligungs-
pflichtig sind wiederum Regelungen {iiber die Benutzung von ,Marktplatzen”,
die auf eine Verschmelzung der traditionellen klassischen Teekiiche mit einem
modernen Essens- und Loungebereich abzielen.?3

Il. Arbeitszeitfragen

1. Allgemeines

Einen weiteren zentralen Bereich bildet das Thema Arbeitszeit. So gehort es zu
den Eigenheiten agiler Arbeit, dass sich der Arbeitgeber aus der konkreten Fest-
legung der Arbeitszeiten vielfach heraushélt und es dem agil arbeitenden Team
nicht nur {iberlasst, in welcher Reihenfolge wahrend eines Sprints die verschie-
denen Backlog-Eintrdge abgearbeitet werden, sondern er dariiber hinaus keine
starr fixierten Arbeitszeiten vorgibt. In dieser Frage ist zunéchst festzuhalten,
dass der Arbeitgeber seine Verantwortung fiir die Einhaltung des offentlich-
rechtlichen Arbeitszeitrechts (Hochstarbeitszeiten, Ruhepausen, Mindestruhe-
zeit) nicht abschiitteln bzw. auf die Beschéftigten verlagern darf.?* Dariiber hin-
aus hat der EuGH aus dem européischen Recht eine grundsatzliche Pflicht des
Arbeitgebers zur Arbeitszeiterfassung abgeleitet, > wobei der Frage, welche kon-
kreten Rechtsfolgen sich daraus vor einer ausdriicklichen Umsetzung der unions-
rechtlichen Vorgaben in mitgliedstaatliches Recht in rein privatrechtlichen Ar-
beitsverhaltnissen ergeben,?* hier nicht weiter nachzugehen ist. Trotz dieses ge-
setzlichen Rahmens sowie etwaiger tarifvertraglicher Bestimmungen verbleibt

21 In diesem Sinne auch DKW/Klebe, § 87 BetrVG Rn. 62; ebenso wohl ErfK/Kania, § 87
BetrVG Rn. 21a; anders aber LAG Niirnberg 14.12.2016 — 4 TaBV 38/16, ZTR 2018, 426,
428; Grimm/Singraven, ArbRB 2019, 175 (177); Oltmanns/Fuhlrott, NZA 2018, 1225
(1228); Waas, Mitbestimmung des Betriebsrats, S. 93; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 209.

232 Ebenso LAG Niirnberg v. 14.12.2016 — 4 TaBV 38/16, ZTR 2018, 426 (428).

23 Vgl. BAG v. 11.7.2000 — 1 AZR 551/99, AP BetrVG 1972 § 87 Sozialeinrichtung Nr. 16
=NZA 2001, 462 unter II 1 a.

24 Vgl. BAG v. 11.12.2001 - 9 AZR 464/00, AP BGB § 611 Nebentdtigkeit Nr. 8 = NZA
2002, 965 unter I1 2 b dd; BAG v. 6.5.2003 — 1 ABR 13/02, AP BetrVG 1972 § 80 Nr. 61
=NZA 2003, 1348 unter BII 3 d cc (2).

25 EuGH v. 14.5.2019 — C-55/18, NZA 2019, 683 — CCOO.

236 Dazu eingehend Ulber, Arbeitszeiterfassung, passim.
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indes ein hinreichender Spielraum vor allem im Hinblick auf die Lage der tagli-
chen bzw. wochentlichen Arbeitszeit einschlieSlich der damit verbundenen Pau-
senregelungen sowie Anwesenheitszeiten und Abwesenheitszeiten. Wenn und
soweit der Arbeitgeber entsprechende Vorgaben macht, greift selbstverstandlich
das Mitbestimmungsrecht geméaf} § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG. Dasselbe gilt nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG fiir die Anordnung von Uberstunden, falls sich heraus-
stellt, dass sich das fiir einen Sprint vorgesehene Teilprojekt in der betriebsiibli-
chen Arbeitszeit nicht realisieren lasst.

2. Auswirkungen der Befugnis zur Selbstorganisation

Soweit der Arbeitgeber von dahingehenden Vorgaben absieht und dem agilen
Team neben der Selbstorganisation der Arbeitsablaufe auch die Selbstorganisa-
tion der Arbeitszeit iiberlasst, stellt sich die Frage, welche Schlussfolgerungen da-
raus fiir die betriebliche Mitbestimmung zu ziehen sind. In der schon seit langerer
Zeit gefiihrten Diskussion {iber die Auswirkung von Vertrauensarbeitszeit wird
teilweise die Ansicht vertreten, dass es bei der Ausfiillung einer dem Arbeitneh-
mer eingerdumten Zeitsouverdnitat mangels einer Bestimmung seitens des Ar-
beitgebers grundsatzlich auch keine Mitbestimmung seitens des Betriebsrats ge-
ben kann.?” Diese These kann sich zwar auf die Aussage des BAG berufen, nach
der ein Mitbestimmungsrecht im Rahmen von § 87 BetrVG eine Entscheidung des
Arbeitgebers voraussetzt, an welcher der Betriebsrat teilhaben kann, so dass etwa
im Hinblick auf die individuelle Entscheidung des Arbeitnehmers tiber die Auf-
fiillung eines Gleitzeitkontos kein Beteiligungsrecht besteht.?’® Dem steht freilich
die Aussage des BAG entgegen, dass nicht nur die aktive Anordnung, sondern
auch die passive Duldung von Uberstunden gemés § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG mit-
bestimmungspflichtig ist, obwohl der Arbeitgeber in dieser Konstellation dem
Arbeitnehmer zumindest formal die Entscheidung {iberldsst, die betriebsiibliche
Arbeitszeit zu liberschreiten.?

Gleichwohl wiirde es zu kurz greifen, aus dem Umstand, dass der Arbeitgeber
den Beschiftigten die Befugnis zur Selbststeuerung {iberlésst, den Schluss zu zie-
hen, dass in einem solchen Fall keiner Wahrung von Schutz- und Teilhabeinte-
ressen der Arbeitnehmer mehr durch Mitbestimmung bedjiirfe. Dies gilt schon
unter dem Blickwinkel eines Schutzes der betroffenen Arbeitnehmer vor sich

237 Reichold, NZA 1998, 393, 399; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 299.

28 BAGV.27.1.1998 -1 ABR 35/97, AP BetrVG 1972 § 87 Sozialeinrichtung Nr. 14 = NZA
1998, 835 unter 11 2 a.

29 BAGV.27.11.1990 — 1 ABR 77/89, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 41 =NZA 1991,
382 unter BII 1b.
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selbst im Sinne eines Schutzes vor Selbstausbeutung, die droht, wenn lediglich
die Arbeitsaufgabe definiert ist, die Lage der Arbeitszeiten aber weitgehend un-
reguliert bleibt und infolgedessen ein Anreiz besteht, das Arbeitsziel gegebenen-
falls durch tiberobligatorische Anstrengungen zu erreichen.?* Hinzu kommt der
Aspekt, dass die Zeitsouveranitat nicht beim einzelnen Beschaftigten, sondern bei
der agilen Arbeitsgruppe als solcher liegt. Dabei ist allerdings weniger auf die
rechtliche Konstruktion abzustellen. So sollte das Eingreifen der betrieblichen
Mitbestimmung nicht davon abhdngig gemacht werden, ob man die Gruppen-
entscheidungen als Ausiibung des partiell delegierten arbeitgeberseitigen Wei-
sungsrechts begreift?*! oder ob man sich hierfiir an der zivilrechtlichen Rechtsfi-
gur der Leistungsbestimmung durch mehrere Dritte gemafs § 317 Abs. 2 BGB ori-
entiert und aus diesem Grund eine Zustimmung aller Teammitglieder fordern.?*?
Auch wenn aufierhalb der noch anzusprechenden Gruppenvereinbarungen im
Sinne von § 28a Abs. 2 BetrVG?# die Gruppe keine die einzelnen Mitglieder recht-
lich bindenden Festlegungen qua Mehrheit beschlieflen kann,?** wird durch den
notwendigen Konsens aller Gruppenmitglieder die Gefahr nicht gebannt, dass
sich das einzelne Gruppenmitglied im Hinblick auf Regelungen tiber die Arbeits-
zeit einem Gruppendruck fiigt und das Mitglied zudem die getroffenen Abspra-
chen im Unterschied zu einer individuell durch den Arbeitgeber zugestandenen
Zeitsouverdanitdt spater nicht mehr ohne weiteres revidieren kann. Damit kénnen
sich bereits gruppenintern asymmetrische Machtverhiltnisse auswirken. Dar-
iiber hinaus sind auch gruppenexterne Effekte zu beriicksichtigen. So kann das
von einer leistungsstarken Gruppe entwickelte Arbeitszeitmodell eine Sogwir-
kung entfalten, indem es auf leistungsschwéchere Gruppen reflexartig einen
Druck ausiibt, sich zur Erzielung besserer Gruppenergebnisse auf vergleichbare
Standards zu verstdndigen.?*> Zu den Aufgaben des Betriebsrats gehort es aber
nicht nur, die Interessen der Arbeitnehmer gegeniiber dem Arbeitgeber zur Gel-
tung zu bringen, sondern auch die unter Umstanden auseinanderstrebenden In-
teressen innerhalb der Belegschaft auszutarieren. Dies alles zeigt, dass die mit der
betrieblichen Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 BetrVG verfolgten

240 Vgl. Schlachter, FS 50 Jahre BAG, 2014, S. 1253 (1266); ndher Geramanis, WSI Mitteilun-
gen 2002, 347 (349); Hamm, AiB 2000, 152 (159).

241 So Blanke, RAA 2003, 140 (147); Elert, Gruppenarbeit, S. 88 f.; Fitting, BetrVG, § 87
Rn. 568.

242 So Reichold, NZA 1998, 393 (398).

23 Naher dazu unten sub F.

244 Zum Unterschied zwischen Selbstorganisationsbefugnis und Selbstregulierungsbefug-
nis siehe Blanke, RAA 2003, 140 (150f.).

245 Zu alledem naher Elert, Gruppenarbeit, S. 91ff.

84



Ziele nicht dadurch obsolet werden, dass einem agil arbeitenden Team die Orga-
nisation der Arbeitszeit weitgehend selbst {iberlassen wird.?#

Konkret kénnen die Schutz- und Teilhabeinteressen der Arbeitnehmer dadurch
realisiert werden, dass die Einfithrung und die Modalitdten der Arbeitszeitsou-
verdnitit bei agiler Arbeit der Mitbestimmung geméf § 87 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3
BetrVG unterworfen werden.?*” Insoweit kann nichts anderes gelten als beim Mo-
dell der klassischen Vertrauensarbeitszeit, bei der ebenfalls ein solches Beteili-
gungsrecht zu bejahen ist.#® Zwar will sich auch die Gegenansicht Rahmenrege-
lungen nicht verschliefSen, die der Betriebsrat im Anschluss an die als mitbestim-
mungsfrei angesehene Einfithrung von Vertrauensarbeitszeit offenbar kraft sei-
nes Initiativrechts verlangen kann,?* so dass sich die divergierenden Ansatze im
praktischen Ergebnis weniger unterscheiden als es den Anschein hat, weil es auch
bei der einschrénkungslosen Bejahung eines Mitbestimmungsrechts nach § 87
Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 BetrVG letztlich auf die Bereitstellung eines bloflen recht-
lichen Rahmens fiir die Durchfithrung von Arbeitszeitsouveranitdt in agilen
Teams hinauslaufen diirfte. Ein gravierender Unterschied besteht aber doch da-
rin, dass der Betriebsrat bereits bei der erstmaligen Einfithrung eines solchen Ar-
beitszeitmodells gleichberechtigt mitzubestimmen und demzufolge eine starkere
Verhandlungsposition hat, als wenn der Arbeitgeber ein derartiges Modell zu-
néchst beteiligungsfrei einfithren darf und es erst anschliefend Sache des Be-
triebsrat ist, auf eine ndhere Regelung der Modalitdten zu dringen.

Gegen diese vorstehend entwickelte Konzeption lasst sich nicht einwenden, dass
der Betriebsrat auf diese Weise systemwidrig die Implementierung agiler Ar-
beitsformen per se blockieren kann. Zwar besteht das Kernelement von Scrum
darin, dass die Teammitglieder innerhalb eines strukturierten Rahmens selbst
dartiber entscheiden diirfen, mit welchen einzelnen Arbeitsschritten sie die ihnen
gestellte und sich gegebenenfalls immer wieder verandernde Arbeitsaufgabe er-
ledigen. Zu Scrum gehdrt es aber nicht zwangslaufig, dass die Teammitglieder
von arbeitszeitrechtlichen Bindungen freigestellt werden, was sich fiir gesetzliche
und etwaige tarifvertragliche Vorgaben von selbst versteht, ebenso aber fiir die
betriebliche Mitbestimmung gilt. § 87 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 BetrVG ist damit auf

246 Im Erg. ebenso Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17 (34f.); Fit-
ting, BetrVG, § 87 Rn. 568.

247 In diesem Sinne wohl auch Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 568; fiir eine Mitbestimmung bei
der einzelnen Gruppenentscheidung sogar Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungs-
recht, 2020, S. 17 (34£.).

248 Vgl. Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 116, 127; Richard/Richardi, BetrVG, § 87 Rn. 298; Schlach-
ter, FS 50 Jahre BAG, 2014, S. 1253 (1266ff.); im Erg. auch Compensis, NJW 2007, 3089
(3092£.).

249 Reichold, NZA 1998, 393 (399f.); GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 299.
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der einen Seite kein Instrument, um die Einfithrung agiler Arbeitsmethoden zu
verhindern oder wesentlich zu blockieren, was sich insbesondere dann zeigt,
wenn auf der betrieblichen Ebene bereits mitbestimmte Regelungen iiber Arbeits-
zeitsouverdnitat existieren und sich der Arbeitgeber bei der Implementierung
agiler Arbeitsstrukturen innerhalb dieses Rahmens halt. Auf der anderen Seite ist
der Umstand, dass die Organisation des Arbeitsablaufs grundsétzlich alleinige
Sache des Arbeitgebers ist, kein Grund, die Mitbestimmungsrechte nach § 87
Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 BetrVG zuriickzuschrauben, um dem Arbeitgeber eine be-
schleunigte Einfiihrung agiler Arbeitsmethoden zu ermoglichen.

lll. Urlaubsregelungen

Fiir die Urlaubsplanung in agilen Teams gelten dhnliche Grundsatze. Sofern der
Arbeitgeber fiir diejenigen Belegschaftsmitglieder, die in agilen Arbeitsstruktu-
ren tétig sind, eigenstandige Urlaubsgrundsatze aufstellt, besteht selbstverstand-
lich gemafs § 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG ein Mitbestimmungsrecht. Unterlasst er dies,
kann der Betriebsrat insoweit von seinem Initiativrecht Gebrauch machen. Im
Ubrigen wird der konkrete Urlaubswunsch regelmagig im agilen Team abgespro-
chen, so dass unmittelbar weder der Arbeitgeber noch der Betriebsrat involviert
wird.?® Kann im Team insoweit keine Einigung erzielt werden und wird der Ar-
beitgeber bzw. der disziplinarische Vorgesetzte darauthin in den Streit hineinge-
zogen, ohne dass es ihm gelingt, ein allseitiges Einverstdndnis zu erzielen, kommt
das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG ebenfalls zum Tragen.

IV. Allgemeine Organisation von Gruppenarbeit

Als weiteres Mitbestimmungsrecht ist im vorliegenden Zusammenhang auf den
bereits angesprochenen § 87 Abs.1 Nr. 13 BetrVG einzugehen, der sich auf die
Grundsitze iiber die Durchfithrung von Gruppenarbeit bezieht. Damit geht es im
Gegensatz zu den sonstigen Tatbestanden des § 87 Abs. 1 BetrVG nicht um die Be-
teiligung des Betriebsrats an der Festlegung einzelner Arbeitsbedingungen, son-
dern um die Mitgestaltung eines Organisationskonzepts.?! Den Hauptzweck die-
ses Mitbestimmungsrechts sieht man im Anschluss an die Gesetzesmaterialien??

20 Vgl. Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17 (26).
1 Fitting, BetrVG, Rn. 561; Preis/Elert, NZA 2001, 371 (373).
252 BT-Drs. 14/5741, S. 47.
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darin, die Gefahren der Selbstausbeutung der Gruppenmitglieder? sowie der Aus-
grenzung leistungsschwéacherer Arbeitnehmer zu bandigen.?>

1. Agile Arbeitsformen als Gruppenarbeit

a) Grundlagen

Grundvoraussetzung fiir das Eingreifen von § 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG ist das
Vorliegen von Gruppenarbeit im Sinne dieser Norm. Zwar ist der Anwendungs-
bereich der Vorschrift nicht auf diejenigen Erscheinungsformen teilautonomer
Gruppenarbeit beschrankt, die dem Gesetzgeber bei der Einfiihrung dieser Vor-
schrift im Rahmen der Novellierung des BetrVG im Jahr 2001 etwa als Bestandteil
von seinerzeit schon bekannten Lean Management-Konzepten?® vor Augen stan-
den?®. Da das Gesetz selbst aber ausdriicklich eine Eingrenzung des Mitbestim-
mungstatbestands auf bestimmte Auspragungen von Gruppenarbeit vorsieht,
unterfallen agile Arbeitsformen nur dann der Regelung, wenn sie den in der
Norm genannten Merkmalen entsprechen. Im Einzelnen verlangt die Bestim-
mung, dass (1) einer Gruppe von Arbeitnehmern (2) eine Gesamtaufgabe iiber-
tragen wird, sie (3) diese Aufgabe im Wesentlichen eigenverantwortlich zu erle-
digen hat und (4) die Gruppe in den betrieblichen Arbeitsablauf eingebunden ist.

b) Ubertragung einer Gesamtaufgabe an Arbeitnehmergruppe

Die ersten beiden Voraussetzungen werden von agilen Formen der Gruppenar-
beit von vornherein problemlos erfiillt. Ein Scrum-Team besteht aus einer
Gruppe von Arbeitnehmern, bei der nicht nur jeder Beschiftigte fiir sich isolierte
Einzeltdtigkeiten zu erbringen hat, sondern denen die Koordinierung der konkre-
ten Arbeitsschritte und die Durchfithrung von Qualitdtskontrollen iiberantwortet
wird. Hinzu kommt vielfach die Festlegung von Arbeitszeiten sowie Urlaubszei-
ten einschliefilich der Bestimmung von Anwesenheitszeiten und Abwesenheits-
zeiten (etwa Arbeit im Homeoffice).

258 Dazu krit. Klein, NZA 2001, Sonderbeilage zu Heft 24, S. 15 (17); insoweit Auktor, BuW
2002, 959.

24 Fitting, BetrVG, Rn. 564; GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn.1083; eingehend Nill,
Selbstbestimmung, S. 52 f.

25 Dazu eingehend Kuhn, WSI Miteilungen 1996, 105ff.

26 Uberblick iiber die seinerzeit geliufigen Konzepte teilautonomer Arbeitsgruppen bei
Elert, Gruppenarbeit, S. 28 ff.
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c) Eigenverantwortlichkeit der Arbeitnehmergruppe

Dagegen ist umstritten, ob das Merkmal der Eigenverantwortlichkeit bei agiler
Arbeit in jedem Fall vorliegt. Wéahrend ein Teil des Schrifttums dies generell be-
jaht,®7 zeigen sich andere Stimmen zuriickhaltender?® bzw. wollen auf die Aus-
gestaltung im Einzelfall abstellen.?® Nun trifft es im Ausgangspunkt zu, dass es
nicht auf die blofSe Bezeichnung, sondern auf die tatséchliche Arbeitsorganisation
ankommt.2®® So gentigt die schlichte Umschreibung einer eher traditionell ge-
prégten Arbeitsweise mit dem Schlagwort , agil” nicht, um den Anwendungsbe-
reich von § 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG zu er6ffnen. Umgekehrt kann die blofle Be-
nennung einer Arbeitsstruktur als Projektarbeit nicht dazu fiihren, die Anwend-
barkeit dieser Vorschrift auszuschlieffen, auch wenn sich der Gesetzgeber in den
Materialien in diese Richtung ausgesprochen hat.?! Vielmehr ist, nicht anders als
etwa bei der Frage nach dem Vorliegen eines Arbeitsvertrags gemafs § 611a Abs. 1
S. 6 BGB, auf die tatsdchlichen Verhéltnisse abzustellen.

Weiter ist festzuhalten, dass es beim Kriterium der Eigenverantwortlichkeit um
die eigenstédndige Organisation und Steuerung der iibertragenen Gesamtaufgabe
geht. Die gemeinsame Verantwortung ist mit anderen Worten tatigkeitsbezogen
und nicht ergebnisbezogen.?> Nicht umsonst spricht das Gesetz von Gesamtauf-
gabe und nicht von Gesamtergebnis. In diesem Sinne wird teilautonome Gruppen-
arbeit in den Gesetzesmaterialien als eine Arbeitsform bezeichnet, bei der die im
Zuge der Arbeitszerlegung zerschlagenen Prozesse ganzheitlich restrukturiert,
mit indirekten Tatigkeiten verbunden und die Grenze zwischen Fiihrung und
Ausfithrung relativiert wird.?® Schon diese Veranderung der Arbeitsorganisation
und nicht erst ein ,Results-Only Work Environment” bringt die Gefdhrdungen
hervor, denen das Mitbestimmungsrecht entgegenwirken will, auch wenn eine
wie auch immer zu bestimmende gemeinsame Ergebnisverantwortlichkeit diese
Risiken noch verstarkt. Damit bedarf es von vornherein keiner Verantwortung
der Gruppe fiir ein Gesamtprodukt, um von Gruppenarbeit im Sinne von § 87
Abs.1 Nr. 13 BetrVG sprechen zu koénnen. Die Verantwortung des Product
Owner gegeniiber dem Arbeitgeber fiir das Gesamtprodukt schliefit die Qualifi-
kation eines Entwicklungsteams als Gruppenarbeit somit nicht aus, zumal dann
immerhin noch zu fragen wére, ob man den Product Owner zur teilautonomen

27 Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17 (34).

28 Giinther/Boglmiiller, NZA 2019, 417 (422).

29 Eufinger/Burbach, DB 2019, 1147 (1151); Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 565; Hoffmann-Remy,
DB 2018, 2757 (2759).

260 Tn diesem Sinne auch DKW/Klebe, § 87 BetrVG Rn. 379.

261 Vgl. BT-Drs. 14/5741, S. 48.

262 Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 566; Preis/Elert, NZA 2001, 371 (372).

263 BT-Drs. 14/5741, S. 47.
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Arbeitsgruppe zu rechnen hat. Dariiber hinaus ist es angesichts der Tatigkeitsbe-
zogenheit der Gruppenverantwortung noch nicht einmal erforderlich, dass das
Kernteam fiir ein klar abgrenzbares Teilprodukt verantwortlich ist, das es dem
Product Owner zur Abnahme anbietet.?* Auch wenn dies bei agil arbeitenden
Teams vielfach der Fall sein wird, hdngt das Beteiligungsrecht nach § 87 Abs. 1
Nr. 13 BetrVG nicht davon ab, ob das von der Arbeitsgruppe zu erstellende Teil-
produkt korperlich oder zumindest funktionell hinreichend abgrenzbar ist oder
ob erst die Zusammenfithrung der verschiedenen Teilprodukte durch den Pro-
duct Owner eine funktionstiichtige Gesamtheit hervorbringt. Vielmehr ist es aus-
reichend, wenn sich die Eigenverantwortlichkeit auf die Organisation der Ar-
beitsvorgange bezieht.

Damit erfiillen (tatséchlich) agil arbeitende Teams das gesetzlich geforderte Kri-
terium der Eigenverantwortlichkeit, weil die eigenstdndige und gerade nicht
durch fachliche Anweisungen gesteuerte Organisation der Arbeitsvorgdnge zu
den charakteristischen Merkmalen dieser Arbeitsmethode gehort. Da es wie
soeben erwiahnt fiir die Einordnung eines agilen Teams als Arbeitsgruppe im
Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG nicht darauf ankommt, ob am Ende eines
Sprints bzw. einer Mehrzahl von Sprints ein funktionell abgrenzbares Teilpro-
dukt vorliegt, spielen alle produktbezogenen Vorgaben im Hinblick auf die Funk-
tionalitdaten oder die Qualitat keine Rolle, weil sie an der Art und Weise der Ar-
beitsstrukturen nichts andern. Dementsprechend ist es unerheblich, dass der Pro-
duct Owner fiir jeden Sprint die an das Teilprodukt gestellten Anforderungen
definiert und bestimmt, welche Funktionalititen anhand welcher Backlog-Ein-
trage vorrangig verwirklicht werden sollen. Weiter wird die Qualifikation agiler
Arbeitsmethoden als Gruppenarbeit durch die fiir Scrum charakteristische Zu-
weisung verschiedener Rollen im Hinblick auf das Entwicklungsteam nicht in-
frage gestellt, weil sowohl der Product Owner als auch der Scrum Master in die
agile Strukturierung der konkreten Arbeitsprozesse seitens des Kernteams ge-
rade nicht eingreifen, sondern lediglich die Produktanforderung (neu) festlegen
bzw. Hindernisse aus dem Weg rdumen, die dem Team ein agiles Arbeiten er-
schweren.

Hiervon zu unterscheiden ist die Frage, ob auch diejenigen Mitarbeiter, die fest
definierte Rollen einnehmen, ebenfalls zu der teilautonomen Arbeitsgruppe ge-
horen, auf die sich das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG be-
zieht. Dies wird durch die im Scrum Guide vorgenommene Unterscheidung zwi-
schen Product Owner und Scrum Master einerseits sowie Entwicklungsteam

264 So aber Giinther/Boglmiiller, NZA 2019, 417 (422).
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andererseits?® nicht prajudiziert, sondern hangt letztlich von der konkreten Ar-
beitsweise ab. Im Allgemeinen wird man aber davon ausgehen kénnen, dass der
Scrum Master nicht nur sporadisch in Erscheinung tritt, sondern kontinuierlich
mit dem Entwicklungsteam zusammenarbeitet, auch wenn er dabei eine spezifi-
sche Funktion zu erfiillen hat. Da auch der Scrum Master in die Aufgabenerledi-
gung durch das Kernteam involviert ist und er seine eigenen rollenspezifischen
Arbeitsbeitrage mit den tibrigen Gruppenmitgliedern abzusprechen hat, liegen
rechtstatsachlich regelmiflig die Voraussetzungen vor, die es rechtfertigen, ihn
zur Arbeitsgruppe im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG zu zéhlen.

Im Ausgangspunkt anders zu beurteilen ist dagegen die Rolle des Product
Owner. Sofern dieser Mitarbeiter die Mitglieder des Kernteams nur zu Beginn
sowie am Ende eines Sprints jeweils nur kurz trifft, um die Produktanforderun-
gen sowie die gegebenenfalls gednderten Kundenpriferenzen zu kommunizie-
ren, lasst er sich nicht mehr als Teil der Arbeitsgruppe begreifen, die ihre auf die
Erledigung einer bestimmten Aufgabe bezogenen Arbeitsvorgénge gemeinsam
selbst organisiert. Sofern Scrum dagegen nicht in Reinform praktiziert wird und
ein Mitarbeiter zwar die Kundenperspektive einnimmt, zugleich aber doch in ei-
nem starken Mafle in die Arbeitsvollziige der Arbeitsgruppe integriert ist, ist er
dagegen der Gruppe zuzurechnen. An dieser Frage zeigt sich somit in besonde-
rem Maf3e, dass sich die Eigenheiten von Scrum als einer besonderen Arbeitsme-
thode zur Erfiillung komplexer Aufgaben in einer volatilen Umwelt nicht vollig
bruchlos in die Begrifflichkeiten und die Systemlogik des Betriebsverfassungs-
rechts als institutionelles Rahmenwerk zur Wahrnehmung von Schutz- und Teil-
habeinteressen (Gestaltungsinteressen) der Beschéftigten tiberfiihren lasst.2%

d) Einbindung der Arbeitsgruppe in den betrieblichen Arbeitsablauf

Die letzte Voraussetzung besteht in der Einbindung der Arbeitsgruppe in den
betrieblichen Arbeitsablauf. Nach der Gesetzesbegriindung soll durch dieses Kri-
terium eine Abgrenzung zu solchen Arbeitsgruppen erfolgen, die parallel zur Ar-
beitsorganisation bestehen, wobei insoweit Projektgruppen und Steuerungsgrup-
pen genannt werden, weil in diesem Fall die Gefahren der Selbstausbeutung und
der Ausgrenzung leistungsschwécherer Beschiftigter als Legitimation des Mitbe-
stimmungsrechts (angeblich) nicht vorliegen wiirden.?” Die Begriindung ist zwar
nicht recht verstandlich, weil die fraglichen Risiken Folge einer bestimmten Form
der Organisation von Arbeit sind, nicht aber damit zusammenhangen, ob die

25 Vgl. Scrum Guide, S. 6.
266 Dazu bereits oben sub A II.
267 BT-Drs. 14/5741, S. 48.
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Arbeitsgruppe mit Aufgaben betraut ist, die zum arbeitstechnischen Kern des Be-
triebs gehodren, so dass sie aus diesem Grund in den allgemeinen betrieblichen
Arbeitsablauf integriert sind.?®® Da das Merkmal aber sowohl vom Wortlaut des
Gesetzes als auch vom Willen des Gesetzgebers gedeckt ist und somit keine hin-
reichenden Griinde fiir eine auch im Betriebsverfassungsrecht nicht per se ausge-
schlossene Analogie?® vorliegen, darf es nicht beiseitegeschoben werden.?”

Bei der Interpretation des nicht sonderlich trennscharfen Tatbestandselements ist
allerdings in Rechnung zu stellen, dass agile Arbeitsmethoden im Bereich der
Softwareentwicklung mittlerweile zum Standard gehéren und sich auch in ande-
ren Abteilungen und Branchen zunehmend ausbreiten. Wenn bislang in traditio-
neller Form ausgefiihrte Arbeiten in breiterem Umfang auf eine Aufgabenerledi-
gung in agilen Strukturen umgestellt werden, liegt daher eine Gruppenarbeit im
Rahmen des betrieblichen Arbeitsablaufs vor. Anders ist dies nur dann zu beur-
teilen, wenn etwa ein einzelnes agiles Team eine einmalige Aufgabe jenseits der
iiblichen Betriebszwecke bearbeiten soll oder es um ein Pilotprojekt aufserhalb
der reguldren Arbeitsorganisation geht. Damit korrespondierend wird Gruppen-
arbeit im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG bei einer lediglich voriibergehen-
den Zusammenfassung von Arbeitnehmern verneint, wobei es dahinstehen kann,
ob es in einem solchen Fall bereits an einer Gesamtaufgabe?! bzw. an der Eigen-
verantwortlichkeit der Gruppe?? oder erst an der Eingliederung in den betriebli-
chen Arbeitsablauf fehlt?”> oder ob es der Sache nach um eine teleologische Re-
duktion geht, weil die beschriebenen Gefahren bei einer lediglich temporaren Zu-
sammenfassung von Beschiftigten nicht oder doch nur in einem unerheblichen
Mafie zu gewdrtigen sind.

268 Krit. deshalb DKW/Klebe, BetrVG, §87 Rn.379; Richardi/Richardi, BetrVG, §87
Rn. 979; zust. aber Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 570.

29 Vgl. Hanau, FS Miiller, 1981, S. 169ff.; Kreft, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht,
2020, S. 369ff.

270 Ebenso Tiittenberg, Arbeitsgruppe, S. 38f.; teilweise a.A. Liwisch, NZA 2001, Sonder-
beilage zu Heft 24, S. 40 (42): , eigener betrieblicher Arbeitsablauf”.

271 So offenbar GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 1081.

272 So anscheinend Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 569.

273 So wohl DKW/Klebe, § 87 Rn. 379; ferner Nill, Selbstbestimmung, S. 57.
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2. Reichweite der Mitbestimmung

a) (Keine) Erstreckung auf Einfiihrung und Beendigung

Das Mitbestimmungsrecht bezieht sich ausweislich des Gesetzestextes wie auch
der Gesetzesbegriindung?* nur auf die Grundsitze iiber die Durchfithrung von
Gruppenarbeit, wobei dem Betriebsrat insoweit auch ein Initiativrecht zusteht,?”>
nicht aber auch auf ihre Einfithrung oder Beendigung. Zur Wahrung der unter-
nehmerischen Handlungsfreiheit bleibt die Entscheidung des Arbeitgebers tiber
die Fragen, in welchen Bereichen, in welchem Umfang und wie lange Gruppen-
arbeit praktiziert werden soll, unstreitig mitbestimmungsfrei.?”® Vor diesem Hin-
tergrund kann der Betriebsrat die Implementierung agiler Arbeitsmethoden auf
der Grundlage von § 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG somit weder verhindern noch um-
gekehrt mithilfe seines Initiativrechts durchsetzen.?””

b) GroBe und Zusammensetzung der Arbeitsgruppen

Demgegeniiber ist umstritten, ob sich die Mitbestimmungsfreiheit auch auf die
Grofse und personelle Zusammensetzung der Arbeitsgruppen bezieht. Das iiber-
wiegende Schrifttum rechnet diese Aspekte zur Grundentscheidung des Arbeit-
gebers fiir die Einfiihrung von Gruppenarbeit und lehnt folgerichtig ein Beteili-
gungsrecht des Betriebsrats insoweit vollstandig ab,?® wéahrend die Gegenansicht
eine Beteiligungspflichtigkeit (teilweise mit Modifikationen) bejaht.?® Beide
Sichtweisen konnen freilich nicht umfassend tiberzeugen. Die These von der vol-
ligen Mitbestimmungsfreiheit blendet den Schutz- und Teilhabeauftrag des Be-
triebsrats aus, der durch seine Mitwirkung bei der Gestaltung von Gruppenarbeit
die mit ihr verbundenen Gefahren eingrenzen soll. Umgekehrt kann ein pauscha-
les Mitbestimmungsrecht im Hinblick auf die GruppengrofSe nicht {iberzeugen,
weil hierdurch die mitbestimmungsfreie Einfithrung von agiler Arbeit bzw. von
Scrum von vornherein ausgehebelt werden konnte, indem etwa — um Extremfille

274 BT-Drs. 14/5741, S. 47.

275 Raab, NZA 2002, 474 (476 £.); GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 1083.

26 Siehe nur Fitting, BetrVG, §87 Rn.572; DKW/Klebe, BetrVG, §87 Rn.380;
Richardi/Richardi, BetrVG, § 87 Rn. 980; GK-BetrVG/Wiese/ Gutzeit, § 87 Rn. 1085.

277 Ein Initiativrecht insoweit ausdriicklich verneinend Nill, Selbstbestimmung, S. 58;
Preis/Elert, NZA 2001, 371 (373).

278 Franzen, ZfA 2001, 423 (447); ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rn. 134; Nill, Selbstbestimmung,
S. 59; Richardi/Richardi, BetrVG, § 87 Rn. 980; MHdB ArbR/Salamon, § 330 Rn. 7; GK-
BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 1091.

29 Gruppengrofle generell DKW/Klebe, BetrVG, § 87 Rn. 382; maximale Gruppengrofie
Blanke, RAA 2003, 140 (148); minimale Gruppengrofle Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 575;
Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17 (34).
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zu benennen - {iber die Einigungsstelle pauschal eine Hochstgruppengrofie von
drei Arbeitnehmern oder umgekehrt eine Mindestgruppengrsfie von 15 Arbeit-
nehmern festgesetzt wiirde. Eine , Versohnung” von unternehmerischer Ent-
scheidungsfreiheit und Schutz- und Teilhabeauftrag scheint indes moglich, in-
dem man es zundchst als Sache des Arbeitgebers ansieht, vor dem Hintergrund
der allgemeinen Erfahrungen mit agilen Arbeitsmethoden eine Bandbreite zu be-
stimmen, mit welcher personellen Gruppengrofie Arbeitsaufgaben {iberhaupt
sinnvoll agil bearbeitet werden kénnen, wihrend es sodann Sache des Betriebs-
rats ist, innerhalb dieser Bandbreite dariiber mitzuentscheiden, welche Grofie
auch aus der Beschiftigtenperspektive zumutbar ist.

Ahnliches gilt fiir die Gruppenzusammensetzung. So muss die Entscheidung,
dass es iiberhaupt die mit Scrum verbundenen Rollen gibt, mitbestimmungsfrei
bleiben, um die Entscheidung des Arbeitgebers, diese Arbeitsmethode im Betrieb
zu implementieren oder auch wieder abzuschaffen, nicht zu torpedieren.?®® Im
Ubrigen unterfallen abstrakte Kriterien iiber die Zusammensetzung der Gruppen
der Mitbestimmung, wobei auch insoweit wieder die Stofirichtung des Beteili-
gungsrechts in Rechnung zu stellen ist, namlich Selbstausbeutung und Ausgren-
zung entgegenzuwirken. So ist es beispielsweise vom Mitbestimmungsrecht ge-
deckt, wenn bei der agilen Entwicklung einer komplexen IT-gestiitzten Fachan-
wendung verlangt wird, dass dem Kernteam sowohl Vertreter der betroffenen
Fachabteilungen als auch ein IT-Experte angehort, wahrend iiber § 87 Abs. 1
Nr. 13 BetrVG von vornherein nicht verlangt werden kann, dass agilen Teams
stets ein IT-Experte ohne Riicksicht darauf zugeordnet werden muss, ob voraus-
sichtlich tiberhaupt irgendwelche IT-Probleme auftreten werden. Der herrschen-
den Ansicht ist zuzugeben, dass sie diese diffizilen Abgrenzungsfragen vermei-
det, indem sie die Entscheidung iiber die entsprechenden Parameter uneinge-
schrankt dem Arbeitgeber zuordnet. Soll der Schutz- und Teilhabeauftrag des Be-
triebsrats an diesem Punkt aber nicht leerlaufen, wird man nicht darum herum-
kommen, die mitbestimmungsfreien Vorgaben auf diejenigen Aspekte zu redu-
zieren, die fiir die Einfithrung der jeweiligen Grundform agiler Gruppenarbeit
unabdingbar sind, wahrend die konkrete Ausgestaltung als grundsétzliche
Durchfithrung nach § 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG gerade mitbestimmungspflichtig
sein soll. Umgekehrt eriibrigt die von der Minderansicht befiirwortete

280 Nicht eindeutig Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17 (35), wenn
als Gegenstand einer (mdglicherweise erzwingbaren) Betriebsvereinbarung auch die
Frage angesehen wird, dass jedem agilen Team ein Product Owner zugeordnet wird.
Da diese Rolle integraler Bestandteil von Scrum ist, wiirde ihre Nichteinfithrung bzw.
Wiederabschaffung seitens des Arbeitgebers gleichbedeutend mit seiner Entschei-
dung sein, Scrum eben nicht (in Reinform) einzufiihren oder aber wieder abzuschaf-
fen, die indes mitbestimmungsfrei ist.
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breitflichige Mitbestimmung zwar ebenfalls eine komplizierte Abgrenzung, wo-
bei sie dies aber nur um den Preis eines Ausgreifens auf Parameter durchhalten
kann, die auf die eigentlich mitbestimmungsfreie Grundentscheidung des Arbeit-
gebers iiber die Einfithrung bzw. Abschaffung agiler Arbeitsmethoden durch-
schlagen.

c) Ablaufe innerhalb der Arbeitsgruppen

Zu den mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten zahlen im Grundsatz dieje-
nigen Fragen, die sich auf die Ablaufe innerhalb der Arbeitsgruppe beziehen, wo-
bei die Einzelheiten allerdings erneut umstritten ist. So werden teilweise die Re-
geln iiber die Aufgabenverteilung und den Aufgabenwechsel innerhalb der
Gruppe als beteiligungspflichtig angesehen,?! wobei die Arbeitsleistung als sol-
che dann aber wieder ausgeklammert wird?®2. So kann man sich vorstellen, dass
sich die Gruppenmitglieder Backlog-Eintrage nur nach einem transparenten Ver-
fahren ziehen diirfen, damit nicht einzelne Teammitglieder vorpreschen und den
zuriickhaltenderen Kollegen die attraktivsten Eintrdge regelméaflig vor der Nase
wegschnappen. Weiter konnen hierzu Regelungen zahlen, wie einer iiberobliga-
torischen Selbstausbeutung entgegengewirkt werden kann und wie mit leis-
tungsschwicheren Gruppenmitgliedern umzugehen ist.?3 In Betracht kommen
auch Bestimmungen {iber die Vorgehensweise bei Abwesenheitszeiten oder tiber
die Zusammenarbeit mit anderen agilen Teams. Dagegen konnte kein Regelwerk
durchgesetzt werden, durch das agiles Arbeiten faktisch ausgeschlossen wird. In
Betracht kommen im Anschluss an die Gesetzesbegriindung?* auch Regelungen
iiber die Wahl eines Gruppensprechers sowie dessen Stellung und Aufgaben, in-
soweit freilich mit dem Vorbehalt, dass die Existenz eines vom Arbeitgeber ge-
wiinschten Gruppensprechers nicht verhindert werden kann. Denkbar sind wei-
ter Regelungen tiiber die Willensbildung innerhalb der Gruppe, ob also das Ein-
stimmigkeitsprinzip oder — unter Umstédnden begrenzt auf bestimmte Fragen —
das Mehrheitsprinzip gelten soll bzw. ob es gegebenenfalls einer qualifizierten
Mehrheit bedarf.?®> Als weiterer Regelungsgegenstand sind die Organisation der
gruppeninternen Kommunikation einschliefllich von Bestimmungen {iiber das
Abhalten von Gruppengesprache mitsamt einer Protokollfithrung denkbar, die
ihre Grenze allerdings wieder an den Strukturmerkmalen von Scrum finden. Die

281 DKW/Klebe, BetrVG, § 87 Rn. 182; GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 1101.

282 GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 1095.

23 Vgl. Federlin, FS Leinemann, 2006, S.505 (509); GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, §87
Rn. 1101.

284 Vgl. BT-Drs. 14/5741, S. 47.

285 Nill, Selbstbestimmung, S. 62.
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Grundsitze tiber die interne Kommunikation diirfen also nicht so ausgestaltet
sein, dass die fiir diese Arbeitsmethode charakteristischen Zusammentreffen der
Gruppenmitglieder (vom Sprint Planning {iber Daily Scrum und Sprint Review
bis zur Sprint Retrospective) faktisch unterbunden werden. In Betracht kommen
schlieSlich Regelungen tiber die Losung von Konflikten innerhalb der Gruppe.?%
Insoweit mag man an Bestimmungen {iber Beschwerderechte einzelner Gruppen-
mitglieder insbesondere gegeniiber benachteiligenden Gruppenentscheidun-
gen,”” an die Festlegung des Vorrangs einer internen Konfliktregulierung sowie
an Regeln iiber die Beiziehung von Dritten sowie {iber bestimmte Eskalationsstu-
fen denken.?8

V. Arbeits- und Gesundheitsschutz

1. Grundlagen

Eine weitere im Zusammenhang mit agiler Arbeit auftretende Thematik betrifft
den betrieblichen Gesundheitsschutz. Einschlagiger Mitbestimmungstatbestand
ist insoweit § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG. Diese Vorschrift setzt nach allgemeiner An-
sicht voraus, dass eine arbeitsschutzrechtliche Rahmenvorschrift vorhanden ist,
die den Arbeitgeber einerseits zu einem auf den Arbeits- und Gesundheitsschutz
bezogenen Handeln verpflichtet, ihm bei der Erfiillung des vorgegebenen Schutz-
standards aber andererseits einen gewissen Handlungsspielraum einrdumt, ihm
also nicht die Art und Weise konkret vorschreibt, wie der betreffende Schutzstan-
dard zu erreichen ist.2% Sofern eine solche Rahmenvorschrift existiert, steht dem
Betriebsrat nicht nur ein Beteiligungsrecht bei solchen Mafinahmen des Arbeitge-
bers zu, mit denen er die Vorgaben erfiillen will. Vielmehr hat der Betriebsrat in
diesem Fall auch ein Initiativrecht, um auf eine Ausfiillung des vorgegebenen
Rahmens durch eine mitbestimmte Regelung hinzuwirken.?*

286 Nill, Selbstbestimmung, S. 62.

287 Eine Starkung von Individualrechten thematisiert Rose, KJ 2001, 157 (173).

28 Umfassende Auflistung moglicher Regelungsgegenstinde bei GK-BetrVG/Wiese/
Gutzeit, § 87 Rn. 1101; siehe dazu auch Busch, Gruppenarbeit, S. 54ff.

289 Siehe nur BAG v. 8.6.2004 — 1 ABR 4/03, AP BetrVG 1972 § 76 Einigungsstelle Nr. 20
= NZA 2005, 227 unter B III 1 a; Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 270ff.; GK-BetrVG/Gutzeit,
§ 87 Rn. 619ff.

20 Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 288; GK-BetrVG/Gutzeit, § 87 Rn. 667; DKW/Klebe, BetrVG,
§ 87 Rn. 227.
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2. Psychische Belastungen als Ankniipfungspunkt

Soweit es um die Einfithrung und Anwendung agiler Arbeitsformen geht, kom-
men nach Lage der Dinge (nur) psychische Belastungen in Betracht, die sich im
Laufe der Zeit zu Beeintrachtigungen der psychischen und schlieSlich auch der
physischen Integritit der Beschéftigten auswachsen konnen, was gegebenenfalls
durch flankierende Schutzmafinahmen nach Moglichkeit zu verhindern ist. Aus-
16ser fiir derartige Fehlbelastungen konnen ein hoher Verdnderungsdruck durch
die tibereilte Implementierung agiler Arbeitsstrukturen, Beanspruchungen durch
unrealistisch hohe Arbeitsmengen und zu eng gesteckte Terminvorgaben, die
Unplanbarkeit des Workload durch Zusatzanforderungen infolge sich perma-
nent dndernder Kundenwiinsche oder der Notwendigkeit der Uberwindung un-
vorhergesehener Hindernisse, unklare Entscheidungssituationen und Gruppen-
zwange sowie schliefilich Belastungen sein, die durch das Erfordernis standiger
Koordinierungs- und Aushandlungsprozesse entstehen.?! Mit dieser Auflistung
soll hier selbstverstandlich nicht der Eindruck erweckt werden, als ob jede Auto-
nomieerweiterung die Arbeitnehmer zwangslaufig tiberfordert und unzumutbar
belastet und deshalb die Beibehaltung von bzw. die Riickkehr zu hierarchischen
Formen der Arbeitsorganisation vorzuziehen sei. Vielmehr geht es allein um die
niichterne und empirisch abgesicherte Erkenntnis, dass moderne Formen der Or-
ganisation von Arbeitsprozessen, die den Beschaftigten bei der unmittelbaren Ar-
beitsgestaltung hohe Freiheitsgrade einrdumen, unter dem Blickwinkel psychi-
scher Belastungen unter bestimmten Voraussetzungen kritisch zu betrachten
sind. Dass Erkrankungen infolge psychischer Fehlbelastungen nicht unmittelbar
zutage treten, sondern sich erst langfristig zeigen,?? ist selbstredend kein Grund,
sie zu bagatellisieren und von erforderlichen Schutzmafinahmen von vornherein
abzusehen.

Betrachtet man die psychischen Belastungen unter einem systematischen Blick-
winkel, lassen sich im Wesentlichen zwei Fallgruppen unterscheiden: So geht es
zum einen um solche Gestaltungen, in denen die den Arbeitnehmern im Hinblick
auf die einzelnen Arbeitsschritte gewéhrte Autonomie durch von ihnen nicht hin-
reichend beeinflussbare Vorgaben und Rahmenbedingungen faktisch leerlduft
und die Beschiftigten den von auflen an sie herangetragenen zahlreichen Erwar-
tungshaltungen nur durch stindige Selbstiiberforderung nachkommen kénnen.
Zum anderen handelt es sich um solche Situationen, in denen sich das Arbeits-
pensum zwar objektiv bewiltigen liefSe, der einzelne Arbeitnehmer mit dem ge-
wihrten Freiraum aber subjektiv {iberfordert ist und deshalb das Empfinden

21 Dazu auch Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17 (30).
22 Vgl. Angerer/Siegrist/Giindel, in: LIA.nrw (Hrsg.), Erkrankungsrisiken durch arbeits-
bedingte psychische Belastung, 2014, S. 30ff.
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permanenten Ungeniigens entwickelt, wozu es vor allem dann kommen kann,
wenn Beschiftigte jahrelang in eher traditionellen Arbeitsstrukturen tatig waren
und sie nunmehr ohne groflere Vorbereitung in agile Arbeitsformen {iberfiihrt
werden und dabei die Orientierung verlieren.

Die damit angesprochenen psychischen Belastungen werden durch den gesetzli-
chen Arbeitsschutz seit 2013 ausdriicklich thematisiert. So stellt §4 Nr.1
ArbSchG klar, dass der Gesundheitsbegriff als einer der wesentlichen Leitgedan-
ken des Arbeitsschutzes nicht nur die physische, sondern auch die psychische
Gesundheit umfasst. Dariiber hinaus verdeutlicht § 5 Abs. 3 Nr. 6 ArbSchG, dass
als Gegenstand der Beurteilung der Arbeitsbedingungen (Gefahrdungsbeurtei-
lung) auch die psychischen Belastungen bei der Arbeit als Gefdhrdungsfaktoren
in Rechnung zu stellen sind. Dasselbe gilt fiir die 2016 novellierte Gefahrdungs-
beurteilung geméf} § 3 Abs. 1S. 3 ArbStittV. Zwar zielte der gesetzliche Arbeits-
schutz schon vor diesen Anderungen darauf ab, auf eine Verringerung der Ge-
fahren auch fiir die psychische Gesundheit der Arbeitnehmer hinzuwirken.?* Mit
der Neuregelung sollte aber das Bewusstsein fiir psychische Belastungen durch
die Arbeit gescharft werden, damit dieses Thema insbesondere bei den Gefahr-
dungsbeurteilungen kiinftig verstarkt berticksichtigt wird.?* Zu der schon seit
einigen Jahren geforderten Verordnung zum Schutz vor einer Gefahrdung durch
psychische Belastungen bei der Arbeit (,, Anti-Stress-Verordnung”), die einen An-
kniipfungspunkt fiir eine mitbestimmte Regelung aufspannen wiirde, ist es bis-
lang allerdings nicht gekommen. Hierdurch wird ein Mitbestimmungsrecht auf
diesem Gebiet indes nicht ausgeschlossen.

So kann im Ansatz auf die Generalklausel des § 3 Abs. 1 S. 1 ArbSchG zuriickge-
griffen werden, bei deren Anwendung die Grundsitze des § 4 Nr. 1 ArbSchG als
Orientierung zu berticksichtigen sind. Insoweit ist freilich in Rechnung zu stellen,
dass das BAG aus gesetzessystematischen Griinden diese weit gefasste General-
klausel nur dann als mitbestimmungsrechtlich geeignete Rahmenvorschrift im
Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG anerkennt, wenn zumindest eine konkrete
Gefahrdung vorliegt, weil nur unter dieser Voraussetzung eine Handlungspflicht
des Arbeitgebers ausgelost wird, an deren Umsetzung wiederum das Beteili-
gungsrecht des Betriebsrats ankniipfen kann.?*> Eine solche Gefdhrdung fiir die
psychische Gesundheit der Beschiftigten muss entweder feststehen oder aber

2 Vgl. v. BAG 18.8.2009 — 1 ABR 43/08, AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz Nr. 16
=NZA 2009, 1434 Rn. 17.

294 Vgl. BT-Drs. 17/12297, S. 40.

2% BAG v. 28.3.2017 — 1 ABR 25/15, AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz Nr. 24 =
NZA 2017, 1132 Rn. 21 f.; BAG v. 24.4.2018 - 1 ABR 6/16, AP BetrVG 1972 § 80 Nr. 84
=NZA 2018, 1565 Rn. 37.
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durch eine Gefahrdungsbeurteilung gemafs § 5 ArbSchG festgestellt werden.
Hingegen ist es der Einigungsstelle verwehrt, die Gefahrdung selbst zu ermitteln
und auf diese Weise das Mitbestimmungsrecht (als Grundlage der eigenen Tatig-
keit) tiberhaupt erst zum Entstehen zu bringen.?®

3. Erforderlichkeit einer vorherigen Gefahrdungsbeurteilung

Da keine gesicherten arbeitsmedizinischen Erkenntnisse dariiber vorhanden
sind, dass agile Arbeit per se zu einer Gefadhrdung der psychischen Gesundheit
der in solche Arbeitsformen transferierten Beschiftigten fiihrt, wére im Einzelfall
also vom Arbeitgeber zunichst eine Gefahrdungsbeurteilung nach Maf3gabe von
§ 5 ArbSchG i.V.m. § 3 Abs. 1 S. 3 ArbStattV durchzufiihren. Dabei bestiinde das
Ziel einer solchen Gefahrdungsbeurteilung darin, die mit der konkreten Durch-
fiihrungsweise sowie den konkreten Rahmenbedingungen agiler Arbeit in der je-
weiligen betrieblichen Situation verbundenen Gefahrenquellen zu ermitteln, die
Schwere und die Eintrittswahrscheinlichkeiten etwaiger Schdden zu bewerten so-
wie zu priifen, ob Schutzmafinahmen geboten sind und wie dringlich der Hand-
lungsbedarf ist.”” So kann eine derartige Gefdhrdungslage etwa durch die Ar-
beitsintensitdt hervorgerufen werden, die mit agilen Arbeitsstrukturen zwar
nicht verbunden sein muss, aber doch verbunden sein kann.?

Die Regelung des § 5 ArbSchG tiber die Gefahrdungsbeurteilung wiederum stellt
anerkanntermaflen eine ausfiillungsfahige und ausfiillungsbediirftige Rahmen-
vorschrift dar, so dass dem Betriebsrat insoweit sowohl ein Mitbestimmungsrecht
als auch ein Initiativrecht zusteht.?®® Der Betriebsrat kann somit darauf hinwir-
ken, dass Verfahrensgrundsétze dariiber festgesetzt werden, auf welche Weise
bei reprasentativen Arbeitspldatzen bzw. Tatigkeiten die an ihnen bestehenden
bzw. durch sie bewirkten Gefdhrdungen festzustellen sind.3® Hierfiir kann man

2% BAG v. 28.3.2017 — 1 ABR 25/15, AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz Nr. 24 =
NZA 2017, 1132 Rn. 23; BAG v. 25.4.2017 — 1 ABR 46/15, AP BetrVG 1972 § 87 Uber-
wachung Nr. 48 = NZA 2017, 1205 Rn. 17, BAG v. 19.11.2019 — 1 ABR 22/18, AP
BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz Nr. 28 = NZA 2020, 266 Rn. 33; Kort, RdA 2018,
242 (244).

297 Vgl. BAG v.19.11.2019 — 1 ABR 22/18, AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz Nr. 28
=NZA 2020, 266 Rn 29.

28 Zum Aspekt der Arbeitsintensitat in der Gefdhrdungsbeurteilung siehe Aich, WSI
Mitteilungen 2020, 71£f.

29 BAGvV. 8.6.2004 -1 ABR 13/03, AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz Nr. 13 =NZA
2004, 1175 unter B12 b bb; BAG v. 11.2.2014 — 1 ABR 72/12, AP BetrVG 1972 § 87 Ge-
sundheitsschutz Nr. 20 = NZA 2014, 989 Rn. 14.

300 BAGv.13.8.2019 -1 ABR 6/18, AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz Nr. 27 = NZA
2019, 1717 Rn. 33 ff.
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sich etwa an den géngigen Vorgehensweisen bei einer auf psychische Belastun-
gen ausgerichteten Gefdhrdungsbeurteilung orientieren.®! Dementsprechend
kann sich eine solche Beurteilung ohne weiteres auch auf die in einem Betrieb
praktizierten agilen Arbeitsmethoden unter dem Aspekt von Gefahren bzw. Ge-
fahrdungen der psychischen Gesundheit beziehen. Sofern eine nach diesen
Grundsétzen durchgefiihrte Gefahrdungsbeurteilung zu dem Befund fiihrt, dass
entsprechende Gefahren bzw. Gefahrdungen bestehen, wird damit wie bereits
erwahnt die Basis gelegt, um §3 Abs. 1 S. 1 ArbSchG als Rahmenvorschrift im
Sinne von §87 Abs.1 Nr.7 BetrVG mobilisieren zu konnen. Der Betriebsrat
konnte dann in einem nachsten Schritt auf solche Mafinahmen hinwirken, die zu
einer Verringerung der identifizierten Gefdhrdungsfaktoren fiithren. Sofern sich
also, um ein konkretes Beispiel zu nennen, im Zuge einer Gefdhrdungsbeurtei-
lung herausstellt, dass es der psychischen Integritdt der Beschiftigten langfristig
unzutraglich ist, wenn sie kumulativ in mehreren agilen Projekten tétig sind und
dann noch dazu von verschiedenen Fachabteilungen immer wieder aus ihrer ei-
gentlichen Arbeit herausgerissen werden, lieSe sich an Regelungen denken, die
das Storpotenzial von auflen verringern, was im Ubrigen ohnehin der Philoso-
phie von Scrum entspricht, auch wenn dies in konkreten betrieblichen Kontexten
zum Nachteil der Arbeitnehmer moglicherweise nicht immer beachtet wird.

Einen Sonderfall stellen Desk Sharing- und Open Space-Biirokonzepte dar, die
mit agiler Arbeit einhergehen kénnen, obgleich sie nicht automatisch mit ihr ver-
bunden sind. Arbeitswissenschaftlich steht auSer Frage, dass diese Form der Ar-
beitsplatzgestaltung vielfach zu psychischen Belastungen der davon betroffenen
Mitarbeiter fiihrt, was auf der Larmbelastung als solcher, aber auch auf dem all-
gemein haufig groferen Storungspotenzial beruht.3®? In diesen Fallen lassen sich
deshalb weitere spezifische Aspekte als Gegenstand der Gefdhrdungsbeurteilung
ausmachen.’®

Im Ubrigen verlangt § 3 Abs. 3 ArbStittV individualrechtlich, dass die Gefahr-
dungsbeurteilung vor Aufnahme der Tétigkeit zu dokumentieren ist, was

301 Vgl. BAuA (Hrsg.), Gefdhrdungsbeurteilung psychischer Belastung, 2014. Gestal-
tungshinweise bei Gilbert et al., ZArbWiss 74 (2020), 89ff. Zu konkreten Erfahrungen
BAuA (Hrsg.), Gefahrdungsbeurteilung psychischer Belastung in der betrieblichen
Praxis. Erkenntnisse und Schlussfolgerungen aus einem Feldforschungsprojekt, 2020.
Zu praktischen Schwierigkeiten siehe Wulff/Siif}/Diebig, ZArbWiss 71 (2017), 296ff.

302 Vgl. Kratzer/Liitke Lanfer, ZArbWiss 71 (2017), 279ff.; Liitke Lanfer/Becker, ZArbWiss 74
(2020), 206t

308 Vgl. Kohte, NZA-RR 2018, 374 (375), der insoweit die Belegungsdichte und Verteilung
der Arbeitsplétze, die Erfassung gefdhrdender Larmbelastung, die Sicherung ausrei-
chenden Tageslichts an allen Pldtzen, einen Sichtschutz gegen Stérungen sowie Riick-
zugsmoglichkeiten in Zellenbiiros identifiziert.
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notwendigerweise die vorherige Durchfithrung einer solchen Beurteilung vo-
raussetzt. Dieser arbeitsschutzrechtlichen Regelung wie auch der Vorschrift des
§ 3a Abs. 1 ArbStittV, die bestimmte inhaltliche Anforderungen an das Einrich-
ten und Betreiben von Arbeitsstétten stellt, 1dsst sich allerdings nicht entnehmen,
dass dem Betriebsrat insoweit der allgemeine Unterlassungsanspruch nach den
zu § 87 Abs. 1 BetrVG entwickelten Grundsétzen zusteht.3* Dieser Anspruch soll
namlich das jeweilige Beteiligungsrecht sichern, das sich im Falle des § 87 Abs. 1
Nr. 7 BetrVG auf die Ausfiillung arbeitsschutzrechtlicher Rahmenvorschriften
bezieht. Der Arbeitgeber soll also mit anderen Worten daran gehindert werden,
einseitig Mafsnahmen des betrieblichen Arbeitsschutzes zu treffen, ohne sich zu-
vor mit dem Betriebsrat verstandigt zu haben. Dementsprechend kann der Be-
triebsrat auch die Beseitigung einer betriebsverfassungswidrigen Mafsnahme auf
dem Gebiet des Arbeitsschutzes verlangen.3® Die Organisationsentscheidung,
bestimmte Arbeitspldtze einzurichten und sie mit bestimmten Arbeitnehmern zu
besetzen, ist aber keine ArbeitsschutzmafSinahme und ist deshalb nicht Gegen-
stand des Beteiligungsrechts aus § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG. Dass ein dem Betriebs-
rat zugebilligter Unterlassungsanspruch die Regelungen in § 3 Abs. 3 und § 3a
Abs. 1 ArbStattV effektivieren wiirde, geniigt nicht, um einen solchen Anspruch
losgelost von den zum Schutz gerade der Mitbestimmung nach §87 Abs. 1
BetrVG entwickelten Grundsitzen®® zu bejahen.

Zusammengefasst kann der Betriebsrat damit im Einzelfall auch aus der Perspek-
tive des Gesundheitsschutzes auf die Gestaltung agiler Arbeit einwirken. Aller-
dings liegen die Hiirden fiir eine darauf gestiitzte Einflussnahme vergleichsweise
hoch. Insbesondere bedarf es regelméfig einer gestuften Vorgehensweise, die ih-
ren Ausgangspunkt bei Regelungen iiber die Durchfiihrung der Gefadhrdungsbe-
urteilung findet, die vielfach erst auf die Besonderheiten agiler Arbeitsstrukturen
zugeschnitten werden miissen.

VI. Schutz vor technischer Uberwachung

Agile Arbeitsformen sind mindestens regelmafig, praktisch aber wohl aus-
nahmslos mit digitalisierter Arbeit verbunden. So diirfte etwa der

304 So aber anscheinend Kohte, NZA-RR 2018, 374 (375).
305 Vgl. BAGv.16.6.1998 -1 ABR 68/97, AP BetrVG 1972 Gesundheitsschutz Nr. 7=NZA
1999, 49.

306 Dazu eingehend Klocke, Unterlassungsanspruch, S. 46ff.
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Arbeitsfortschritt auch auflerhalb des Bereichs der Softwareprogrammierung
durchgéngig mit digitalen Tools gemessen werden.3”

1. Allgemeines

Damit stellt sich unweigerlich die Frage einer Mitbestimmung gemaf § 87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG unter dem Gesichtspunkt der Einfithrung und Anwendung von
technischen Einrichtungen, die dazu bestimmt sind, das Verhalten oder die Leis-
tung der Arbeitnehmer zu {iberwachen. Hierbei kommen problemlos die allge-
meinen Grundsdtze zur Anwendung, die von der Rechtsprechung zur Reich-
weite dieses Beteiligungsrechts in den letzten Jahrzehnten entwickelt worden
sind. Der insoweit wichtigste Grundsatz besteht darin, dass die technische Ein-
richtung, zu der jede Form von Hardware und Software gehort, iiber den Geset-
zeswortlaut hinaus vom Arbeitgeber nicht geradezu mit dem erkldrten Ziel einer
Uberwachung der Beschiftigten eingesetzt werden muss. Vielmehr geniigt nach
gefestigter Rechtsprechung®® und {iberwiegender Ansicht im Schrifttum3® die
objektive Eignung der technischen Einrichtung zu einer solchen Uberwachung.

Dieser Aspekt ist nicht zuletzt deshalb zu betonen, weil in jiingerer Zeit eine
Reihe von Stellungnahmen vorwiegend aus dem anwaltlich orientierten Schrift-
tum zu verzeichnen ist, die vor dem Hintergrund einer Ubiquitét digitalisierter
Arbeitsprozesse einen dogmatischen Riickbau des Beteiligungsrechts fordern,
um § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG nicht zu einer Norm werden zu lassen, die dem Be-
triebsrat iiber ihren urspriinglichen Anwendungsbereich hinaus ein umfassendes
Zugriffsrecht auf grofie Teile der Unternehmenspolitik verschafft.31® Auch wenn
man eine solche Argumentation nicht von vornherein als lediglich interessenge-
leitet abtun sollte, kann sie in ihrer Pauschalitdt doch nicht iiberzeugen. So lassen
sich der praventive Schutz der Personlichkeit der Arbeitnehmer als Ziel des Mit-
bestimmungsrechts gemafs § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG auf der einen Seite und die
Notwendigkeit auch von vergleichsweise schnellen Implementierungen neuer
Unternehmenssoftware als Mittel zur Aufrechterhaltung und Steigerung der
Wettbewerbsfahigkeit auf den Giiter- und Dienstleistungsmérkten durchaus

307 Vgl. Wedde, CuA 5/2019, 18 (20).

308 Grdl. BAG v. 9.9.1975 — 1 ABR 20/74, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 2; aus
jiingerer Zeit etwa BAG v. 11.12.2018 — 1 ABR 13/17, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwa-
chung Nr. 51 = NZA 2019, 1009 Rn. 24.

309 Vgl. Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 226, 235; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. II,
2008, § 50, 8 ¢, S. 911; DKW/Klebe, BetrVG, § 87 Rn. 186; GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87
Rn. 532.

310 Z.B. Clemenz, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 101 (110 ff.); ebenso aber
auch Jacobs/Frieling, JZ 2017, 961 (964).
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vereinbaren, indem auf betrieblicher Ebene soziale Praktiken der Ausiibung der
Mitbestimmung vereinbart werden, die beide legitimen Erfordernisse zu einem
angemessenen Ausgleich bringen. Auch ist nochmals zu betonen, dass es bislang
keine empirisch abgesicherten Erkenntnisse fiir Strategien von Betriebsraten gibt,
sich betriebswirtschaftlich notwendigen Modernisierungsprozessen in den Weg
zu stellen, um durch Stérmandver und Verzogerungstaktiken die digitale Trans-
formation des eigenen Unternehmens aufzuhalten und dadurch die Beschafti-
gungsmoglichkeiten der Belegschaft aufs Spiel zu setzen. Soweit sich einzelne
Arbeitgeber eine Verbesserung ihres Marktauftritts freilich nicht durch verbes-
serte Produkte und Dienstleistungen, sondern durch eine umfassende Durch-
leuchtung der Beschéftigten versprechen, ist es gerade Sinn und Zweck des Mit-
bestimmungsrechts, einer solchen Unternehmenspolitik entgegenzutreten. Vor
diesem Hintergrund gibt es jedenfalls bis auf weiteres keinen hinreichenden An-
lass, die gefestigten Grundsitze der Rechtsprechung zur Interpretation von § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG aufzugeben.

2. Zweck und Umfang des Mitbestimmungsrechts

Das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG bezweckt in erster Linie
einen praventiven Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts der Arbeitneh-
mer, das durch jede Form der Kontrolle durch technische Einrichtungen beriihrt
wird. Durch die Beteiligung des Betriebsrats sollen Personlichkeitsrechtsverlet-
zungen vermieden sowie rechtlich noch zulassige Eingriffe moglichst gering ge-
halten werden.3!! Dies gilt umso mebhr, als sich der einzelne Arbeitnehmer gegen
eine Verletzung seines Personlichkeitsrechts durch eine {iberméfiige technikge-
stiitzte Uberwachung sowie insbesondere eine ausufernde Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten erfahrungsgemafs nicht unmittelbar zur Wehr setzt, sondern
es zu einer rechtlichen Uberpriifung vielfach erst im Zusammenhang mit Been-
digungsstreitigkeiten kommt. Dagegen beschreiten Beschéftigte selbst gegeniiber
einer unzuléssig eng getakteten technischen Verhaltens- und Leistungsiiberwa-
chung selten den Rechtsweg, sofern sie die Kontrolle {iberhaupt bemerken, so-
lange der Arbeitgeber auf der Grundlage der auf diese Weise gewonnenen Daten
keine fiir sie nachteilige Entscheidung trifft.>’> Diese faktische Hinnahme sollte
indes nicht als stillschweigende Akzeptanz von Uberwachungstechniken

311 Gtatt vieler Fitting, BetrVG, §87 Rn.216; DKW/Klebe, BetrVG, §87 Rn. 166;
GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 509ff.; eingehend Krause, FS 100 Jahre Betriebsver-
fassungsrecht, 2020, S. 353 (356ff.).

Generell zu den spezifischen Griinden fiir die geringe Inanspruchnahme von arbeits-
gerichtlichem Rechtsschutz wahrend des Arbeitsverhéltnisses Holand, AuR 2010, 452
(456f.).

312
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missdeutet werden. Vielmehr belegen einschldgige Befragungen, dass die Arbeit-
nehmer einer zu dichten Kontrolle von Verhalten und Leistung durchaus skep-
tisch gegeniiberstehen.?'® Zudem hat der Betriebsrat nicht nur die Interessen der
leistungsstéarksten Beschéftigten zu wahren, die eine umfassende technische Mes-
sung ihrer Leistungen nicht selten zumindest so lange begriifien, wie sie zur Spit-
zengruppe gehoren. Vielmehr muss der Betriebsrat auch auf die Personlichkeits-
rechte der leistungsschwécheren Arbeitnehmer achten, die durch technikbasierte
Formen der Leistungskontrolle in eine die eigenen Personlichkeitsinteressen
iibermaflig beeintrdchtigende Drucksituation versetzt werden.

Im Hinblick auf den konkreten Umfang des Mitbestimmungsrechts diirfte es in
den hier interessierenden Gestaltungen vorrangig um eine Mitentscheidung des
Betriebsrats iiber die Art und den Umfang der Verarbeitung von Beschiftigten-
daten gehen.3!4 § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG deckt damit zum einen eine Eingrenzung
der Verhaltens- und Leistungsdaten von Arbeitnehmern, die {iberhaupt nur tech-
nisch erhoben werden diirfen. Zum anderen kénnen aber auch die zuldssigen
Verwendungsmoglichkeiten geregelt werden, wobei selbstverstandlich die
durch die DSGVO sowie durch § 26 BDSG gezogenen datenschutzrechtlichen
Grenzen einzuhalten sind, so dass es im Rahmen der Mitbestimmung insoweit
nur darum geht, ob das nach Datenschutzrecht statthafte Spektrum an Verwen-
dungszwecken nicht in vollem Umfang ausgeschopft werden soll, indem etwa
bestimmte Leistungsdaten von Beschaftigten nicht fiir personelle Mafinahmen
genutzt werden sollen.3'

3. Sonderfall Arbeitszeiterfassung

Einen eigenstandigen Aspekt stellt das Thema der Arbeitszeiterfassung durch
technische Einrichtungen dar. Insoweit kann sich die Interessenlage durchaus
umkehren, indem eine technikgestiitzte und dadurch effektive Uberwachung der
geltenden arbeitszeitrechtlichen Regelungen, zu denen neben den gesetzlichen
Arbeitszeitrecht gegebenenfalls auch tarifliche und betriebliche Bestimmungen
gehoren, im Interesse der Arbeitnehmer liegt. Bestdrkt wird diese Sichtweise
durch die neuere Rechtsprechung des EuGH, nach der sich aus der Arbeitszeit-
richtlinie 2003/88/EG in Verbindung mit der Arbeitsschutzrahmenrichtlinie
89/391/EWG die Pflicht des Arbeitgebers ergibt, ein objektives, zugédngliches und

313 Vgl. Hornung/Knieper, ZD 2014, 383ff.

314 Zur generellen Reichweite des Mitbestimmungsrechts siehe Fitting, BetrVG, § 87
Rn. 248ff.; DKW/Klebe, BetrVG, §87 Rn. 188ff; GK-BetrVG-Wiese/Gutzeit, § 87
Rn. 592ff.

315 Ebenso wohl Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17 (27).
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verlassliches System der Arbeitszeiterfassung zu implementieren, préziser gesagt
die Mitgliedstaaten durch das Unionsrecht verpflichtet werden, den privaten Ar-
beitgebern eine solche Pflicht aufzuerlegen.’® Die damit umrissene Problemlage
betrifft zwar keineswegs nur agile Arbeitsstrukturen, sondern auch andere mo-
dernere Formen der Organisation von Arbeitsprozessen, die nicht auf klar abge-
grenzte betriebliche Arbeitszeiten, sondern stirker auf die Erreichung von Ar-
beitsergebnissen setzen und die hierdurch — insbesondere bei einer Koppelung
von Zielerreichungsgraden mit monetdaren Zusatzleistungen — einen Anreiz zur
,interessierten Selbstgefahrdung” setzen. Dennoch liegt es bei agiler Arbeit auf-
grund des mit ihr verbundenen hohen Grades an Selbstorganisation der Arbeits-
vorgdnge sowie des moglicherweise entstehenden Gruppendrucks besonders
nahe, dass es die Teammitglieder mit den nicht zu ihrer Disposition stehenden
Grenzen des offentlich-rechtlichen Arbeitszeitrechts nicht so genau nehmen.

Zwar steht dem Betriebsrat gemafs § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG insoweit ohnehin ein
Kontrollrecht zu. Die bisherige Verweigerung des Initiativrechts im Rahmen von
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG durch die hochstrichterliche Rechtsprechung?®” stellt
aber eine nicht unerhebliche Schwéchung der Moglichkeiten des Betriebsrats dar,
die Einhaltung der arbeitszeitrechtlichen Grenzen sicherzustellen. Dabei soll die
Grundiiberlegung der Judikatur, dass es bei diesem Mitbestimmungsrecht um
den Personlichkeitsschutz der Arbeitnehmer geht und der Zweck des Beteili-
gungsrechts deshalb nicht darin besteht, die Uberwachung der Beschiftigten
durch technische Einrichtungen zu verstarken, als solche nicht in Zweifel gezo-
gen werden. Indes beeintrachtigen ausufernde Arbeitszeiten ebenfalls Person-
lichkeitsinteressen der Beschiftigten. Wenn daher letztlich eine Dilemmasitua-
tion besteht, bei der es sowohl mit als auch ohne technische Kontrolle zu einer
Beeintrachtigung von Personlichkeitsinteressen der Arbeitnehmer kommt,
spricht vieles dafiir, dem Betriebsrat ein Initiativrecht zuzubilligen,?'® wobei sich
die Ausiibung des Mitbestimmungsrechts selbstverstandlich wiederum in den
Grenzen des Datenschutzrechts zu halten hat und dem Betriebsrat in diesem Zu-
sammenhang nur ein Zugriff auf diejenigen personenbezogenen Daten der

316 EuGH v. 14.5.2019 — C-55/18, NZA 2019, 683 — CCOO.

517 Vgl. BAGv. 28.11.1989 - 1 ABR 97/88, AP BetrVG 1972 § 87 Initiativrecht Nr. 4=NZA
1990, 406.

318 Ebenso etwa LAG Berlin-Brandenburg v. 22.1.2015 — 10 TaBV 1812/14 u. 10 TaBV
2124/14, RDV 2015, 206; DKW/Klebe, BetrVG, § 87 Rn. 166; umfassend Byers, RAA
2014, 37 (38ff.).
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Arbeitnehmer einzurdumen ist, die er benétigt, um seinem Kontrollauftrag nach-
zukommen 3!

VIl. Entgeltbezogene Fragen

Agile Arbeitsstrukturen zielen zundchst auf der Tatigkeitsebene auf eine be-
stimmte Form der Organisation von Arbeitsprozessen ab. Sie konnen sich aber
zugleich auf die Entgeltebene auswirken. Hierbei lassen sich im Wesentlichen
zwei Fragen unterscheiden: Zum einen geht es um Entgeltregelungen, die sich
auf die gesamte Arbeitsgruppe beziehen, zum anderen um das mogliche Span-
nungsverhaltnis zwischen kollektiven (gruppenbezogenen) Tatigkeitszielen und
individuellen Entgeltvereinbarungen.32

1. Gruppenbezogene Entgeltregelungen

Im Hinblick auf gruppenbezogene Entgeltregelungen spielen vor allem teamori-
entierte Zielvereinbarungen eine Rolle, bei denen durch Abmachung ein Zusam-
menhang zwischen Zielvereinbarung und Vergiitung hergestellt wird (,,qualifi-
zierte Zielvereinbarungen®).3!

a) Qualifizierte Zielvereinbarungen als betriebliche Lohngestaltung

Insoweit kommt zunachst ein Mitbestimmungsrecht nach der Generalklausel®?
des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG in Betracht. Dieses Beteiligungsrecht bezieht sich
im Interesse innerbetrieblicher Lohngerechtigkeit nach gefestigter Rechtspre-
chung auf die Festlegung abstrakt-genereller Grundsdtze der Lohnfindung. Es
geht um die Strukturformen des Entgelts einschliefllich ihrer naheren

319 LAG Kdln v. 28.6.2011 — 12 TaBV 1/11, ZD 2011, 183; Bachner, FS 100 Jahre Betriebs-

verfassungsrecht, 2020, S. 17 (271f.).

Zu der ebenfalls die Entgeltdimension betreffende Frage, ob die Tétigkeit in einem

agilen Team bzw. die Ubernahme einer bestimmten Rolle, etwa als Scrum Master, zu

einer Umgruppierung fiithrt und welche Rechte dem Betriebsrat insoweit zustehen,

siehe bereits oben sub D IV 3.

321 So die Terminologie von Diubler, NZA 2005, 793 (793).

32 S0 BAG (GS) v. 3.12.1991 - GS 2/90, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 51 =
NZA 1992, 749 unter C II1 3 a.

320
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Vollzugsformen.’? Mitbestimmungsfrei ist dagegen die absolute Entgelththe%
und damit im Rahmen dieses Beteiligungsrecht der , Geldfaktor”, wahrend die-
jenigen Elemente, die das jeweilige Vergiitungssystem ausgestalten und es zu ei-
nem in sich geschlossenen System machen, das sich von anderen moglichen Ver-
giitungssystemen unterscheidet, der Mitbestimmung unterliegen.’?* Pointiert for-
muliert betrifft § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG die Verteilungsgerechtigkeit, nicht aber
die Austauschgerechtigkeit.32

Die Frage, welche Folgerungen aus diesen Grundsatzen gerade fiir Zielvereinba-
rungssysteme zu ziehen sind, ist im Einzelnen allerdings umstritten, was nicht
zuletzt darauf beruht, dass sich das BAG zu den mitbestimmungsrechtlichen As-
pekten solcher Entgeltfindungsmodelle bislang nur am Rande gedufSert hat, wéh-
rend es noch nicht zu einer dieses Thema umfassend klarenden Entscheidung ge-
kommen ist. Zudem lassen sich der sonstigen Judikatur unterschiedliche Signale
zur konkreten Reichweite der Mitbestimmung entnehmen. Teile des Schrifttums
wollen die zu freiwilligen Leistungen des Arbeitgebers entwickelten Grundsatze
auf die Mitbestimmung bei Zielvereinbarungen {ibertragen. Danach wiren das
,Ob” von Zielvereinbarungen, die Hohe des fiir diesen Entgeltbestandteil insge-
samt zur Verfiigung gestellten Ausschiittungsvolumens, die Zweckbestimmung
der Zielvereinbarungen sowie ihr Adressatenkreis mitbestimmungsfrei.’?” An-
dere Stimmen wollen demgegentiber auch das ,Ob” von Zielvereinbarungen der
Mitbestimmung unterwerfen.32

Richtig erscheint es, im Anschluss an den Normtext (,, Aufstellung von Entloh-
nungsgrundsatzen”) sowie die Rechtsprechung zur Bejahung einer Mitbestim-
mungspflichtigkeit der Frage, ob im Betrieb im Zeitlohn oder im Leistungslohn
gearbeitet werden soll,*” die grundséatzliche Auswahl des Entlohnungssystems

323 Siehe nur BAG v. 24.1.2017 — 1 AZR 772/14, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung
Nr. 151 = NZA 2017, 931 Rn. 37.

324 S0 ausdriicklich etwa BAG v. 16.7.1991 - 1 ABR 66/90, AP BetrVG 1972 § 87 Lohnge-
staltung Nr.49 = NZA 1992, 178 unter BII2a; GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, §87
Rn. 837f.

325 BAG v. 26.7.1988 — 1 AZR 54/87, AP BetrVG 1972 § 87 Provision Nr. 6 = NZA 1989,
109 unter B II 2.

326 Reichold, RAA 1995, 147 (156f.).

327 Vgl. Linck/Koch, FS Bepler, 2012, S. 357 (361); Sicker, FS Kreutz, 2010, S. 399 (407); in
diesem Sinne auch Annuf, NZA 2007, 290 (296).

328 Diubler, NZA 2005, 793 (795).

329 BAG v. 20.9.1990 — 1 ABR 74/89, EzA § 80 BetrVG 1972 Nr. 39 unter B 1 a; BAG v.
24.8.2004 — 1 AZR 419/03, AP KSchG 1969 § 2 Nr. 77 = NZA 2005, 51 unter B II 2. So
bereits BAG v. 17.12.1968 — 1 AZR 178/68, AP BetrVG § 56 Nr. 27. Offengelassen da-
gegen in BAG v. 13.9.1983 — 1 ABR 32/81, AP BetrVG 1972 § 87 Pramie Nr. 3 unter
BIII 2.
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einer zielvereinbarungsbasierten Vergiitung als , Primarentscheidung”3 bereits
zum Inhalt des Beteiligungsrechts zu zdhlen.®! Dabei kann vor dem Hintergrund
dieser Judikatur nicht zweifelhaft sein, dass der Betriebsrat folgerichtig auch ein
Initiativrecht im Hinblick auf die Umstellung von einem Zeitlohnsystem auf ein
Leistungslohnsystem hat.3® Bei einer Ubertragung dieses Grundsatzes auf die
hier in Rede stehenden Falle steht ihm also ein Initiativrecht zur Einfithrung von
qualifizierten Zielvereinbarungen zu, mag damit auch eine Verdnderung der
,Unternehmensphilosophie” einhergehen3®. Dariiber hinaus lassen die einschla-
gigen Entscheidungen nicht erkennen, dass dem Betriebsrat ein Initiativrecht in
die umgekehrte Richtung verwehrt sein soll. § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG verleiht
dem Betriebsrat somit auch das Recht, eine Umsteuerung der betrieblichen Lohn-
politik von einem qualifizierten Zielvereinbarungssystem auf ein reines Zeitlohn-
system anzustreben. Dabei bedeutet die Existenz eines solchen Mitbestimmungs-
rechts selbstverstandlich noch nicht, dass die Einigungsstelle dem Begehren des
Betriebsrats stets in vollem Umfang nachzukommen hat, was freilich zugleich
dem denkbaren Gegenargument den Wind aus den Segeln nimmt, ein solches
Beteiligungsrecht bedeute das Ende einer betriebswirtschaftlich sinnvollen be-
trieblichen Lohnpolitik. Letztlich geht es nur um die Anerkennung des schlichten
Umstands, dass die vom Gesetzgeber gewollte Mitbestimmung nicht allein des-
halb endet, weil sie Auswirkungen auf den unternehmerisch-wirtschaftlichen Be-
reich hat.* Allerdings ist darauf zu achten, dass der anerkannte Grundsatz, nach
dem der Arbeitgeber iiber § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG nicht zur Ausschiittung zu-
sétzlicher finanzieller Leistungen gezwungen werden kann,* bei alledem nicht
iiber Bord geworfen wird. Wenn es ein tarifgebundener Arbeitgeber etwa dabei
bewenden lassen will, alle agil arbeitenden Beschéftigten tariflich zu entlohnen,
kann der Betriebsrat somit nicht iiber die Einigungsstelle erzwingen, dass auf die
tariflichen Vergiitungen noch ein entgeltbasiertes Zielvereinbarungssystem auf-
gesattelt wird, das den Arbeitnehmern fiir die erbrachte Tatigkeit zusétzliche Ein-
kiinfte verschaffen und damit die Austauschgerechtigkeit zu ihren Gunsten ver-
andern soll.3% Genauer gesagt geht es allerdings lediglich darum, dass die Ver-
glitungshdhe als solche nicht mitbestimmungspflichtig ist. Dagegen existiert kein
allgemeiner Grundsatz der Kostenneutralitdt in dem Sinne, dass die Grenze der
Mitbestimmung in dem Moment erreicht ist, in dem eine vom Betriebsrat auf der

30 Vgl. GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 930.

331 Ebenso offenbar Richardi/Richardi, BetrVG, § 87 Rn. 778.
332 Dazu auch GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 985ff.

33 So ausdriicklich Linck/Koch, FS Bepler, 2012, S. 357 (365).
33 GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 990.

35 Vgl. GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 892.

336 Ebenso Linck/Koch, FS Bepler, 2012, S. 357 (364).
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Grundlage von § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG begehrte Regelung fiir den Arbeitgeber
im Ergebnis zu einer hdheren Lohnsumme fiihrt.3%

Mithilfe dieser Uberlegungen ldsst sich auch das prima facie bestehende Span-
nungsverhaltnis zwischen dem Grundsatz der Mitbestimmungsfreiheit des be-
giinstigten Personenkreises von Zusatzleistungen und damit auch von Leistungs-
prdmien einerseits®*® und der Aussage, dass die Festlegung der Arbeitneh-
mergruppen, die im Zeitlohn oder im Leistungslohn arbeiten sollen, mitbestim-
mungspflichtig ist,*® andererseits tiberbriicken. So kann der Arbeitgeber zwar ei-
nerseits im selben Betrieb durchaus mehrere voneinander unabhangige Vergii-
tungssysteme praktizieren.3* Die durch das Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG bezweckte innerbetriebliche Lohngerechtigkeit darf hier-
durch allerdings nicht ausgehohlt werden. Der Arbeitgeber darf die Belegschaft
daher nicht in beliebige Arbeitnehmergruppen aufspalten und fiir diese jeweils
verschiedene Entgeltsysteme vorsehen. Vielmehr darf er nur sachlich begriindete
Unterscheidungen treffen.3#! So wire etwa eine der Mitbestimmung vorgelagerte
Unterscheidung zwischen schon agil arbeitenden und noch traditionell arbeiten-
den Beschiftigten nicht willkiirlich. Denkbar ware sogar eine Unterscheidung
zwischen agil arbeitenden Teams, sofern hierfiir ein sachlicher Grund besteht,
etwa eine unbedingte Termintreue bei einem grofen und fiir den wirtschaftlichen
Fortbestand des Unternehmens wichtigen Projekt. Es gibt fiir qualifizierte Ziel-
vereinbarungen bzw. sonstige leistungsorientierte Entgeltbestandteile also nicht
von vornherein ein Gesamtbudget, das stets nur betriebsweit nach einheitlichen
Grundsétzen verteilt werden kann.3# Innerhalb der so gebildeten Belegschafts-
gruppen sind die Verteilungsgrundsétze indes beteiligungspflichtig, so dass der
Betriebsrat qua Initiativrecht eine Abanderung und damit auch eine Umsteue-
rung von Zeitlohn auf Leistungslohn oder umgekehrt von Leistungslohn auf
Zeitlohn anstreben kann.

337 MHdAB ArbR/Salamon, § 328 Rn. 63; ebenso offenbar Richardi/Richardi, BetrVG, § 87
Rn. 796.

38 BAGv.8.12.1981 — 1 ABR 55/79, AP BetrVG 1972 § 87 Pramie Nr. 1 unter BII 1.

339 GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 933; ebenso Otto, FS Stahlhacke, 1995, S. 395 (408).

30 vgl. BAG v. 18.11.2003 - 1 AZR 604/02, AP BetrVG 1972 § 77 Nachwirkung Nr. 15 =
NZA 2004, 803 unter 13 ¢ dd (1); BAG v. 12.12.2006 — 1 ABR 38/05, AP BetrVG 1972
§ 1 Gemeinsamer Betrieb Nr. 27 Rn. 26.

31 Vgl BAG v. 19.9.1995 — 1 ABR 20/95, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 81 =
NZA 1996, 484 unter B 113 b; BAG v. 18.11.2003 - 1 AZR 604/02, AP BetrVG 1972 § 77
Nachwirkung Nr. 15 = NZA 2004, 803 unter I 3 ¢ dd (2).

32 Vgl. BAGv.23.1.2008 — 1 ABR 82/06, AP § 87 BetrVG 1972 Leistungslohn Nr. 9= NZA
2008, 74 Rn. 27.
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Nicht einfach zu entscheiden ist die Frage der Mitbestimmungspflichtigkeit der
Entscheidung zwischen individuellen und gruppenbasierten qualifizierten Ziel-
vereinbarungen. So wird zum einen die Entscheidung tiber Einzel- oder Grup-
penakkord?® bzw. iiber die Gewahrung von Einzel- oder Gruppenpramien3 of-
fenbar uneingeschrénkt als beteiligungspflichtig angesehen. Diese Aussagen ste-
hen indes in einem gewissen Spannungsverhaltnis zur Entscheidung des BAG,
dass der Betriebsrat die Umwandlung einer Individualpramie in eine Gruppen-
pramie gerade nicht mithilfe der Einigungsstelle durchsetzen kann, weil darin
eine dem Arbeitgeber vorbehaltene Zweckanderung der zusatzlichen Leistung
liege.3> Allerdings lasst sich eine Harmonisierung dieser Grundsatze dadurch
herbeifiihren, dass man dem Betriebsrat zwar einerseits nicht das Recht zuer-
kennt, iiber die Einigungsstelle den grundsatzlichen Leistungszweck umzudefi-
nieren, also unmittelbar darauf hinzuwirken, dass entweder nur die Einzelleis-
tungen der Mitglieder agiler Teams (um einen moglichen Gruppendruck zu ver-
ringern) oder umgekehrt nur die Teamleistung als solche (um eine Sichtbarma-
chung leistungsschwichere Arbeitnehmer zu verhindern) als Grundlage fiir eine
qualifizierte Zielvereinbarung genommen werden darf. Andererseits ist dem Be-
triebsrat bei der Einfiihrung bzw. Anderung des Zielvereinbarungssystems aber
ein Zustimmungsrecht zuzubilligen, mit dessen Hilfe er die Implementierung ei-
nes aus seiner Sicht nachteilhaften Entlohnungsgrundsatzes verhindern bzw. zu-
mindest aufhalten kann, wodurch er dann freilich riskiert, dass der Arbeitgeber
von seinem Plan der Gewdhrung finanzieller Zusatzleistungen fiir Zielerrei-
chung entweder von vornherein ganzlich Abstand nimmt oder aber ein bereits
praktiziertes Zielvereinbarungssystem im Rahmen des rechtlich Méglichen wie-
der einstellt.3#

Innerhalb des damit aufgespannten Rahmens kommen als Gegenstand der Mit-
bestimmung zahlreiche Aspekte in Betracht, die sich auf die abstrakt-generelle
Ausgestaltung von gruppenbasierten Zielvereinbarungen beziehen. Hierzu zah-
len etwa Regelungen iiber die Art der moglichen Ziele (z.B. nur aufgabenbezo-
gen)3” und deren Hochstanzahl (nicht aber die Festsetzung der konkreten Ziele
selbst)*8 sowie tiber die Kriterien und Verfahren, anhand derer die Zielerrei-
chung festgestellt werden soll. Dagegen erstreckt sich die Mitbestimmung nach

343 Koch, SR 2016, 131 (133); GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 935.

34 GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 939.

345 BAGv. 8.12.1981 — 1 ABR 55/79, AP BetrVG 1972 § 87 Pramie Nr. 1 unter B II 2; dazu
auch Matthes, FS Reuter, 2010, S. 707 (712): Mitbestimmungsfreiheit (nur) der generel-
len Zweckbestimmung.

346 Vgl. BAGv. 8.12.1981 — 1 ABR 55/79, AP BetrVG 1972 § 87 Pramie Nr. 1 unter B II 3.

37 Weitere Beispiele bei Linck/Koch, FS Bepler, 2012, S. 357 (362).

348 Linck/Koch, FS Bepler, 2012, S. 357 (362).
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§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG nicht auf die absolute Hohe des Betrags, der dem Ar-
beitnehmer bei Zielerreichung zustehen soll, also nicht auf den ,,Geldfaktor”.3#
Hiervon wiederum zu unterscheiden ist das relative Verhaltnis zum Grundlohn,
das bereits zu den Strukturformen des Entgelts gehort und deshalb bereits § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG und nicht erst § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG unterféllt.3

b) Qualifizierte Zielvereinbarungen als leistungsbezogene Entgelte

Weiter ist ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG unter dem
Gesichtspunkt eines ,, vergleichbaren leistungsbezogenen Entgelts” denkbar, das
dem Betriebsrat zwar keinen unmittelbaren Zugriff auf die individuelle Lohn-
hohe des einzelnen Arbeitnehmers verschafft, wohl aber auf alle Bezugsgrofien,
von denen die vom Beschiftigten erzielte Vergiitung letztlich abhéngt. Hierdurch
soll erreicht werden, dass diese Faktoren in einem angemessenen Verhiltnis zur
Mehrleistung der Arbeitnehmer stehen. Vor allem aber soll einer drohenden
Uberforderung der Beschiftigten entgegengewirkt werden, die sich langfristig in
einer Gesundheitsschddigung niederschlagen kann. Das Leistungslohnsystem
soll namlich moglichst so ausgestaltet werden, dass es einen {iberméfiigen und
damit schadigenden Leistungseinsatz entbehrlich macht. Daher ist fiir die in der
Arbeit im Leistungslohn liegende Gefahr ein Preis auszuwerfen, iiber den wiede-
rum der Betriebsrat (vorbehaltlich einer tarifvertraglichen Regelung) mitzube-
stimmen hat.%!

Grundvoraussetzung fiir ein vergleichbares leistungsbezogenes Entgelt im Sinne
von § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG ist nach standiger Rechtsprechung des BAG, dass
sich die Hohe des Entgelts des Arbeitnehmers daran ausrichtet, in welchem Ver-
héltnis ein ihm beeinflussbares Arbeitsergebnis zu einer vorab definierten Be-
zugsleistung steht.3>? Entsprechendes gilt fiir solche Lohnfindungsmodelle, bei
denen es nicht um eine Einzelleistung, sondern um eine Gruppenleistung geht.3*
Nun ist umstritten, ob und unter welchen Voraussetzungen auch qualifizierte

349 Diubler, NZA 2005, 793 (795).

30 Vgl. BAG v. 13.9.1983 - 1 ABR 32/81, AP BetrVG 1972 § 87 Pramie Nr. 3 unter B II 4.

%1 Zu diesen Zusammenhingen BAG v. 29.3.1977 - 1 ABR 123/74, AP BetrVG 1972 § 87
Provision Nr. 1 unter IV 3 b; BAG v. 28.7.1981 — 1 ABR 56/78, AP BetrVG 1972 § 87
Provision Nr. 2 unter BIII 3 ¢; BAG v. 13.9.1983 — 1 ABR 32/81, AP BetrVG 1972 § 87
Prémie Nr. 3 unter B 11 4.

352 BAG v. 28.7.1981 — 1 ABR 56/78, AP BetrVG 1972 § 87 Provision Nr. 2 unter BIII 3 d;
BAG v. 13.3.1984 — 1 ABR 57/82, AP BetrVG 1972 § 87 Provision Nr. 4 = NZA 1984,
296 unter B I1 2 b; BAG v. 15.5.2001 — 1 ABR 39/00, AP BetrVG 1972 § 87 Pramie Nr. 17
=NZA 2001, 1154 unter II 1 a; BAG v. 23.6.2009 — 1 AZR 214/08, AP BetrVG 1972 § 77
Betriebsvereinbarung Nr. 45 Rn. 17 = NZA 2009, 1159.

353 Linck/Koch, FS Bepler, 2012, S. 357 (363).
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Zielvereinbarungen unter dieses Mitbestimmungsrecht fallen. Manche Stimmen
wollen diese Form des Leistungslohns von vornherein aus dem Anwendungsbe-
reich von § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG ausklammern, weil sich der Eintritt des Leis-
tungserfolgs regelméafig erst durch eine nachtragliche Beurteilung seitens des Ar-
beitgebers bzw. eines Vorgesetzten feststellen ldsst und es deshalb angeblich an
der Gefahrdung fehle, vor der dieses besondere Beteiligungsrecht schiitzen
wolle.?* Indes konnen qualifizierte Zielvereinbarungen auch an eher einfach zu
messende quantitative Grolen ankniipfen (etwa an eine zu unterschreitende An-
zahl von Programmfehlern), so dass jedenfalls in diesen Fallen kein Grund er-
sichtlich ist, eine solche Vergiitungsform nicht unter § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG zu
fassen.3%

Allerdings wird es gerade im Bereich agiler Arbeit nicht selten um Ziele gehen,
die zumindest einen qualitativen Einschlag haben und deren Erreichung sich je-
denfalls nicht ohne weiteres messen lésst. So entscheidet im Rahmen von Scrum
am Ende eines Sprints der Product Owner im Sprint Review dariiber, ob er das
vom Entwicklungsteam erarbeitete Zwischenergebnis abnimmt. Entsprechendes
gilt fiir die abschliefende Abnahme des Endprodukts. Eine an die Erreichung sol-
cher Gruppenziele ankniipfende qualifizierte Zielvereinbarung baut also letztlich
auf einer Beurteilung seitens des Product Owner auf. Dennoch gibt es keinen hin-
reichenden Grund, Gestaltungen dieser Art per se aus dem Anwendungsbereich
des § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG herauszunehmen. So trifft der Product Owner seine
Entscheidung iiber die Zielerreichung nicht willkiirlich, sondern anhand vorab
definierter Kriterien.** Hierauf konnen und werden sich die Mitglieder des Ent-
wicklungsteams einstellen und ihren Arbeitseinsatz an der erwarteten Billigung
anhand dieser Kriterien orientieren. Dies wird sich vor allem dann bemerkbar
machen, wenn kurz vor dem Ende eines Sprints unerwartete (insbesondere tech-
nische) Probleme und Stérungen auftauchen, die das schon vor Augen stehende
Ziel gefdhrden und die nur durch Aufbieten aller zur Verfligung stehenden
Kréfte bewiltigt werden kénnen. Damit handelt es sich aber gerade um den Me-
chanismus, dessen besondere Risiken der Grund fiir die Schaffung des

354 Sicker, FS Kreutz, 2010, S. 399 (403).

355 Ebenso Bachner, FS Klebe, 2018, S. 30 (32); Diubler, NZA 2005, 793 (796); DKW/Klebe,
BetrVG § 87 Rn. 351; Linck/Koch, FS Bepler, 2012, S. 357 (363); abl. Richardi/Richardi.
BetrVG, § 87 Rn. 916. Erst recht kann man dieses Beteiligungsrecht nicht auf korper-
liche Arbeiten beschranken (so aber Sicker, FS Kreutz, 2010, S. 399 (405)), weil es hier-
durch in der digitalen Arbeitswelt praktisch jegliche Bedeutung einbiifien wiirde, ob-
wohl man die modernen Belastungen psychischer, aber auch physischer Art (Hal-
tungsschdden) ebenso ernst nehmen sollte wie die , klassischen” Belastungen durch
iiberméflig harte korperliche Arbeit.

%6 In diese Richtung auch Linck/Koch, FS Bepler, 2012, S. 357 (363).

111



Mitbestimmungsrechts gewesen sind. Folglich sind auch solche qualifizierten
Zielvereinbarungen, die an eine arbeitgeberseitige Bewertung nach Ablauf eines
bestimmten Bezugszeitraums ankniipfen, dann dem Beteiligungsrecht des § 87
Abs. 1 Nr. 11 BetrVG zu unterstellen, wenn die Beschéftigten durch ihre Arbeits-
leistung gezielt auf die Erfiillung der fiir eine positive Bewertung mafigeblichen
Kriterien hinwirken konnen.3>”

In dieselbe Richtung hat sich das BAG auch zu einer an einen “Euro-Planumsatz”
ankniipfende qualifizierte Zielvereinbarung geauflert, ohne allerdings eine ab-
schlieffende Entscheidung zu treffen.®® Nicht umsonst hat das BAG zudem gleich
in seiner ersten Grundsatzentscheidung zu § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG ausgefiihrt,
dass die Notwendigkeit einer Leistungsbewertung und ein dem Arbeitgeber da-
bei zustehender Beurteilungsspielraum das Mitbestimmungsrecht nicht etwa
ausschliefst, sondern gerade umgekehrt einer der Griinde fiir die Schaffung dieser
besonderen Regelung bildet.?®® Entscheidend ist lediglich, dass im Hintergrund
der jeweiligen qualifizierten Zielvereinbarung die Vorstellung einer Normalleis-
tung steht und die Mitglieder eines agilen Teams dazu angereizt werden sollen,
ihr Leistungsvermogen iiber diese Normalleistung hinaus auszuschdpfen, wah-
rend es nicht geniigt, dass die Beschéftigten durch einen Entgeltbestandteil pa-
rallel zur agilen Arbeit zu anderen Aktivitdten angestiftet werden sollen®® oder
es gar nur um solche Ziele geht, die nicht an messbare oder bewertbare Arbeits-
leistungen des agilen Teams ankniipfen3°!.

Ebenfalls nicht von dieser Norm erfasst werden diejenigen Gestaltungen, in de-
nen der aufgezeigte Mechanismus nicht zum Tragen kommt, weil sich der Ar-
beitgeber erkennbar die Entscheidung dariiber offengehalten hat, wann eine Zie-
lerreichung vorliegen bzw. ob fiir diesen Fall eine finanzielle Leistung ausge-
schiittet werden soll,® wobei hier der Frage nicht ndher nachgegangen werden
soll, ob und unter welchen Voraussetzungen eine solche Regelung tiberhaupt zu-
lassig ist. Da es bei agilen Arbeitsstrukturen im Kern darum geht, durch eine be-
stimmte Organisation und Koordination von Arbeitsvorgangen die Effizienz zu
steigern, kann es im vorliegenden Zusammenhang dariiber hinaus offenbleiben,

357 Diubler, NZA 2005, 793 (796); DKW/Klebe, BetrVG, § 87 Rn. 351; (offenbar nur) bei
quantitativ zu bemessenden Zielen ebenso Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 498.

%8 BAG v. 21.10.2003 — 1 ABR 39/02, AP BetrVG § 80 Nr. 62 = NZA 2004, 936 unter
BII3b aa.

359 BAGv.29.3.1977 - 1 ABR 123/74, AP BetrVG 1972 § 87 Provision Nr. 1 unter IV 3 b.

30 Vgl. BAGv.10.7.1979 - 1 ABR 88/77, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 2 unter
BIl3c.

361 Vgl. BAG v. 28.7.1981 — 1 ABR 56/78, AP BetrVG 1972 § 87 Provision Nr.2 unter
B III 4.

362 Diubler, NZA 2005, 793 (796).
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ob auch Entgeltabreden, die an in der Person des Beschiftigten liegende Ziele
ankniipfen und deren Feststellung einer allgemeinen Beurteilung durch den Vor-
gesetzten bedarf, als vergleichbare leistungsbezogene Entgelte qualifiziert wer-
den konnen.3

Sofern die Voraussetzungen fiir eine Anwendung von § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG
vorliegen, ist die abstrakte Festlegung aller Bezugsgrofien, von denen die Ermitt-
lungen und Berechnung der leistungsbezogenen Entgelte abhdngt, mitbestim-
mungspflichtig. Hierzu gehoren — wie bereits erwdhnt — zundchst die Art der
Ziele sowie Kriterien und Verfahren zur Feststellung der Zielerreichung. Vor al-
lem aber unterfdllt die Geldseite ebenfalls der Mitbestimmung, so dass der Be-
triebsrat iiber den , Geldfaktor” mitzuentscheiden hat, der fiir die Erreichung des
Gruppenziels gewahrt werden soll,*** ohne dass dem Betriebsrat insoweit die Be-
schrankung auf einen vom Arbeitgeber einseitig festgesetzten Dotierungsrahmen
entgegengehalten werden kann.3® Allerdings gilt auch im Rahmen von § 87
Abs. 1 Nr. 11 BetrVG der Grundsatz, dass der Arbeitgeber nicht iiber die Eini-
gungsstelle gezwungen werden kann, leistungsbezogene Entgelte zu erbringen,
zu denen er dem Grunde nach nicht verpflichtet ist.3* Dieses Beteiligungsrecht
bietet somit keine Handhabe, den Mitgliedern agiler Teams gegen den Willen des
Arbeitgebers mittels einer qualifizierten Zielvereinbarung eine zusitzliche Ein-
nahmequelle zu verschaffen.

2. Verhiltnis von gruppenbezogenen und individuellen
Entgeltregelungen

Weiter kann das Problem des Verhiltnisses von gruppenbezogenen und indivi-
duellen Entgeltregelungen auftreten. Wenn nédmlich das einzelne Teammitglied
neben der Herbeifithrung eines Gruppenziels auch gleichzeitig noch zu einer
Verwirklichung von Einzelzielen angehalten werden soll, kénnen hierdurch so-
wohl beim einzelnen Arbeitnehmer Zielkonflikte auftreten als auch Spannungen
in die Arbeitsgruppe hineingetragen werden. Umgekehrt kann die Erreichung
der individuellen Zielvereinbarung unterlaufen werden, wenn der einzelne

363 Befiirwortend Diubler, NZA 2005, 793 (796); DKW/Klebe, BetrVG, § 87 Rn. 351; abl.

Linck/Koch, FS Bepler, 2012, S. 357 (363); Rieble/Gistel, BB 2004, 2462 (2463); Siicker, FS

Kreutz, 2010, S. 399 (403).

Das bei der Aufstellung von Beurteilungsgrundsétzen an sich eingreifende Mitbe-

stimmungsrecht nach § 94 Abs.2 BetrVG wird im Anwendungsbereich von § 87

Abs. 1 Nr. 10 und Nr. 11 BetrVG spezialgesetzlich verdréangt, vgl. Annufi, NZA 2007,

290 (296); Déubler, NZA 2005, 793 (796); Richardi/Thiising, BetrVG, § 94 Rn. 61.

365 GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 1040.

%6 Vgl. BAG v. 13.9.1983 — 1 ABR 32/81, AP BetrVG 1972 § 87 Pramie Nr. 3 unter B III 2;
GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 1032.

364
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Beschiftigte sich zugleich fiir Gruppenziele einsetzen soll. Die grundsétzliche
Frage, wie solche Friktionen aufgelost werden sollen, etwa durch eine Beriick-
sichtigung divergierender Anforderungen bei der Frage der Feststellung der Zie-
lerreichung, gehort ebenfalls zur betrieblichen Lohngestaltung im Sinne von § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG.
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F. Aufgabenibertragung auf agile Teams
gemal § 28a BetrVG

. Allgemeines

Im Zusammenhang mit agiler Arbeit wird zunehmend auf die Moglichkeit der
Ubertragung von Aufgaben auf Arbeitsgruppen nach Mafigabe von §28a
BetrVG verwiesen.’?” Mit dieser im Zuge der Betriebsverfassungsgesetzreform
von 2001 eingefiihrten Vorschrift wollte der Gesetzgeber dem schon seinerzeit zu
konstatierenden Trend bei der Organisation der Arbeitsvorgénge hin zu einer
grofieren Autonomie der Beschiftigten Rechnung tragen und diese Entwicklung
durch eine stérkere Partizipation der Arbeitnehmer bei der betrieblichen Mitbe-
stimmung flankieren,3*% wovon er sich nicht zuletzt einen Zuwachs an Sach- und
Praxisnahe versprochen hat.*® Diese Bestimmung, deren bisherige praktische Be-
deutung sich nicht leicht einschatzen ladsst,*” sollte nach Ansicht mancher nun-
mehr im Kontext agiler Arbeit dem Dornrdschenschlaf entrissen werden®! und
wird als Chance fiir mehr Selbstorganisation und Emanzipation der Arbeitneh-
mer begriffen.3”2

Die Vorschrift erlaubt in Betrieben mit mehr als 100 Arbeitnehmern eine Delega-
tion von Beteiligungsrechten auf Arbeitsgruppen. Zu diesen in §28a BetrVG
nicht naher definierten Arbeitsgruppen zadhlen auf jeden Fall die teilautonomen
Arbeitsgruppen im Sinne des § 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG.%? Entsprechend den obi-
gen Ausfiihrungen®* gehoren agile Teams daher ohne weiteres zu den Arbeits-
gruppen des §28a BetrVG. Selbst wenn bestimmte Formen agiler

367 Bachner, FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 17 (35); Hexel, AuR 2019,
255ff.; Weigel/Vogel, AuR 2018, 280ff.; aus der iibergreifenden Perspektive von Indust-
rie und Arbeit 4.0 ebenso Engels/Trebinger, FS Klebe, 2018, S. 118ff.

368 BT-Drs. 14/5741, S. 40.

369 BT-Drs. 14/5741, S. 29.

370 Dazu Becker/Brinkmann/Engel, WSI Mitteilungen 2008, 305 (307 ff.); Weigel/Vogel, AuR
2018, 280 (282f.).

371 So Weigel/Vogel, AuR 2018, 280ff.

372 So Hexel, AuR 2019, 255ff.

373 BT-Drs. 14/5741, S. 40; Fitting, BetrVG, § 28a Rn. 10; GK-BetrVG/Raab, § 28a Rn. 12;
HWK/Reichold, §28a BetrVG Rn. 3; Richardi/Thiising, BetrVG, §28a Rn.8; DKW/
Wedde, BetrVG, § 28a Rn. 16.

374 SGiehe dazu oben sub EIV 1.
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Arbeitsstrukturen nicht unter § 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG fallen sollten, geniigt es
fiir § 28a BetrVG aber bereits, wenn einer Zusammenfassung von Arbeitnehmern
eine Arbeitsaufgabe zur gemeinsamen Erledigung {ibertragen worden ist,*”> wo-
runter der Gesetzgeber insbesondere auch jede Form von Team- und Projektar-
beit versteht?¢. Hierbei wird man noch nicht einmal eine Selbstorganisation der
Gruppe zu fordern haben,¥” was fiir den Bereich agiler Arbeit indes letztlich
keine Rolle spielt, weil sich diese Arbeitsform ohnehin durch ein hohes Mafl an
Autonomie auszeichnet. Im Interesse einer moglichst weitgehenden Flexibilisie-
rung sollten neben virtuellen Arbeitsgruppen®s auch betriebsiibergreifende so-
wie unternehmensiibergreifende Arbeitsgruppen als taugliche Adressaten einer
Ubertragung von Beteiligungsrechten angesehen werden, wobei es freilich einer
konzertierten Mitwirkung aller beteiligten Betriebsrate bzw. eines gemeinsamen
Betriebs mehrerer Unternehmen oder auch einer nach Mafigabe von § 3 BetrVG
gebildeten Organisationseinheit bedarf.3” Die Arbeitsgruppe selbst wird vom Ar-
beitgeber aufgrund seiner betrieblichen Organisationsmacht zusammengestellt.
Entsprechendes gilt fiir die Ubertragung der — von den Aufgaben im Sinne des
§ 28a BetrVG zu unterscheidenden — jeweiligen Arbeitsaufgabe. Um etwaige
Streitigkeiten tiber die Frage, welche Beschaftigten zur Arbeitsgruppe gehoren,
von vornherein zu vermeiden, empfiehlt es sich aber, diesen Aspekt in der nach
§ 28a BetrVG abzuschliefenden Rahmenvereinbarung zu klaren, wobei insoweit
eine gewisse Konkretisierungskompetenz der Betriebsparteien anzuerkennen
ist.30 Externe Kréfte, die in ein agiles Team entsandt werden, kénnen allerdings
nur dann zu den Mitgliedern der Arbeitsgruppe im Sinne von § 28a BetrVG ge-
rechnet werden, wenn sie vom Betriebsrat vertreten werden, was neben den
Stammbeschiftigten bei Leiharbeitnehmern nach Mafigabe von § 7 S. 2 BetrVG
der Fall ist, nicht aber im Hinblick auf die Mitarbeiter von Kunden, wenn und
soweit diese nicht in die Arbeitsprozesse des Teams eingegliedert sind.

35 Vgl. Fitting, BetrVG, § 28a Rn. 11a; Nill, Selbstbestimmung, S. 67; GK-BetrVG/Raab,
§28a Rn. 13.

376 BT-Drs. 14/5741, S. 40.

377 Ebenso Engels, FS Wiimann, 2005, S. 302 (304); Fitting, BetrVG, § 28a Rn. 11a; Nill,
Selbstbestimmung, S. 68; GK-BetrVG/Raab, § 28a Rn. 14; a.A. ErfK/Koch, § 28a BetrVG
Rn. 2; DKW/Wedde, § 28a BetrVG Rn. 14ff.

378 Fitting, BetrVG, § 28a Rn. 11a; Tiittenberg, Arbeitsgruppe, S. 33f.; Wedde, AuR 2002,
122, 123; DKW/Wedde, BetrVG, § 28a Rn. 17.

379 Fitting, BetrVG, § 28a Rn. 12bf.; Thiising, ZTR 2002, 3 (4); Richardi/Thiising, BetrVG,
§ 28a Rn. 9; Tiittenberg, Arbeitsgruppe, S. 50f.; DKW/Wedde; BetrVG, § 28a Rn. 18f,;
a.A. Nill, Selbstbestimmung, S. 69; GK-BetrVG/Raab, § 28a Rn. 16; eingehend Pfister,
Ubertragung, S. 30ff.

330 Raab, NZA 2002, 474 (476).
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1. Verfahrensweise

Die Delegation von Beteiligungsrechten erfolgt im Wege eines zweistufigen Ver-
fahrens: In einem ersten Schritt bedarf es gemafs § 28a Abs. 1 S. 1 Halbs. 2 BetrVG
einer Rahmenvereinbarung zwischen dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat, in der
sich die Betriebsparteien in der Form einer Betriebsvereinbarung?! iiber diejenigen
Fragen einigen miissen, die fiir ein ordnungsgemafes Funktionieren der Ubertra-
gung zu kldren sind. Hierzu zdhlen mindestens die hinreichende Identifizierung
und Abgrenzung der Arbeitsgruppe und eine allgemeine Umschreibung der {iber-
tragenen Aufgaben. Empfehlenswert sind insbesondere auch Regelungen iiber die
gruppeninterne Willensbildung.*? Diese Rahmenvereinbarung ist unstreitig nicht
erzwingbar, so dass weder der Betriebsrat noch der Arbeitgeber gegen den Willen
der jeweils anderen Betriebspartei die Voraussetzungen fiir eine Delegation von Be-
teiligungsrechten auf die Arbeitsgruppe schaffen konnen.3s Insbesondere lasst sich
auch aus § 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG kein dahingehendes Mitbestimmungsrecht her-
leiten.3%

In einem zweiten Schritt kann der Betriebsrat sodann mit der Mehrheit seiner
Stimmen beschlielen, der Arbeitsgruppe bestimmte Aufgaben (des Betriebsrats)
und damit bestimmte Beteiligungsrechte nach § 28a Abs. 1 S. 1 Halbs. 1 BetrVG
zu iibertragen.’® In dieser Entscheidung ist der Betriebsrat ungeachtet der Rah-
menvereinbarung grundsétzlich frei, auch wenn er hierbei prinzipiell das Gebot
des § 75 Abs. 2 S. 2 BetrVG zur Foérderung der Selbststandigkeit und Eigeninitia-
tive der Arbeitsgruppen zu beachten hat. Entsprechendes gilt fiir den Widerruf
der Ubertragung geméf § 28a Abs. 1 S. 4 BetrVG.

.  Ubertragbare Aufgaben

In materieller Hinsicht miissen die iibertragenen Aufgaben nach § 28a Abs. 1S. 2
BetrVG in einem Zusammenhang mit den von der Arbeitsgruppe zu

31 Engels, FS Wiimann, 2005, S. 302 (307); Fitting, BetrVG, § 28a Rn. 18; ErfK/Koch, § 28a
BetrVG Rn. 2; Thiising, ZTR 2002, 3 (5); DKW/Wedde, § 28a BetrVG Rn. 24ff.; nunmehr
auch GK-BetrVG/Raab, § 28a Rn. 26 (anders noch Raab, NZA 2002, 474 (477)); a.A. Nat-
zel, DB 2001, 1362 (1362); Tiittenberg, Arbeitsgruppe, S. 71f.

32 Dazu Engels, FS Wiffmann, 2005, S. 302 (306). Muster einer Rahmenvereinbarung bei
Wedde, AiB 2001, 630ff.

383 Fitting, BetrVG, § 28a Rn. 19; HWK/Reichold, § 28a BetrVG Rn. 9; DKW/Wedde, § 28a
BetrVG Rn. 24.

384 Blanke, RAA 2003, 140 (151); Richardi/Thiising, BetrVG, § 28a Rn. 18.

35 Zum Sinn der Unterscheidung zwischen Rahmenvereinbarung und Ubertragungsbe-
schluss siehe Engels, FS Wiimann, 2005, S. 302 (307).
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erledigenden Téatigkeiten stehen, wobei den Betriebsparteien eine gewisse Ein-
schiatzungsprérogative einzurdumen ist.3% Die genaue Reichweite der iibertra-
gungsfahigen Aufgaben ist im Schrifttum umstritten, wobei klarende Rechtspre-
chung soweit ersichtlich nicht vorhanden ist. Zudem kommt es aufgrund des
vom Gesetz aufgestellten Junktims ohnehin darauf an, welche Tatigkeiten von
der jeweiligen Arbeitsgruppe zu erledigen sind, wobei allerdings nicht auf den
konkreten Arbeitsinhalt, sondern auf die Organisation der Arbeitstétigkeit abzu-
stellen ist.%¥” Zu den zentralen Themenfeldern diirften regelmafig Fragen der Ar-
beitszeitgestaltung (§ 87 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG) sowie der Urlaubsgewah-
rung (§ 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG) zdhlen. Hinzu kénnen im Einzelfall Fragen des
Ordnungsverhaltens (§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG), der technischen Uberwachung
(§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG), des betrieblichen Gesundheitsschutzes (§ 87 Abs. 1
Nr. 7 BetrVG) und der betrieblichen Lohngestaltung (§ 87 Abs. 1 Nr. 10 und 11
BetrVG) treten. Dariiber hinaus ist zutreffend {iberwiegend anerkannt, dass auch
das Mitbestimmungsrecht im Hinblick auf Grundsétze iiber die Durchfithrung
von Gruppenarbeit (§ 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG) delegiert werden kann, um es der
Arbeitsgruppe auf diesem Wege insbesondere zu ermoglichen, sich mit dem Ar-
beitgeber autonom {iiber die gruppeninterne Willensbildung zu einigen.3® Aller-
dings ist der Betriebsrat nicht gezwungen, den Katalog der tibertragungsfahigen
Sachbereiche vollstindig auszuschopfen. Eine Ubertragung von Beteiligungs-
rechten im Bereich der personellen Einzelmafsnahmen ist allenfalls insoweit
denkbar, als Interessen auflerhalb des agilen Arbeitsteams nicht beriithrt werden,
was indes kaum jemals zutreffen diirfte.’® Dies gilt erst recht fiir die Beteiligungs-
rechte im Bereich der wirtschaftlichen Angelegenheiten.3*

IV. Rechtsfolgen

Kommt es zu einer wirksamen Ubertragung von Beteiligungsrechten, tritt das
agile Arbeitsteam innerhalb dieses Rahmens an die Stelle des Betriebsrats, er-
wirbt als Gruppe also insoweit sémtliche Beteiligungsrechte. Hierzu zdhlen auch

36 Engels, FS Wiimann, 2005, S. 302 (309); Fitting, BetrVG, § 28a Rn. 23; Thiising, ZTR
2002, 3 (6); Tiittenberg, Arbeitsgruppe, S. 92; a.A. Linde, Ubertragung, S. 217; Miiller,
Ubertragung, S. 178.

387 GK-BetrVG/Raab, § 28a Rn. 32; naher Linde, Ubertragung, S. 216; Miiller, Ubertragung,
S.176f.; partiell abweichend Fitting, BetrVG, § 28a Rn. 23: Arbeitstatigkeit der Ar-
beitsgruppe einschliefllich der Arbeitsleistung.

38 Blanke, RAA 2003, 140 (151f.); Fitting, BetrVG, § 28a Rn. 23a; GK-BetrVG/Raab, § 28a
Rn. 34.

39 Zuriickhaltend auch Fitting, BetrVG, § 28a Rn. 24; GK-BetrVG/Raab, § 28a Rn. 35.

30 Vgl. BT-Drs. 14/5741, S. 40, unter ausdriicklicher Nennung der §§ 111ff. BetrVG.
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Informationsrechte nach § 80 Abs. S. 1 BetrVG, wihrend ein Recht auf Heranzie-
hung eines Sachverstandigen geméf3 § 80 Abs. S. 3 BetrVG so lange nicht iiber-
zeugen kann, wie der erforderliche Sachverstand beim Betriebsrat vorhanden ist
und dort abgerufen werden kann.*' Weiter steht der Arbeitsgruppe die Befugnis
zu, im Rahmen der iibertragenen Aufgaben auf der Grundlage eines Mehrheits-
beschlusses der Gruppenmitglieder Vereinbarungen abzuschlieSen. Ob solche
Vereinbarungen den rechtlichen Charakter einer regelrechten Betriebsvereinba-
rung haben, ist bislang nicht abschlieend geklart, diirfte aber zu bejahen sein,*?
wodurch dann freilich das Spezialitatsprinzip anwendbar ist, wenn es fiir der-
selbe Angelegenheit eine inhaltlich abweichende Betriebsvereinbarung geben
sollte.® Hierdurch entstehende Unzutrédglichkeiten sind bislang nicht bekannt
geworden, zumal der Betriebsrat dann immer noch die Mdglichkeit hatte, die
Ubertragung der Aufgaben zu widerrufen und hierdurch die fortbestehende Be-
triebsvereinbarung zur Anwendung zu bringen.

Alles in allem ero6ffnet § 28a BetrVG damit die Option, die Agilitdt bei der Orga-
nisation des Arbeitsprozesses in eine Agilitat bei der Ausiibung der betrieblichen
Mitbestimmung zu verlangern.

1 Vgl. Fitting, BetrVG, § 28a Rn. 30.

392 Fitting, BetrVG, § 28a Rn. 32ff.; GK-BetrVG/Raab, § 28a Rn. 44; HWK/Reichold, § 28a
BetrVG Rn. 16.

3% Fitting, BetrVG, § 28a Rn. 34; ErfK/Koch, BetrVG, § 28a Rn. 3; a.A. Blanke, RAA 2003,
140 (152f.); Richardi/Thiising, BetrVG, § 28a Rn. 29.
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G. Sonstige Angelegenheiten

Die geplante Umstellung auf agile Arbeits- und Organisationsstrukturen kann
schlielich noch weitere Beteiligungsrechte auslosen, denen im Folgenden nach-
zugehen ist. Hierbei geht es neben den allgemeinen personellen Angelegenhei-
ten, die freilich eher eine randstdndige Bedeutung haben, vor allem um den zu-
nehmend wichtiger werdenden Bereich von Qualifizierung und Weiterbildung.

. Personalplanung und Beschiftigungssicherung

Soweit es um den Bereich der Personalplanung geht, verleiht § 92 Abs. 1 und 2
BetrVG dem Betriebsrat ein Unterrichtungs-, Beratungs- und Vorschlagsrecht.
Hierdurch soll der Betriebsrat bereits auf die den personellen EinzelmaSnahmen
vorgelagerte Ebene der personalwirtschaftlichen Grundsatzentscheidungen Ein-
fluss nehmen kénnen, um auf diese Weise zu einer starkeren Objektivierung und
Transparenz des Personalwesens wie auch der auf konkrete Arbeitnehmer bezo-
genen Mafinahmen beizutragen.?* Der im Gesetz nicht definierte Begriff der Per-
sonalplanung wird vom BAG weit verstanden und umfasst jede Planung, die sich
auf den gegenwartigen und kiinftigen Personalbedarf in quantitativer und quali-
tativer Hinsicht sowie dessen Deckung in zeitlicher und &rtlicher Hinsicht be-
zieht. Gegenstandlich werden hierunter im Allgemeinen die Personalbedarfspla-
nung, die Personaldeckungsplanung, die Personalentwicklungsplanung und die
Personaleinsatzplanung gefasst.3 Soweit sich die Uberlegungen des Arbeitge-
bers dagegen noch nicht zu einer Personalplanung verdichtet haben, sondern es
zundchst nur darum geht, einen insoweit bestehenden Handlungsbedarf zu er-
mitteln bzw. etwaige Handlungsspielrdume auszuloten, ist der Anwendungsbe-
reich von § 92 Abs. 1 BetrVG noch nicht erreicht.?*

Im Hinblick auf agile Arbeit kommt es deshalb grundsatzlich darauf an, ob der
Arbeitgeber bereits in Planungen dariiber eingetreten ist, ob und wie viele Teams

3% BT-Drs. VI/1786, S. 50.

35 BAG v. 6.11.1990 — 1 ABR 60/89, AP BetrVG 1972 § 92 Rn. 3 = NZA 1991, 358 unter
112 a; BAG v. 8.11.2016 — 1 ABR 64/14, AP BetrVG 1972 § 92 Rn. 4 = NZA 2017, 942
Rn. 13; BAG v. 12.3.2019 — 1 ABR 43/17, AP BetrVG 1972 § 92 Rn. 5 = NZA 2019, 1153
Rn. 21f.; ebenso Fitting, BetrVG, § 92 Rn. 9 ff.; GK-BetrVG/Raab, § 92 Rn. 7ff.

3% BAGv.12.3.2019 - 1 ABR 43/17, AP BetrVG 1972 § 92 Rn. 5 = NZA 2019, 1153 Rn. 25.
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kiinftig agil arbeiten sollen, ob die entsprechenden Arbeitsgruppen mit bereits
vorhandenen Mitarbeitern besetzt werden sollen (Bedarfsdeckung auf dem inter-
nen Arbeitsmarkt) oder ob das erforderliche Personal neu rekrutiert werden soll
(Bedarfsdeckung auf dem externen Arbeitsmarkt). Auch gehort die Frage hierher,
ob die bereits vorhandenen Beschiftigten gegebenenfalls durch Bildungsmaf-
nahmen diejenige Qualifikation erwerben sollen, die sie zu einer Tatigkeit in einer
agilen Arbeitsumwelt befdhigt. Beginnt der Arbeitgeber dahingehende Planun-
gen, ist der Betriebsrat hieriiber nach § 92 Abs. 1 S. 1 BetrVG anhand von Unter-
lagen rechtzeitig und umfassend zu unterrichten. Dabei hat die Information so
frithzeitig einzusetzen, dass der Betriebsrat noch effektiv auf den Planungspro-
zess selbst Einfluss nehmen kann und nicht erst mit dem Ergebnis des Planungs-
vorgangs, namlich dem Plan selbst, konfrontiert wird.>*

Das sich anschlieSfende Beratungsrecht des Betriebsrats gemafs § 92 Abs. 1 S. 2
BetrVG wird vom BAG*® sowie Teilen des Schrifttums®”® allerdings enger ver-
standen als das Unterrichtungsrecht, indem es erst dann einsetzen soll, wenn sich
der Arbeitgeber gedanklich mit der Art und dem Umfang der zur Umsetzung der
Personalplanung erforderlichen Mafsnahmen néher befasst.*® Eine dariiber hin-
ausgehende Interpretation von § 92 Abs. 1 S. 2 BetrVG unter Berufung auf Art. 4
Abs. 2 lit. b RL 2002/14/EG lasst sich schwerlich begriinden. Den europarechtli-
chen Anforderungen wird schon dadurch Rechnung getragen, dass der Arbeit-
geber und der Betriebsrat {iber die von § 92 Abs. 1 S. 2 BetrVG nicht umfassten
Bereiche der Personalplanung nach §§ 2 Abs. 1, 74 Abs. 1 S. 2 BetrVG zu verhan-
deln haben.#

Die thematisch einschldgigen Fragen kann der Betriebsrat kraft seines Vor-
schlagsrechts gemafd § 92 Abs. 2 BetrVG aufwerfen. Mithilfe dieses Rechts kann
er nicht nur eine im Betrieb bislang nicht vorhandene systematische Personalpla-
nung anregen, sondern dem Arbeitgeber insbesondere auch Vorschlage zur An-
derung einer bestehenden bzw. praktizierten Personalplanung unterbreiten,
wihrend der Sinn und Zweck des Beteiligungsrechts nicht dahin geht, dass der
Betriebsrat eine vom Arbeitgeber unabhéngige (,origindre”) Personalplanung

397 Fitting, BetrVG, § 92 Rn. 28; GK-BetrVG/Raab, § 92 Rn. 24.

398 BT-Drs. VI/1786, S. 50.

3% BAG v. 6.11.1990 — 1 ABR 60/89, AP BetrVG 1972 § 92 Rn. 3 = NZA 1991, 358 unter
1I13.

399 ErfK/Kania, § 92 BetrVG Rn. 9; MHdB ArbR/Oberthiir, § 333 Rn. 15; GK-BetrVG/Raab,
§ 92 Rn. 33; Richardi/Thiising, BetrVG, § 92 Rn. 36.

400 A AL Fitting, BetrVG, § 92 Rn. 35; DKW/Homburg, BetrVG, § 92 Rn. 46.

401 GK-BetrVG/Raab, §92 Rn. 33; dazu bereits BAG v. 6.11.1990 — 1 ABR 60/89, AP
BetrVG 1972 § 92 Rn. 3 = NZA 1991, 358 unter I1 3 b bb.
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durchfiihrt,*? zumal er einen daraus erwachsenden Plan ohnehin nicht umsetzen
konnte. Inhaltlich ist vom Vorschlagsrecht etwa unter dem Blickwinkel der Per-
sonaldeckungsplanung die Frage umfasst, agile Arbeitsmethoden unter eine Art
,Freiwilligkeitsvorbehalt” zu stellen, also auf eine Regelung hinzuwirken, nach
der nur solche Beschéftigten in agil arbeitende Teams entsandt werden, die sich
zu dieser durchaus anspruchsvollen Form der Organisation von Arbeitsprozes-
sen freiwillig bereit erkldren, was vor allem fiir an herkémmliche Organisations-
strukturen gewohnte Arbeitnehmer von Bedeutung sein kann. Eine entspre-
chende Regelung kann der Betriebsrat mangels eines dahingehenden echten Mit-
bestimmungsrechts aber nicht erzwingen.

Sofern agile Arbeits- und Organisationsformen aus der Sicht des Betriebsrats zu-
mindest langfristig zu einer Gefahr fiir die Beschéftigung fithren, kommt weiter
das Beteiligungsrecht nach § 92a BetrVG in Betracht. Diese Regelung verschafft
dem Betriebsrat ein Vorschlags- und Beratungsrecht, wobei das Beratungsrecht
dadurch etwas verscharft ist, dass der Arbeitgeber geméfs §92a Abs.2 S.2
BetrVG seine Ablehnung begriinden muss und diese Begriindung in Betrieben
mit mehr als 100 Arbeitnehmern zudem schriftlich zu erfolgen hat. Auf diesem
Wege lasst sich etwa auf Vereinbarungen mit dem Arbeitgeber hinwirken, die auf
einen (vorsorglichen) Ausschluss des Abbaus von Beschiftigung als Folge der
Einfiihrung agiler Strukturen im Betrieb abzielen. Ein echtes Mitbestimmungs-
recht besteht in dieser Frage aber nicht, so dass der Betriebsrat auf ein Entgegen-
kommen des Arbeitgebers angewiesen ist bzw. insoweit nur informelle Macht-
ressourcen mobilisieren kann.

Il.  Qualifizierung und Weiterbildung

Das im Zuge der digitalen Transformation der Arbeitswelt insgesamt wichtiger
werdende Feld von Qualifizierung und Weiterbildung ist auch im Zusammen-
hang mit agilen Arbeits- und Organisationsformen bedeutsam. Dies gilt zum ei-
nen im Hinblick auf die spezifischen Rollen, die Mitarbeitern iibertragen werden,
wenn die Methode Scrum auf der betrieblichen Ebene praktiziert werden soll
(Scrum Master, Product Owner), betrifft zum anderen aber auch das Entwick-
lungsteam, indem agiles Arbeiten allen Beschéftigten besondere Fahigkeiten im
Hinblick auf die Selbstorganisation der Arbeitsvorgénge, aber auch im Hinblick
auf das Kommunikationsverhalten und gegebenenfalls das

402 BAGv. 8.11.2016 — 1 ABR 64/14, AP BetrVG 1972 § 92 Rn. 4 = NZA 2017, 942 Rn. 21;
BAG v. 12.3.2019 — 1 ABR 43/17, AP BetrVG 1972 § 92 Rn. 5 = NZA 2019, 1153 Rn. 30;
Fitting, BetrVG, § 92 Rn. 36.
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Konfliktbewéltigungsverhalten abverlangt, die iiber die herkémmliche reine
Fachkompetenz hinausgehen. Insoweit steht aufser Zweifel, dass es nicht damit
getan ist, den Arbeitnehmern zugespitzt formuliert am Freitagnachmittag gegen
Dienstschluss schlicht den Scrum-Guide® in die Hand zu driicken und ihn iiber
das Wochenende lesen zu lassen, um dann ab Montagmorgen die Arbeitspro-
zesse auf agiles Arbeiten umzustellen. Nicht umsonst werden auf dem allgemei-
nen Weiterbildungsmarkt zahlreiche Schulungen angeboten, die sich insbeson-
dere auf die Anforderungen an die mit Scrum verbundenen Rollen beziehen und
zu entsprechenden Zertifizierungen fiihren.

1. Betriebsverfassungsrechtliche Individualrechte

Das Betriebsverfassungsgesetz gibt dem einzelnen Arbeitnehmer in diesem Zu-
sammenhang nur schwache Rechte. Von vornherein wenig weiterfithrend ist die
Pflicht des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer gemafs § 81 Abs. 1 und Abs. 2 BetrVG
iiber seine Arbeitsaufgabe und Verantwortung sowie {iber die Art seiner Tatig-
keit und die Einordnung in den Arbeitsablauf des Betriebs zu unterrichten und
dies im Falle einer Verdnderung des Arbeitsbereichs des Beschéftigten rechtzeitig
zu wiederholen. Diese Regelung baut auf den bereits vorhandenen Kenntnissen
und Fahigkeiten des Arbeitnehmers auf, enthélt aber keine Pflicht des Arbeitge-
bers, fiir eine Anpassungsqualifikation zu sorgen. Das Problem einer moglichen
Diskrepanz zwischen den kiinftigen Arbeitsanforderungen als Folge einer Ver-
anderung von Arbeitsabldufen, ihre Auswirkungen auf den Arbeitsplatz und die
Art der Tatigkeit einerseits sowie den beruflichen Kenntnissen und Fahigkeiten
des Beschaftigten andererseits wird erst in § 81 Abs. 4 BetrVG thematisiert. Ab-
gesehen von einer neuerlichen Unterrichtungspflicht nach § 81 Abs. 4 S. 1 BetrVG
sieht die Vorschrift in § 81 Abs. 4 S. 2 BetrVG allerdings nur eine Pflicht des Ar-
beitgebers vor, mit dem Arbeitnehmer gemeinsam zu erdrtern, wie eine Anpas-
sung an die kiinftigen Anforderungen bewerkstelligt werden kann. Nun mag
eine solche Erorterung vielfach dazu fiihren, dass sich die Arbeitsvertragspar-
teien auf Qualifizierungsmafinahmen einigen, die den Beschaftigten in Stand set-
zen, den Anforderungen einer agilen Arbeitsweise und Arbeitsumgebung ge-
recht zu werden, zumal ein effizienter Arbeitskrafteeinsatz letztlich auch im be-
trieblichen Interesse liegt. Ein regelrechter Anspruch auf die Gewéhrung einer
entsprechenden Weiterbildung ldsst sich aus dieser Regelung allerdings nicht
herleiten. Dariiber hinaus gelingen Qualifizierung und Weiterbildung am ehes-
ten, wenn sie in ein diesem Thema forderliches Umfeld eingebettet sind, so dass

405 https://www.scrumguides.org/docs/scrumguide/v2017/2017-Scrum-Guide-Ger-
man.pdf.
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es mafsgeblich auf die betriebliche Ebene ankommt, die wiederum wesentlich
durch die Rechte des Betriebsrats gepréagt wird, auf ein solches Umfeld hinzuar-
beiten.

2. Kollektive Beteiligungsrechte des Betriebsrats

Fiir den Bereich von Qualifizierung und Weiterbildung stellen die §§ 96ff. BetrVG
einen rechtlichen Rahmen bereit, der es dem Betriebsrat ermdglicht, mit einem gro-
Beren Gewicht als es dem einzelnen Arbeitnehmer zur Verfiigung steht, auf beruf-
liche Bildungsmafinahmen zugunsten der Beschiftigten hinzuwirken und auf ihre
Gestaltung Einfluss zu nehmen, auch wenn die Beteiligungsrechte nur partiell zu
umfassenden Mitbestimmungsrechten ausgebaut sind.

a) Betriebliche Berufsbildung

Grundvoraussetzung aller Rechte des Betriebsrats nach den §§ 96ff. BetrVG ist,
dass es um Berufsbildung im betriebsverfassungsrechtlichen Sinne geht. Dieser
im Gesetz nicht ndher definierte Begriff ist aufgrund der Bedeutung der betrieb-
lichen Berufsbildung fiir das soziale Schicksal des Arbeitnehmers und fiir seinen
beruflichen Werdegang** anerkanntermafien weit auszulegen® und geht insbe-
sondere iiber den ohnehin schon breit aufgefacherten Begriff der Berufsbildung
im Sinne des BBiG hinaus.*® Letztlich umfasst er alle Mafinahmen, die in syste-
matischer, lehrplanartiger Weise Kenntnisse und Féhigkeiten vermitteln und die
Arbeitnehmer hierdurch zu ihrer beruflichen Téatigkeit befdhigen sollen.*” Wie
sich aus § 96 Abs. 2 BetrVG ergibt, aber auch aus den §§ 97 und 98 BetrVG herlei-
ten lasst, kommt es dabei im Ausgangspunkt nicht darauf an, ob es sich um be-
triebliche oder um aufierbetriebliche Mafinahmen der Berufsbildung handelt,

404 So bereits BAG v. 31.1.1969 — 1 ABR 18/68, AP BetrVG § 56 Berufsbildung Nr. 1 unter
112 ¢; ebenso BAG v. 5.11.1985 — 1 ABR 49/83, AP BetrVG 1972 § 98 Nr. 2 = NZA 1986,
535 unter B11.

405 Vgl. BAGv.23.4.1991 -1 ABR 49/90, AP BetrVG 1972 § 98 Nr. 7=NZA 1991, 817 unter
BII2a; BAG v. 5.3.2013 — 1 ABR 11/12, AP BetrVG 1972 § 98 Nr. 15 Rn. 12; BAG v.
26.4.2016 — 1 ABR 21/14, AP BetrVG 1972 § 98 Nr. 16 = NZA 2016, 1036 Rn. 21.

406 DKW/Buschmann, BetrVG, §96 Rn.5ff; Fitting, BetrVG, §96 Rn.9; MHJB
ArbR/Oberthiir, § 339 Rn. 3; Richardi/Thiising, BetrVG, § 92 Rn. 8; Zwanziger, AuR
2010, 459 (459).

407 BAG v. 24.8.2004 — 1 ABR 28/03, AP BetrVG 1972 § 98 Nr. 12 = NZA 2005, 371 unter
BII2 a; dahnlich BAG v. 18.4.2000 — 1 ABR 28/99, AP BetrVG 1972 § 98 Nr. 9 = NZA
2001, 167 unter B 12 a aa; eingehende Begriffsbestimmung bei Gilberg, Mitwirkung,
S. 160ff.
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auch wenn die Beteiligungsrechte des Betriebsrats je nach dem Charakter der
Mafinahmen unterschiedlich weit reichen.

Vor diesem Hintergrund sind Seminare, in denen die Beschéftigten mit den An-
forderungen agiler Arbeit und insbesondere mit der Methode Scrum vertraut ge-
macht werden, dem Bereich der Berufsbildung im betriebsverfassungsrechtli-
chen Sinne zuzuordnen. Insoweit gilt nichts anderes als bei Seminaren, in denen
die Arbeitnehmer mit Personalcomputern bzw. mit einzelnen Computerpro-
grammen vertraut gemacht werden,** weil es um nichts weniger als um den Er-
werb derjenigen Fahigkeiten geht, die den Beschiftigten fiir eine ordnungsge-
mafle Aufgabenerfiillung kiinftig abverlangt werden. Insbesondere handelt es
sich bei solchen Schulungen nicht etwa nur um eine schlichte Unterrichtung der
Arbeitnehmer {iber Aufgaben, Tatigkeitsbereich und Verantwortung im Sinne
des § 81 BetrVG, die als solche nicht zur betrieblichen Berufsbildung zahlt,*” ob-
wohl die Einfithrung von Lean Management fiir sich genommen durchaus unter
§ 81 BetrVG zu fassen ist.# Die Einfiihrung in Scrum stellt auch keinen blofien
Erfahrungsaustausch unter den Arbeitnehmern dar, so dass offenbleiben kann,
wie weit der Kreis der Berufsbildungsmafinahmen in dieser Hinsicht zu ziehen
ist.41" Aufgrund der Ausrichtung auf die kiinftige berufliche Tatigkeit der Be-
schéftigten lasst sich eine Schulung in agilen Arbeitsmethoden ferner nicht auf
eine Stufe mit sonstigen Bildungsmafinahmen im Sinne von § 98 Abs. 6 BetrVG
stellen, zu denen der Gesetzgeber etwa Erste-Hilfe-Kurse rechnet.*1

b) Grundsatzliche Pflichten des Arbeitgebers

Nach § 96 Abs. 1 S. 1 BetrVG besteht zunéachst eine allgemeine Forderpflicht der
Betriebsparteien im Hinblick auf die Berufsbildung der Arbeitnehmer. Aus dieser

408 Dazu BAG v. 23.4.1991 — 1 ABR 49/90, AP BetrVG 1972 § 98 Nr. 7 = NZA 1991, 817
unter BII 2 b aa.

409 Vgl. BAGv.5.11.1985 -1 ABR 49/83, AP BetrVG 1972 § 98 Nr. 2=NZA 1986, 535 unter
BI1; BAG v. 10.2.1988 — 1 ABR 39/86, AP BetrVG 1972 § 98 Nr. 5 = NZA 1988, 549
unter BII'1 a; BAG v. 23.4.1991 — 1 ABR 49/90, AP BetrVG 1972 § 98 Nr. 7=NZA 1991,
817 unter BII 2 a; BAG v. 5.3.2013 — 1 ABR 11/12, AP BetrVG 1972 § 98 Nr. 15 Rn. 12;
BAGv.26.4.2016 —1 ABR 21/14, AP BetrVG 1972 § 98 Nr. 16 = NZA 2016, 1036 Rn. 21;
krit. gegeniiber einem zu engen Verstindnis der Einweisung Zwanziger, AuR 2010,
459 (459).

410 Fitting, BetrVG, § 81 Rn. 5.

41 Tendenziell grofziigiger (Einbeziehung auch von sog. Qualititszirkeln) DKW/
Buschmann, BetrVG, § 96 Rn. 9; Fitting, BetrVG, § 96 Rn. 23; tendenziell restriktiver
Kraft, NZA 1990, 457 (460); MHAB ArbR/Oberthiir, § 339 Rn. 3; GK-BetrVG/Raab, § 96
Rn. 29; HWK/Ricken, § 96 BetrVG Rn. 8; differenzierend Erfk/Kania, § 96 BetrVG Rn. 6.

412 BT-Drs. V1/1786, S. 51.
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Forderpflicht ergibt sich allerdings kein individueller Anspruch der Beschéftig-
ten auf Qualifizierung und Weiterbildung und dabei insbesondere kein Recht auf
bezahlte oder unbezahlte Freistellung von der Arbeit zur Teilnahme an Bildungs-
mafinahmen sowie zur Ubernahme der Kosten seitens des Arbeitgebers.4> Wenn
und soweit der Arbeitgeber eine strukturierte Personalplanung betreibt, stellt
sich die Forderpflicht der Sache nach als eine Konkretisierung der Personalent-
wicklungsplanung dar, ohne dass aus der etwaigen Doppelung der Regelungen
Friktionen erwachsen wiirden. Vielmehr setzt sich — wie auch sonst —im Ergebnis
das stiarkere Beteiligungsrecht durch.

Zuniéchst hat der Arbeitgeber nach der im Zuge der Betriebsverfassungsgesetz-
reform von 2001 eingefiihrten Vorschrift des § 96 Abs. 1 S. 2 BetrVG auf Verlan-
gen des Betriebsrats den Berufsbildungsbedarf zu ermitteln, wobei die Bedarfs-
ermittlung {iber den in § 97 Abs. 2 BetrVG geregelten Fall der Anpassungsquali-
fizierung hinausgeht,** mag das auch die wichtigste Fallgruppe sein. Dem Be-
triebsrat steht insoweit also ein Initiativrecht darauf zu, dass der Arbeitgeber be-
stimmte Informationen gegebenenfalls iiberhaupt erst zusammentrégt,*'> was
dann relevant ist, wenn der Arbeitgeber nicht schon aus eigenem Antrieb eine
Ermittlung des Berufsbildungsbedarfs vornimmt. Diese Regelung verschafft dem
Betriebsrat somit eine starkere Rechtsstellung als bei der sonstigen Personalpla-
nung, bei der er fiir den Fall des Fehlens einer entsprechenden Planung seitens
des Arbeitgebers darauf beschrankt ist, iiber sein Vorschlagsrecht nach §92
Abs. 2 BetrVG eine solche Planung anzuregen, ohne sie indes erzwingen zu kén-
nen.

Im Einzelnen bedarf es zumindest regelméfig einer Soll-Analyse, einer Ist-Ana-
lyse sowie eines Soll-Ist-Vergleichs, aus dem sich Art und Umfang des betriebli-
chen Bildungsbedarfs ergeben.*® Soweit es im Rahmen der Soll-Analyse um die
Feststellung der kiinftigen Anforderungen geht, steht dem Betriebsrat aus § 96
Abs. 1S. 2 BetrVG allerdings kein Mitbestimmungsrecht bei der Festlegung des
Anforderungsprofils zu. Der Betriebsrat kann {iber das Instrument der Bedarfs-
ermittlung also nicht etwa erreichen, dass die Fahigkeit der Beschaftigten zum
Umgang mit agilen Arbeitsformen erst gar nicht in das Soll-Konzept aufgenom-
men wird. Hiervon zu unterscheiden ist die Frage, ob Anforderungsprofile als
Auswahlrichtlinien im Sinne von § 95 Abs. 1 und 2 BetrVG zu qualifizieren sind

413 Fitting, BetrVG, § 96 Rn. 24, 26; Richardi/Thiising, BetrVG, § 92 Rn. 18.

414 DKW/Buschmann, BetrVG, § 96 Rn. 23; Fitting, BetrVG, § 96 Rn. 35; Richardi/Thiising,
BetrVG, § 96 Rn. 23.

415 GK-BetrVG/Raab, § 96 Rn. 29.

416 Vgl. BT-Drs. 14/5741, S.49. Zur praktischen Vorgehensweise Malottke/Mencke, AiB
2003, 669ff.
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und somit den dort geregelten Beteiligungsrechten unterliegen.*” Im Hinblick
auf die Ist-Analyse geht es um die Ermittlung des gegenwartigen Qualifikations-
niveaus des aktuellen Personalbestands (einschliefSlich der voraussehbaren Per-
sonalfluktuation) sowie des Bildungsinteresses der Arbeitnehmer. Hierbei muss
der Arbeitgeber die erforderlichen Informationen, sofern sie nicht ohnehin schon
vorhanden sind, gegebenenfalls erst beschaffen.8 Uber das Ergebnis der Ermitt-
lung des Berufsbildungsbedarfs ist der Betriebsrat auf Verlangen zu informie-
ren.*?” Datenschutzrechtlich ist dies nach §26 Abs.1 S.1 a.E. BDSG zuldssig.*?
Teile des Schrifttums wollen dem vom Arbeitgeber ermittelten Berufsbildungs-
bedarf eine Bindungswirkung im Hinblick auf das nachfolgende Mitbestim-
mungsrecht gemaf} § 98 BetrVG beimessen.#?! Allerdings kann die Einfiihrung
von Mafinahmen der betrieblichen Berufsbildung im Anwendungsbereich des
§ 98 BetrVG im Gegensatz zu § 97 Abs. 2 BetrVG gerade nicht verlangt werden,
so dass es nicht iiberzeugen kann, iiber den Umweg des Berufsbildungsbedarfs,
dessen Ermittlung vom Betriebsrat verlangt werden kann, letztlich doch ein
Recht auf die Einfithrung solcher MafSinahmen zu konstruieren.

Weiter kann der Betriebsrat gemafs § 96 Abs. 1 S. 2 BetrVG fordern, dass der Ar-
beitgeber mit ihm tiber samtliche die Berufsbildung der Arbeitnehmer des Be-
triebs betreffenden Fragen berat. Auflerdem steht dem Betriebsrat nach § 96
Abs. 1S. 3 BetrVG ein auf diese Angelegenheiten bezogenes Vorschlagsrecht zu,
das den Arbeitgeber zu einer ernsthaften Erdrterung der unterbreiteten Vor-
schlage, freilich nicht dazu verpflichtet, den Anregungen des Betriebsrats zu fol-
gen. Das nach § 96 Abs. 1 S. 2 BetrVG ohnehin schon bestehende Beratungsrecht
wird durch § 97 Abs. 1 BetrVG erginzt, soweit es u.a. um die Einfiihrung betrieb-
licher Berufsbildungsmafsnahmen und die Teilnahme an aufSerbetrieblichen Be-
rufsbildungsmafinahmen geht.

Mit der grundsatzlichen Beschrankung auf ein blofSes Beratungsrecht sowie dem
Umbkehrschluss aus § 97 Abs. 2 BetrVG bringt das Gesetz zum Ausdruck, dass es
kein allgemeines Mitbestimmungsrecht im Hinblick auf die Einfitihrung von Be-
rufsbildungsmainahmen gibt. Der Betriebsrat kann also nicht gleichsam prophy-
laktisch erwirken, dass die Beschiftigten in agilen Arbeitsmethoden geschult

417 Abl. BAG v. 31.5.1983 — 1 ABR 6/80, AP BetrVG 1972 § 95 Nr. 2 = NZA 1984, 49 unter
BII; BAGv.31.1.1984 -1 ABR 63/81, AP BetrVG 1972 § 95 Nr. 3=NZA 1984, 51 unter
B 11 2; a.A. DKW/Klebe/Wankel, BetrVG, § 95 Rn. 6.

48 LAG Hamburg v. 18.1.2012 - 5 TaBV 10/11, Juris Rn. 41; LAG Hamburg v. 31.10.2012
-5 TaBV 6/12, Juris Rn. 32; Richardi/Thiising, BetrVG, § 96 Rn. 23.

419 GK-BetrVG/Raab, § 96 Rn. 31.

420 Vgl. DKW/Buschmann, BetrVG, § 96 Rn. 24; GK-BetrVG/Raab, § 96 Rn. 31.

21 DKW/Buschmann, BetrVG, § 96 Rn. 23; Fitting, BetrVG, § 96 Rn. 37.
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werden, um sie fiir mogliche innerbetriebliche Verdnderungen besser zu wapp-
nen und ihnen bessere Aufstiegsmoglichkeiten zu verschaffen. Der Koalitions-
vertrag der gegenwiértigen Grofien Koalition von CDU, CSU und SPD von 2018
sieht in diesem Zusammenhang zwar eine gewisse Verstiarkung des Beteiligungs-
rechts vor. Hierbei zielen die Uberlegungen allerdings ersichtlich nicht auf die
Einfiihrung eines echten Mitbestimmungsrechts ab, sondern nur auf die Etablie-
rung einer diffusen Zwischenlosung, indem jeder Seite das Recht zuerkannt wer-
den soll, einen sog. ,Moderator” anzurufen, der auf eine Einigung zwischen den
Betriebsparteien hinarbeiten soll, ohne indes selbst die Befugnis zu einer binden-
den Entscheidung zu haben oder die Einigungsstelle einschalten zu kénnen. 2

c) Mitbestimmung bei der Durchfiihrung betrieblicher BildungsmaR-
nahmen

Die Schwelle zu einem echten Mitbestimmungsrecht wird im Rahmen von § 98
BetrVG {iberschritten. Dabei kommt es fiir die Intensitit der Mitbestimmung
mafigeblich darauf an, ob es sich um eine betriebliche oder um eine aufSerbetrieb-
liche Bildungsmafinahme handelt. Diese Abgrenzung ist nicht rdumlich, sondern
funktional zu verstehen. Entscheidend ist also nicht, ob die Mafinahme ortlich in
der Betriebsstatte durchgefiihrt wird, sondern ob der Arbeitgeber als Veranstalter
bzw. Trager der Bildungsmafinahme auftritt und die MafSinahme fiir die eigenen
Beschiftigten durchgefiihrt wird. Eine Tragerschaft des Arbeitgebers liegt wiede-
rum dann vor, wenn er die Bildungsmafinahme selbst und in eigener Verantwor-
tung durchfiihrt oder er hierfiir zwar einen Dritten einschaltet, dabei aber auf den
Inhalt und die Durchfiihrung rechtlich oder tatsdchlich einen beherrschenden
Einfluss ausiibt.*?® Somit konnen auch solche Berufsbildungsmafinahmen, die
etwa in einem Tagungshotel stattfinden, als ,betrieblich” zu charakterisieren
sein, wahrend umgekehrt die Durchfithrung einer Schulung in den Raumlichkei-
ten des Arbeitgebers speziell fiir dessen Beschiftigte (Inhouse-Seminar) noch
nicht automatisch zu einer Qualifikation als ,betrieblich” fiihrt.#* Hintergrund

42 Vgl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD fiir die 19. Legislaturperiode

v.12.3.2018, Zeilen 2289 ff., wonach ein Einigungszwang ausdriicklich ausgeschlos-
sen wird; undeutlich dagegen die Formulierungen in den Zeilen 376 u. 1811f., wo
jeweils nur pauschal von einem , Initiativrecht fiir Betriebsrate fiir Weiterbildung” die
Rede ist.

43 BAG v. 4.12.1990 - 1 ABR 10/90, AP BetrVG 1972 § 97 Nr. 1 = NZA 1991, 388 unter
BII2cu.3a;BAGv.18.4.2000 - 1 ABR 28/99, AP BetrVG 1972 § 98 Nr. 9 =NZA 2001,
167 unter B12 a bb; BAG v. 18.4.2004 — 1 ABR 28/03, AP BetrVG 1972 § 98 Nr. 12 =
NZA 2005, 371 unter BII 2 a.

424 BAG v. 4.12.1990 - 1 ABR 10/90, AP BetrVG 1972 § 97 Nr. 1 = NZA 1991, 388 unter
B 112 c; Raab, NZA 2008, 270 (275).
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dieser Differenzierung ist der Sinn und Zweck der Mitbestimmung. So setzt die
durch §98 Abs.1 BetrVG angeordnete gleichberechtigte Mitwirkung des Be-
triebsrats an der Ausgestaltung der Bildungsmafinahme voraus, dass der Arbeit-
geber tiberhaupt einen eigenen Gestaltungsspielraum hat*?> und nicht lediglich
eine vorgefertigte Schulungsmafinahme am allgemeinen Weiterbildungsmarkt
,einkauft”. Beschrankt sich der Arbeitgeber dagegen darauf, den Arbeitnehmern
durch Freistellung und/oder Kostentragung die Teilnahme an einer auf8erbetrieb-
lichen Mafinahme der Berufsbildung zu ermdglichen bzw. zu erleichtern, geht es
nur um eine gerechte und diskriminierungsfreie Verteilung der mit einer solchen
Mafinahme verbundenen Vorteile.#* Dementsprechend bezieht sich das Mitbe-
stimmungsrecht bei einer aufierbetrieblichen Bildungsmafsnahme gemaéf; § 98
Abs. 3 BetrVG lediglich auf die Auswahl der Beschiftigten, denen diese Moglich-
keit eroffnet werden soll.

Da Seminare zur Einfithrung in die mit agiler Arbeit verbundenen Anforderun-
gen sowie insbesondere zur Vermittlung der rollenspezifischen Kenntnisse und
Fahigkeiten bei Scrum verbreitet auf dem allgemeinen Weiterbildungsmarkt an-
geboten werden, wird es vielfach um auflerbetriebliche Mafsnahmen der Berufs-
bildung gehen. Der Anwendungsbereich von § 98 Abs. 3 BetrVG und damit die
Befugnis des Betriebsrats zur Mitwirkung (nur) an der Auswahl der Teilnehmer
ist in diesen Fillen dann er6ffnet, wenn der Arbeitgeber durch die Freistellung
von Arbeitnehmern mit oder auch ohne Entgeltfortzahlung*?” oder durch die
vollstandige oder teilweise Ubernahme von Teilnahmekosten (Teilnahmegebiih-
ren, Reisekosten, Aufenthaltskosten) Bildungschancen gewéhrt. Ob der Arbeit-
geber den Beschiftigten solche Bildungschancen zuwendet, unterliegen selbst
aber nicht der Mitbestimmung. Dasselbe gilt fiir die Auswahl der aufierbetriebli-
chen Bildungsmafinahme als solcher nach Ziel und Anbieter sowie fiir die Anzahl
der ,eingekauften” Teilnehmerplatze.*?® Zudem kann die begiinstigte Arbeitneh-
mergruppe nach abstrakten Merkmalen abgegrenzt bzw. kénnen sachlich gebo-
tene Zulassungsvoraussetzungen mitbestimmungsfrei festgelegt werden.?® In-
nerhalb des so gezogenen Kreises besteht trotz des missverstandlichen Wortlauts
in §98 Abs.3 BetrVG, der nur von einem Vorschlagsrecht des Betriebsrats
spricht, hinsichtlich der Auswahl der konkreten Arbeitnehmer aber ein echtes
Mitbestimmungsrecht. Genau genommen muss der Betriebsrat konkrete

425 Vgl. BAG v. 12.11.1991 - 1 ABR 21/91, AP BetrVG 1972 § 98 Nr. 8 = NZA 1992, 657
unter B II 2.

426 Raab, NZA 2008, 270 (271).

427 DKW/Buschmann, BetrVG, § 98 Rn. 27; Fitting, BetrVG, § 98 Rn. 30; GK-BetrVG/Raab,
§ 98 Rn. 25; Richardi/Thiising, BetrVG, § 98 Rn. 58.

48 Vgl. GK-BetrVG/Raab, § 98 Rn. 28.

49 Fitting, BetrVG, § 98 Rn. 31.
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Arbeitnehmer benennen, die seiner Ansicht nach an der auflerbetrieblichen Bil-
dungsmafsnahme teilnehmen sollten, wihrend es nicht geniigt, lediglich diejeni-
gen Arbeitnehmer abzulehnen, die vom Arbeitgeber benannt worden sind.*®
Freie Platze, fiir die der Betriebsrat keine Beschéftigten konkret benennt, kann der
Arbeitgeber sogar einseitig besetzen, weil die Einigungsstelle nach § 98 Abs. 4
BetrVG lediglich im Hinblick auf diejenigen Arbeitnehmer zum Zuge kommt, die
vom Betriebsrat benannt worden sind und hinsichtlich derer die Betriebsparteien
keine Einigung erzielt haben.

Sofern der Arbeitgeber Schulungen zu agiler Arbeit sowie insbesondere zu Scrum
als betriebliche Bildungsmafinahme durchfiihrt, was aber wohl seltener vorkom-
men diirfte, besteht zum einen das soeben beschriebene Mitwirkungsrecht des
Betriebsrats nach § 98 Abs. 3 BetrVG bei der Auswahl der Teilnehmer, weil sich
das Verteilungsproblem unabhéngig davon stellt, wer die jeweilige Mafinahme
durchfiihrt, zum anderen aber gemafs § 98 Abs. 1 BetrVG auch ein Mitbestim-
mungsrecht bei der Durchfiihrung der Mafinahme selbst. Da die Modalitédten der
betrieblichen Bildungsmafinahme einen wesentlichen Einfluss auf den Ausbil-
dungserfolg haben und die Art und Weise der Durchfiihrung zudem mit Belas-
tungen fiir die Arbeitnehmer verbunden sein kann, soll der Betriebsrat gleichbe-
rechtigt hierliber mitentscheiden konnen. Allerdings beschrankt sich die Mitbe-
stimmung nach ganz herrschender Meinung entsprechend dem Gesetzeswort-
laut auf die Durchfithrung der entsprechenden MafSsnahme, die somit von ihrer
Einfithrung abzugrenzen ist.**! Fiir diese Gesetzesinterpretation spricht zudem
der Umkehrschluss aus § 97 Abs. 2 BetrVG, weil die zusitzlichen Voraussetzun-
gen, die jene Vorschrift fiir die Mitbestimmung bei der Einfithrung von Mafinah-
men der betrieblichen Berufsbildung aufstellt, systematisch keinen Sinn ergeben
wiirden, wenn der Betriebsrat auch ohne das Vorliegen dieser Voraussetzungen
die Einfiihrung derartiger MafSinahmen erzwingen konnte. Kurz gesagt betrifft
§98 Abs.1 BetrVG das ,Wie” der betrieblichen Berufsbildungsmafinahmen,
wéhrend das ,,Ob” der besonderen Regelung des § 97 Abs. 2 BetrVG vorbehalten
ist.

Die Abgrenzung zwischen mitbestimmungsfreiem ,,Ob” und mitbestimmungs-
pflichtigen , Wie” ist im Einzelnen allerdings durchaus umstritten und auch

430 BAG v. 8.12.1987 — 1 ABR 32/86, AP BetrVG § 98 Nr. 4 = NZA 1988, 401 unter BII 2;
BAG v.30.4.2010 -1 ABR 78/08, AP GG Art. 5 Abs. 1 Pressefreiheit Nr. 9 = NZA 2010,
902 Rn. 16.

431 BAGv. 24.8.2004 — 1 ABR 28/03, AP BetrVG § 98 Nr. 12 = NZA 2005, 371 unter I1 2 c;
BAG v. 17.3.2015 — 1 ABR 48/13, AP BetrVG §94 Nr. 11 = NZA 2015, 885 Rn. 20;
Fitting, BetrVG, § 98 Rn. 1; GK-BetrVG/Raab, § 98 Rn. 10; Richardi/Thiising, BetrVG,
§98 Rn. 9.
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durch die Rechtsprechung bislang nicht abschlieffend geklart. Neben der Grund-
entscheidung, ob {iberhaupt (irgendeine) betriebliche Berufsbildungsmafinahme
durchgefiihrt werden soll, scheint das BAG die prinzipielle Zwecksetzung der
Mafinahme, die absolute Hohe der bereitgestellten finanziellen Mittel sowie die
abstrakte Festsetzung des Adressatenkreises der Bildungsmafinahme fiir mitbe-
stimmungsfrei zu halten.*? Innerhalb dieses Rahmens greift dann das Mitbestim-
mungsrecht und bezieht sich etwa auf die Zeit und den Ort der Veranstaltung
sowie die Ausbildungsmethoden (etwa Prasenzunterricht oder Onlineunter-
richt). Dartiber hinaus hat das BAG auch die Anzahl der Teilnehmer sowie die
Dauer der Mafinahme zur mitbestimmten Zone gerechnet, sofern der vom Ar-
beitgeber vorgegebene Kostenrahmen eingehalten wird.*® Dies wird man dahin-
gehend zu prézisieren haben, dass der Zweck der jeweiligen BildungsmafSnahme
nicht unterlaufen werden darf, also etwa die Schulungen in agiler Arbeit auf die
Belegschaft breit gestreut werden, hierdurch aber so kurz geraten, dass kein hin-
reichender Lernerfolg eintritt, oder umgekehrt die Schulungen auf wenige Ar-
beitnehmer konzentriert und in die Lange gedehnt werden, so dass anschliefsend
jeweils kaum agil arbeitende Teams gebildet werden kénnen.

d) Mitbestimmung bei der Einfiihrung betrieblicher BildungsmafRnah-
men

Wie bereits angedeutet, steht dem Betriebsrat nach § 97 Abs. 2 BetrVG ein weiter-
gehendes Mitbestimmungsrecht zu, dass sich auf die der Durchfiihrung vorgela-
gerte Entscheidung tiber die Einfithrung betrieblicher Berufsbildungsmafinah-
men bezieht. Voraussetzung hierfiir ist, dass der Arbeitgeber auf der betriebli-
chen Ebene Mafinahmen plant oder durchfiihrt, die dazu fithren, dass sich die
Tétigkeit der betroffenen Arbeitnehmer d@ndert und ihre beruflichen Kenntnisse
und Fahigkeiten zur Erfiillung ihrer Aufgaben nicht mehr ausreichen. Entschei-
dend ist, ob es infolge einer aus der Arbeitgebersphére herrithrenden Verande-
rung voraussichtlich zu einem Qualifikationsdefizit kommen wird oder zu einem
solchen Defizit bereits gekommen ist. Hierfiir geniigt eine Anderung des Anfor-
derungsprofils, das an die Art und Weise der Ausfithrung der Arbeitsleistung
gestellt wird. Eine solche Sachlage lasst sich gerade bei der Implementierung agi-
ler Arbeitsmethoden und Organisationsstrukturen zwanglos dann bejahen, wenn
die betroffenen Arbeitnehmer bislang nicht agil gearbeitet und keine

432 BAG v.24.8.2004 — 1 ABR 28/03, AP BetrVG § 98 Nr. 12 = NZA 2005, 371 unter 112 ¢
u.3b.

433 BAG v.24.8.2004 — 1 ABR 28/03, AP BetrVG § 98 Nr. 12 = NZA 2005, 371 unter I1 2 ¢
u.3b.
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entsprechenden Schulungen erhalten haben.** Bei alledem ist es nicht erforder-
lich, dass die vom Qualifikationsdefizit betroffenen Beschéftigten ohne eine Wei-
terbildung von einer Kiindigung bedroht sind.*> Vielmehr ist die Eingriffs-
schwelle fiir § 97 Abs. 2 BetrVG niedriger und setzt nur eine nicht unerhebliche
Diskrepanz zwischen erforderlicher und vorhandener Qualifikation voraus. Ob
sich das Mitbestimmungsrecht nur auf kollektive Tatbestdnde bezieht*¢ oder —
wohl tiberzeugender — auch dann zum Tragen kommt, wenn nur einzelne Arbeit-
nehmer betroffen sind,*” kann letztlich dahinstehen, weil agile Arbeit per se das
Zusammenwirken der Mitglieder von Arbeitsgruppen betrifft und der Fall, dass
ausschliefslich der fiir die Rolle des Product Owner oder des Scrum Master vor-
gesehene Arbeitnehmer den damit verbundenen Anforderungen voraussichtlich
nicht geniigen wird, nur theoretischer Natur sein diirfte.

In gegenstandlicher Hinsicht bezieht sich das Mitbestimmungsrecht nur auf sol-
che Berufsbildungsmafinahmen, die den betroffenen Beschiftigten diejenigen
Kenntnisse und Fahigkeiten vermitteln sollen, die sie zur Erfiillung ihrer kiinfti-
gen Aufgaben konkret benétigen. Insoweit besteht also eine Kongruenz zwischen
dem Ausloser und dem Inhalt des Beteiligungsrechts. Weiter geht es nur um
Mafinahmen der betrieblichen Berufsbildung, nicht aber um auferbetriebliche
Berufsbildungsmafinahmen,*® wobei die Abgrenzung nach den oben skizzierten
Grundséatzen vorzunehmen ist, es also nicht auf den Ort der Durchfithrung an-
kommt, sondern darauf, ob der Arbeitgeber sie selbst organisiert oder zumindest
einen beherrschenden Einfluss auf ihre Durchfiihrung ausiibt. Im Einzelnen um-
fasst das Mitbestimmungsrecht die Festlegung der Qualifizierungsziele, etwa die
Zertifizierung als Scrum Master, und den Qualifizierungsweg, etwa ein Lehr-
gang, der aber entsprechend den zu § 98 BetrVG geltenden Grundsétzen*® nur
dann unter § 97 Abs. 2 BetrVG fillt, wenn ihn der Arbeitgeber selbst durchfiihrt
oder er zwar einen Dritten einschaltet, dabei aber einen beherrschenden Einfluss
auf Inhalt und Durchfithrung der Veranstaltung behalt. Das Mitbestimmungs-
recht enthalt zugleich ein Initiativrecht, so dass der Betriebsrat nicht abwarten
muss, bis der Arbeitgeber eine Mafinahme der betrieblichen Berufsbildung

434 Ebenso Fitting, BetrVG, § 97 Rn. 13; zuriickhaltender Giinther/Biglmiiller, NZA 2019,
417 (422 £).

45 DKW/Buschmann, BetrVG, § 97 Rn. 20; GK-BetrVG/Raab, § 97 Rn. 21; Rasche, Arbeit-
nehmerweiterbildung, S. 48f.; a.A. Richardi/Thiising, BetrVG, § 97 Rn. 11; nicht ein-
deutig LAG Hamm v. 8.11.2002 — 10 (13) TaBV 59/02, NZA-RR 2003, 543 (544).

436 So Fracke, Weiterbildung, S. 104; Franzen, NZA 2001, 865 (867f.).

47 DKW/Buschmann, BetrVG, § 97 Rn. 11; Fitting, BetrVG, § 97 Rn. 16; GK-BetrVG/Raab,
§ 97 Rn. 20; Rasche, Arbeitnehmerweiterbildung, S. 57ff.

438 Fitting, BetrVG, § 97 Rn. 21; GK-BetrVG/Raab, § 97 Rn. 22; Richardi/Thiising, BetrVG,
§97 Rn. 14.

439 Sjehe dazu oben GII 2 c.

132



ergreift. Vielmehr kann der Betriebsrat von sich aus aktiv werden und gegebe-
nenfalls iiber die Einigungsstelle die Einfiihrung einer betrieblichen Berufsbil-
dungsmafinahme durchsetzen.*4

Die Frage der Kostentragung wird vom Mitbestimmungsrecht nicht umfasst, son-
dern muss nach allgemeinen Grundsatzen entschieden werden. Soweit es um die
betriebliche Bildungsmafinahme selbst geht, fallen darauf bezogene Kosten
gleichsam automatisch beim Arbeitgeber als Veranstalter oder zumindest Trager
der betreffenden Mafinahme an.#! Dariiber hinaus wird man die Zeit fiir die Teil-
nahme an einer beruflichen Bildungsveranstaltung zwar nicht unmittelbar als Ar-
beitszeit zu werten haben. Eine Pflicht des Arbeitgebers zur Entgeltfortzahlung
lasst sich aber aus dem Rechtsgedanken des § 615 S. 3 BGB herleiten, weil das
Risiko, dass der Arbeitgeber Veranderungen der Arbeitsaufgabe bzw. der Art
und Weise ihrer Erfiillung vornimmt, die das Bediirfnis einer Anpassungsquali-
fizierung hervorrufen, dem Arbeitgeber und nicht den Arbeitnehmern zuzuwei-
sen ist.442

Aus den §§ 96ff. BetrVG selbst ergibt sich allerdings keine Pflicht des Arbeitneh-
mers, an einer betrieblichen oder aufierbetrieblichen Mafinahme der Berufsbil-
dung teilzunehmen.*3 Entsprechende Pflichten bediirfen vielmehr grundsatzlich
einer eigenstiandigen einzel- oder kollektivvertraglichen Rechtsgrundlage, was
hier aber nicht weiter vertieft werden soll.

440 Fitting, BetrVG, § 97 Rn. 20; Franzen, NZA 2001, 865 (866); MHdAB ArbR/Oberthiir,
§ 339 Rn. 10; GK-BetrVG/Raab, § 97 Rn. 11; hierzu naher Gopfert/Seier, NZA 2019, 588
(590ft.).

441 Fitting, BetrVG, §97 Rn. 31; Franzen, NZA 2001, 865, 869; GK-BetrVG/Raab, § 97
Rn. 24.

442 GK-BetrVG/Raab, § 97 Rn. 14 i.V.m. § 98 Rn. 15; im Erg. ebenso DKW/Buschmann,
BetrVG, § 97 Rn. 24; Fitting, BetrVG, § 97 Rn. 31; a.A. Franzen, NZA 2001, 865 (869);
Richardi/Thiising, BetrVG, § 97 Rn. 17.

4“3 Vgl. GK-BetrVG/Raab, § 98 Rn. 15.
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H. Schulung der Betriebsratsmitglieder
im Hinblick auf agile Arbeits- und
Organisationsformen

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben ergeben, dass die erstmalige bzw. fort-
schreitende Implementierung agiler Arbeitsmethoden und Organisationsformen
eine Fiille von Fragen aufwirft, die teilweise betriebsverfassungsrechtlicher Na-
tur sind, teilweise aber auch ganz allgemein die Wirkungsweise dieser neuartigen
Arbeitsstrukturen sowie die mit ihr verbundenen Herausforderungen und Ge-
fahrdungen fiir die Beschaftigten betreffen. Insoweit sei nur an die an verschie-
denen Stellen skizzierten besonderen psychischen Belastungen, aber auch an die
moglichen Interessenkonflikte innerhalb der Belegschaft im Zusammenhang mit
agiler Arbeit erinnert. Vor diesem Hintergrund kann im Ausgangspunkt kein
Zweifel daran bestehen, dass die Betriebsratsmitglieder mit den tatsachlichen Ei-
genheiten agiler Arbeitsstrukturen, aber auch mit den verschiedenen betriebsver-
fassungsrechtlichen Ankniipfungspunkten beim Umgang mit solchen Arbeits-
methoden und Organisationsformen und dabei insbesondere mit Scrum vertraut
sein miissen, um die Betriebsratsarbeit ordnungsgemaf} wahrnehmen zu kénnen.
Insoweit gilt nichts anderes als im Hinblick auf Gruppenarbeit, die fiir den Fall
ihrer geplanten Einfithrung** anerkanntermaflen ein statthaftes Schulungsthema
ist.#> Dabei geht es im Einzelnen um die Vermittlung von Sachinformation iiber
diese neuartigen Phanomene und ihre betriebsverfassungsrechtlichen Rahmen-
bedingungen, aber auch um die Frage, mit welchen Strategien und gegebenen-
falls Best Practice-Modellen Arbeitnehmerinteressen effektiv wahrgenommen
werden konnen. Sofern die einschlagigen Kenntnisse zum Umgang mit agiler Ar-
beit nicht bereits aus fritheren Schulungen vorhanden sind, besteht daher gemaf3
und nach Mafigabe von § 37 Abs. 6 BetrVG ein Recht der Betriebsratsmitglieder
auf Teilnahme an solchen Schulungs- und Bildungsmafinahmen, in denen die
entsprechenden Kenntnisse vermittelt werden. Ob alle oder nur einzelne Be-
triebsratsmitglieder einer Schulung in agilen Arbeitsstrukturen bediirfen, hangt

444 Andersbei weder vorhandener noch geplanter Gruppenarbeit; vgl. BAG v. 10.11.1993

-7 AZR 682/92, AP BetrVG § 78 Nr. 4 = NZA 1994, 500 unter 3 c.

45 Vgl. Fitting, BetrVG, § 37 Rn. 149, Stichwort: Gruppenarbeit; GK-BetrVG/Weber, § 37
Rn. 197, Stichwort: Gruppenarbeit. Siehe auch LAG Hamm v. 31.5.2006 — 10 TaBV
202/05, AuR 2007, 105 (Schulung {iber Logistik und Wertschopfungskette).
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in erster Linie davon ab, in welchem Umfang agile Grundsétze im Betrieb ausge-
rollt werden sollen. Sofern kiinftig nicht lediglich wenige ausgewahlte Teams agil
arbeiten sollen, sondern die betriebliche Organisation — zumindest bei einem Er-
folg der Pilotprojekte — insgesamt stdrker auf agile Prinzipien umgestellt werden
soll, miissen letztlich simtliche Betriebsratsmitglieder zumindest mit den Grund-
ziigen und Grundproblemen agiler Arbeits- und Organisationsformen vertraut
gemacht werden, weil in einem solchen Fall praktisch alle Teilbereiche der Be-
triebsratsarbeit beriihrt werden.
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. Gestaltungsbeispiele und
Gestaltungsbedarfe

In der betrieblichen Praxis ist es bereits zu Pilot-Betriebsvereinbarungen bzw. Pi-
lot-Gesamtbetriebsvereinbarungen gekommen. An der Spitze der Entwicklung
stehen wie so haufig die Automobilhersteller bzw. grofie Zuliefererunternehmen.
Diese Regelungen werden zwar einerseits immer auch durch betriebliche Beson-
derheiten geprégt, in denen sich technische, 6konomische, soziale und nicht zu-
letzt auch betriebskulturelle Eigenheiten niederschlagen, die nicht ohne weiteres
auf andere Betriebe iibertragen werden konnen. Andererseits lassen sich aus den
bereits vorhandenen Vereinbarungen doch bestimmte Grundmuster herausfil-
tern, an denen sich iibergreifende Problemlagen und Losungsansitze verdeutli-
chen lassen.

. Allgemeines

Bei alledem lassen sich generell vorab zwei Aspekte festhalten: Zum einen spricht
aus den vorliegenden Vereinbarungen der prinzipielle Wunsch beider Betriebs-
parteien, agile Arbeits- und Organisationsformen konsensual einzufiihren, weil
arbeitgeberseitig offenbar die Einsicht vorhanden ist, dass die mit den Verande-
rungsprozessen erhofften Effizienzgewinne sowie insbesondere die Hebung von
Innovationspotenzialen nur mit der und nicht gegen die Belegschaft gelingen
kann. Damit korrespondierend lassen sich die jeweils getroffenen Vereinbarun-
gen auch schwer in mitbestimmte und freiwillige Regelungen unterteilen, womit
selbstverstandlich nicht gesagt werden soll, dass die vorstehend dargelegte
Reichweite der Mitbestimmungs- und Mitwirkungsrechte bei der Einfithrung
agiler Arbeitsstrukturen in konkreten betrieblichen Kontexten letztlich nur von
untergeordneter Bedeutung sind. Denn erst der entsprechende institutionelle
Hintergrund versetzt den Betriebsrat real in die Lage, die Veranderungen in Rich-
tung agiler Arbeits- und Organisationsformen in einer Weise zu beeinflussen, die

46 Detaillierte Untersuchung mit Gestaltungsbeispielen nunmehr bei Baukrowitz/

Hageni, Agiles Arbeiten mitgestalten, 2020, S. 54ff.; zu Eckpunkten einer , Rahmen-
vereinbarung agiles Arbeiten im Betrieb” siehe auch Spengler/Ettlinger, AiB 4/2019, 10
(13).
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nicht nur gleichsam millimetergenau die jeweils einschlagigen Beteiligungsrechte
abarbeitet und alle nicht ausdriicklich mitbestimmten Fragen in diesem Zusam-
menhang ausklammert. Zum anderen fallt auf, dass die vorliegenden Vereinba-
rungen nicht vorrangig auf die Schaffung von einzelnen Normen mit einem ein-
deutigen Tatbestand und einer eindeutigen Rechtsfolge abzielen, sondern eher
insgesamt die Art und Weise festlegen, wie der betriebliche Veranderungspro-
zess abzulaufen hat.

Il Einfliihrung agiler Arbeit und tatigkeitsbezogene Fragen

In den untersuchten Vereinbarungen finden sich teilweise Regelungen {iber die
grundsatzliche Zusammensetzung sowie die Stabilitat (Dauer) von agilen Teams
(,Kurzzeit-Schwarm”, , Langzeit-Schwarm”), zuweilen auch Aussagen iiber de-
ren Standort. Weiter wird teilweise das Verfahren bei der personellen Zusam-
mensetzung der Teams geregelt (Verzicht auf unternehmensinterne Ausschrei-
bung und statt dessen Zusammenstellung etwa durch den Product Owner im Zu-
sammenwirken auch mit dem Linienvorgesetzten). Ein zentraler Aspekt ist regel-
maflig die Sicherstellung der Freiwilligkeit der Teilnahme von Beschiftigten an
agilen Arbeitsformen, wobei sich aber auch Einschrdankungen finden, die dann
wiederum mit Eskalationsrechten (Recht des betroffenen Beschiftigten auf Hin-
zuziehung des Ortlichen Betriebsrats) versehen sind. Weiter wird zum Teil die
Arbeitsweise der agilen Teams (Rollendefinitionen und interne Entscheidungs-
prozesse) naher beschrieben bzw. klargestellt, dass der Product Owner nicht zum
jeweiligen Schwarm gehort. Eine weitere bemerkenswerte Regelung betrifft die
Anordnung einer ,Kennenlernphase” bei der erstmaligen Zusammenarbeit im
Rahmen eines agilen Teams einschliefSlich der Regelung, dass der , Pace Maker”,
der Sache nach also der Scrum Master, vom Team selbst bestimmt, also nicht von
auflen oktroyiert wird. Sodann finden sich Regelungen zur Sicherung der Unab-
hangigkeit des Teams, d.h. der Absicherung gegeniiber Stérungen von aufSen.

Von erheblicher Bedeutung ist der Schutz der Beschaftigten vor Leistungsver-
dichtung und Selbstausbeutung, wobei dies keineswegs nur die Mitglieder agiler
Teams, sondern auch die in der Linienorganisation verbleibenden Mitarbeiter be-
trifft, um diese davor zu bewahren, trotz einer verringerten Personaldecke auf-
grund der Abgabe von Beschiftigten an agil arbeitende Teams weiterhin diesel-
ben Aufgaben im bisherigen Umfang wahrnehmen zu miissen. Denkbar sind zu-
dem Regelungen iiber die etwaige Zuordnung von Arbeitnehmern zu mehreren
Teams.
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Ein vergleichsweiser wichtiger Punkt ist ferner der Schutz vor individuellen Leis-
tungs- und Verhaltenskontrollen insbesondere in der Anfangsphase der Einfiih-
rung agiler Arbeits- und Organisationsformen. Dies gilt umso mehr, als agile Ar-
beit in einem sehr viel stirkeren Mafe als traditionelle Arbeit zu einer umfassen-
den Transparenz und Sichtbarkeit der einzelnen Wertschopfungsbeitrage der be-
troffenen Arbeitnehmer fiihrt. Insoweit ist an Anonymisierungen erhobener per-
sonenbezogener Daten, klare Zweckbindungen der generierten Daten, etwa eine
ausdriickliche Auswertung nur zur Optimierung von Arbeitsprozessen, sowie an
eingeschrankte Zugriffsrechte zu denken.

Zur Verbesserung der Fahigkeit der Beschaftigten zur Arbeit in agilen Strukturen
werden zuweilen auch Qualifizierungen bzw. zumindest (einfachere) Schulun-
gen sowie die voriibergehende Bereitstellung von Unterstiitzern thematisiert.
Aufierdem wird die Bedeutung des betrieblichen Gesundheitsschutzes hervorge-
hoben, was zuweilen mit der Verpflichtung fiir den Arbeitgeber einhergeht, die
Umstellung auf agile Prozesse zu evaluieren und hierbei das Augenmerk auf die
damit verbundenen Arbeitsbelastungen zu lenken. Gerade bei Rahmenvereinba-
rungen tritt zudem der Aspekt der umfassenden Einbindung des ortlichen Be-
triebsrats von der Pflicht zu erstmaligen Information und Anhérung bis hin zu
Vorgaben im Hinblick auf nachgelagerte Gesprachen iiber Erfahrungen und ei-
nen etwaigen Anpassungsbedarf hinzu.

lll. Statusaspekte, Besitzstandsfragen und Entgelt-
probleme

Eine zentrale und teilweise auch explizit geregelte Frage betrifft das Verhaltnis
von Mitarbeit in einem agilen Team auf der einen Seite und der (urspriinglichen)
Zugehorigkeit zur Linienorganisation auf der anderen Seite. Um bei der Aufga-
benerfiillung nicht ,,Diener zweier Herren” sein zu miissen und in der Gefahr zu
stehen, zwischen den verschiedenen Anforderungen zerrieben zu werden, emp-
fiehlt sich eine klare Herausnahme der betroffenen Arbeitnehmer aus der Linien-
struktur, wobei die Wahrung der Grenzen nicht nur dem einzelnen Beschiftigten
obliegt, sondern definitionsgemafl auch Aufgabe des Scrum Master bzw. Pace
Maker ist. Es zeigen sich aber auch nur partielle Auskoppelungen aus der Linien-
organisation, die in der praktischen Handhabung die Beteiligten vor besondere
Herausforderung stellen diirfte.

Ein weiteres, noch dazu rechtlich komplexes Problemfeld betrifft die betriebsver-
fassungsrechtliche Zuordnung der Teammitglieder. Insoweit finden sich Rege-
lungen iiber die Kontinuitét der bisherigen Zuordnung ungeachtet der Mitarbeit
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in einem agilen Team einschliefflich einer moglichen Ortsveranderung. Sofern
solche betrieblichen Vereinbarungen die ohnehin kraft Gesetzes bestehende
Rechtslage lediglich noch einmal klarstellen, sind sie selbstverstandlich unprob-
lematisch. Dies gilt nach dem oben Ausgefiihrten*? im Hinblick auf agile Teams,
die von vornherein lediglich innerhalb desselben Betriebs, wenn auch separiert
von der Linienorganisation, tatig werden. Dies gilt danach aber auch im Hinblick
auf voriibergehende , Entsendungen” von Arbeitnehmern in agile Teams, die in
einem anderen Betrieb gebildet werden. Hierbei ist den Betriebsparteien wie dar-
gelegt eine gewisse Konkretisierungskompetenz hinsichtlich der Zeitdimension,
also der Qualifikation eine Abordnung als , voriibergehend”, zuzubilligen. Eine
grenzenlose Autonomie, einzelne Beschéftigte, die dauerhaft in agile Arbeits-
und Organisationsstrukturen tiberwechseln, losgeldst von den gesetzlichen Maf3-
stdben bei der Bestimmung des Betriebsbegriffs sowie der Betriebszugehorigkeit,
bestimmten betriebsverfassungsrechtlichen Einheiten zuzuordnen, steht den Be-
triebsparteien dagegen nicht zu. Dieselben Grundsétze gelten letztlich auch fiir
die ,Mitnahme” betrieblicher Regelungen durch Arbeitnehmer, die im Zuge der
Mitarbeit in einem agilen Team aus einem ortlichen Betrieb in einen anderen ort-
lichen Betrieb tiberwechseln. Die zuweilen anzutreffende Regelung iiber einen
Fortbestand kollektivvertraglicher Vorgaben (etwa iiber die Arbeitszeit) istin den
Fallen der voriibergehenden Entsendung statthaft, nicht aber bei einem kraft ob-
jektiven Betriebsverfassungsrechts anzunehmenden dauerhaften Wechsel der Be-
triebszugehorigkeit, weil es weder die 6rtlichen Betriebsrite noch der Gesamtbe-
triebsrat in der Hand haben, die Normwirkung von Betriebsvereinbarungen iiber
die durch das Gesetz gezogenen Grenzen auszudehnen. Dagegen ist es zuléssig,
wenn der Arbeitgeber einzelnen Arbeitnehmern giinstigere Regelungen in ortli-
chen Betriebsvereinbarungen als eine Art Besitzstandswahrung auch beim dau-
erhaften Wechsel einzelvertraglich zusagt, wobei in diesem Fall dann gegebenen-
falls Mitbestimmungsrechte des neuen ortlichen Betriebsrats zu beachten sind.

Im Hinblick auf die Entgeltdimension finden sich zum Teil Regelungen iiber eine
Absicherung fiir den Fall eines Wechsels in agile Arbeitsformen. Soweit es dabei
um einen Schutz vor einer Herabgruppierung geht, diirfte eine solche Festlegung
eher deklaratorischen Charakter haben, weil die Tatigkeitsanforderungen bei agi-
ler Arbeit eher hoher sein werden, mindestens aber nicht absinken, die Eingrup-
pierungsmerkmale also auch weiterhin problemlos erfiillt sind. Dagegen kann
eine tarifrechtlich erforderlich werdende Hohergruppierung nicht durch Be-
triebsvereinbarung ausgeschlossen werden. Geht es um (6rtliche) betriebliche
Zusatzleistungen, kénnen diese einem dauerhaft wechselnden Arbeitnehmer
wiederum als individuelle Zusatzleistung weitergewéhrt werden. Ubernimmt

47 SGiehe dazu oben sub CII 2.
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ein Mitarbeiter im Zuge der Einfithrung von agilen Arbeitsstrukturen Zusatzauf-
gaben (als Scrum Master/Pace Maker oder als Product Owner), steht es den Be-
triebsparteien im Grundsatz selbstverstandlich frei, hierfiir finanzielle Zusatzleis-
tungen festzusetzen. Zu einem Konflikt mit dem Tarifvorbehalt des § 77 Abs. 3
BetrVG bzw. dem Tarifvorrang des § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG wird es im
Allgemeinen nicht kommen, weil in tarifvertraglichen Entgeltgruppen diese be-
sonderen Aufgaben selten ausdriicklich benannt sein werden. Wenn und soweit
ein anwendbarer Tarifvertrag dieses Thema abschlieend ordnet, ist eine Rege-
lung derselben Frage durch Betriebsvereinbarung dagegen gesperrt.#8 Sofern ein
Teil des Entgelts von Mitgliedern agiler Teams auf Zielvereinbarungen beruht,
kann durch Betriebsvereinbarung geregelt werden, dass sich die Mitarbeit in ei-
nem solchen Team nicht nachteilig auf die individuelle Zielerfiillung auswirken
darf. Eine solche Regelung erscheint insbesondere dann angezeigt, wenn die in-
dividuelle Zielvereinbarung auf Parametern aufbaut, die aus der Einbindung des
Arbeitnehmers in die Linienorganisation stammen, so dass der Beschiftigte
flirchten muss, seine individuellen Ziele nicht mehr erreichen zu konnen, wenn
er in ein agil arbeitendes Team wechselt. Eine diesen mdglichen Effekt neutrali-
sierende kollektive Regelung beseitigt somit einen moglichen negativen Anreiz,
sich fiir eine Mitarbeit in einem agilen Team zur Verfiigung zu stellen. Als eine
die individuelle Zielvereinbarung nicht schmélernde, sondern im Gegenteil ver-
bessernde Regelung ist sie unproblematisch statthaft.

IV. Betriebsratsbeteiligung und Beschiftigungssicherung

Anzutreffen sind schliefilich auch Regelungen {iber die Betriebsratsbeteiligung
bei der Bildung agiler Teams in Gestalt des Mitbestimmungsrechts geméf § 99
BetrVG, wobei solche Vereinbarungen angesichts der geschilderten gesetzlichen
Vorgaben*® regelméfiig nur deklaratorischen Charakter haben. Immerhin lassen
sich die vor allem an § 90 BetrVG ansetzenden Informations- und Beratungs-
rechte bei der Einfiihrung neuer Arbeitsverfahren und Arbeitsablaufe dahinge-
hend konkretisieren, dass eine gemeinsame Evaluation der bei der Einfithrung
agiler Arbeits- und Organisationsstrukturen gewonnenen Erfahrungen durch Ar-
beitgeber und Betriebsrat stattzufinden bzw. eine regelméaflige Abstimmung der

48 Die komplexe, durch die Eckpunkte des § 77 Abs. 3 BetrVG sowie des § 87 Abs. 1
BetrVG abgesteckte Rechtslage im Spannungsfeld von Tarifautonomie einerseits und
Betriebsautonomie andererseits soll hier nicht ndher ausgebreitet werden; vgl. dazu
statt aller Fitting, BetrVG, § 77 Rn. 109ff.; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. II,
2008, § 47, 4 c u. d, S. 783ff.; GK-BetrVG/Kreutz, § 77 Rn. 156ff.

449 Siehe dazu oben sub D IV 1.
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Betriebsparteien mit dem Ziel einer Verbesserung der Arbeitszufriedenheit der
agil arbeiten Beschiftigten zu erfolgen hat.

Denkbar sind schliefSlich (freiwillige) Beschaftigungssicherungsvereinbarungen,
die vornehmlich darauf abzielen, dass die Einfithrung agiler Arbeitsstrukturen
fiir sich genommen keinen Grund dafiir bilden sollen, als Folge moglicher Effizi-
enzgewinne Beschiftigung abzubauen.
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J. Zusammenfassung der wesentlichen
Ergebnisse

Agile Arbeitsteams stellen weder eigene Betriebe noch auch nur Betriebsteile dar.
Dies gilt grundsatzlich auch im Hinblick auf agile Teams, deren Mitglieder sich
aus Beschéftigten unterschiedlicher Betriebe oder sogar unterschiedlicher Unter-
nehmen zusammensetzen.** Fiir die Betriebszugehorigkeit einzelner Mitglieder
agiler Teams im betriebsverfassungsrechtlichen Sinne gelten folgende Grunds-
atze: Bei einer auf Dauer angelegten Versetzung in einen anderen bereits agil ar-
beitenden Betrieb kommt es bereits mit dem Vollzug des tatsdchlichen Wechsels
zu einem Wechsel auch der Betriebszugehorigkeit. Bei einer nur voriibergehen-
den Abordnung in einen agil arbeitenden Betrieb bleibt die bisherige Betriebszu-
gehorigkeit aufrechterhalten, wenn ein Zeitraum von 18 Monaten nicht iiber-
schritten wird oder der Arbeitnehmer weiterhin Aufgaben im Rahmen der bishe-
rigen betrieblichen Linienorganisation ausfiihrt. Eine umfassende Betriebszuge-
horigkeit zum aufnehmenden Betrieb entsteht bei kurzfristigen unternehmensin-
ternen Entsendungen grundsitzlich erst nach Ablauf einer Bagatellgrenze von
mehr als einem Monat. !

Die erstmalige Einfithrung agiler Arbeits- und Organisationsformen stellt eine
Neugestaltung von Arbeitsplatz, Arbeitsablauf und Arbeitsumgebung dar und
fiihrt gemafs § 90 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 BetrVG zu darauf bezogenen Unterrich-
tungs- und Beratungsrechten des Betriebsrats. Dies gilt insbesondere auch fiir Pi-
lotprojekte, weil es auf quantitative Aspekte im Sinne einer breitflachigen Einfiih-
rung agiler Strukturen im Betrieb nicht ankommt. Das korrigierende Mitbestim-
mungsrecht des § 91 BetrVG wird aufgrund seiner hohen Anforderungen dage-
gen im Allgemeinen nicht eingreifen.

Die erstmalige Implementierung agiler Arbeits- und Organisationsformen gehort
weiter zu den Gegenstdnden, hinsichtlich derer den Arbeitgeber nach § 106
Abs.3 Nr.5 und Nr.9 BetrVG eine Unterrichtungs- und Beratungspflicht

450 Gijehe dazu oben sub C12.
41 Gjehe dazu oben sub CII 2.
42 Gjehe dazu oben sub D L.
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gegeniiber dem Wirtschaftsausschuss trifft, wobei dies wiederum auch bereits fiir
die Pilotierungsphase gilt.*>

SchliefSlich kann in der Einfiihrung agiler Arbeits- und Organisationsformen eine
Betriebsanderung im Sinne von § 111 S. 3 Nr. 4 und Nr. 5 BetrVG liegen, sofern
die damit einhergehende Veranderung der betrieblichen Organisation sowie der
Arbeitsmethoden grundlegenden Charakter haben, was dann zu bejahen ist,
wenn groflere Gruppen von Beschiftigten (nach Mafigabe der von der Rechtspre-
chung entwickelten Schwellenwerte) in den Verdnderungsprozess einbezogen
werden sollen. Dabei kommen als Gegenstand eines Interessenausgleichs insbe-
sondere die Gestaltung des Umsetzungsverfahrens, als Gegenstand eines zwin-
genden Sozialplans vornehmlich die Abfederung etwaiger Nachteile fiir diejeni-
gen Arbeitnehmer in Betracht, die mit den neuen Arbeitsformen nicht zurecht-
kommen, wéhrend Qualifizierungsmafsnahmen nur freiwillig vereinbart werden
konnen. 4>

Soweit es um personelle Einzelmafinahmen im Zusammenhang mit der Einfiih-
rung agiler Arbeit geht, liegt in der erstmaligen Zuordnung eines Arbeitnehmers
zu einem agil arbeitenden Team eine Versetzung gemafs § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG.
Hierfiir spielt es keine Rolle, ob der Arbeitgeber eine solche Mafinahme einseitig
anordnet oder nur diejenigen Beschiftigten einem agilen Team zuordnet, die sich
dazu freiwillig bereit erklaren. Spatere Zuordnungen zu anderen agil arbeitenden
Teams wie auch Rollenverdnderungen sind zumindest regelméfiig ebenfalls als
Versetzungen zu qualifizieren.*®® Eine Einstellung nach § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG
liegt (zusatzlich) dann vor, wenn in ein agil arbeitendes Team ein Arbeitnehmer
aus einem anderen Betrieb desselben Unternehmens oder desselben Konzerns o-
der ein externer Experte integriert wird.*® Ob es einer Eingruppierung bzw. Um-
gruppierung gemafs § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG bedarf, hdangt davon ab, ob das im
Betrieb anwendbare Entgeltgruppenschema die mit agiler Arbeit bzw. mit einer
bestimmten Rolle im Scrum-Prozess verbundenen veranderten Tatigkeitsmerk-
male entsprechend berticksichtigt.*”

Im Zusammenhang mit der Ausgestaltung agiler Arbeit kommen verschiedene
Mitbestimmungsrechte in Betracht. § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ist betroffen, wenn
es um arbeitgeberseitige Verhaltensvorgaben geht, die sich nicht auf die agilen
Arbeitsprozesse als solche, sondern auf die Rahmenbedingungen fiir diese

43 SGjehe dazu oben sub D II.
454 Gjehe dazu oben sub D III.
455 Giehe dazu oben sub D IV 1.
456 Gjehe dazu oben sub D IV 2.
457 Siehe dazu oben sub D IV 3.

143



Arbeitsform einschliefSlich etwaiger Konfliktldsungsmechanismen beziehen.*®
Im Hinblick auf Arbeitszeitregelungen greift § 87 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 BetrVG
ein, wobei dieses Beteiligungsrecht (mit gewissen Modifikationen) auch dann an-
wendbar ist, wenn der Arbeitgeber dem agilen Team die Festlegung der konkre-
ten Arbeitszeiten faktisch selbst iiberldsst.*® Wird zwischen den Teammitglie-
dern einerseits und dem Arbeitgeber andererseits im Hinblick auf die Urlaubs-
planung keine Einigung erzielt, kommt das Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1
Nr. 5 BetrVG zum Tragen.*® Weiter besteht bei agiler Teamarbeit grundsatzlich
ein Beteiligungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG, soweit es um die Grunds-
atze liber die Durchfithrung dieser Arbeitsform geht, wozu insbesondere Rege-
lungen tiber die Willensbildung innerhalb von agil arbeitenden Gruppen geho-
ren.*! Auf dem Gebiet des Arbeits- und Gesundheitsschutzes kommt gemafs § 87
Abs. 1 Nr.7 BetrVG eine Ermittlung besonderer psychischer Belastungen als
Folge agiler Arbeit mittels einer Gefdhrdungsbeurteilung nach §5
ArbSchG in Betracht, an die sich dann gegebenenfalls ein Vorgehen auf der
Grundlage der arbeitsschutzrechtlichen Rahmenvorschrift des §3 Abs. 1 Nr. 1
ArbSchG anschlieflen kann.#2 Im Hinblick auf eine Uberwachung von Leistung
oder Verhalten agil arbeitender Beschiftigter mittels technischer Einrichtungen
greift § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG vor allem unter dem Blickwinkel der Erhebung
und Auswertung personenbezogener Daten ein.** Im Bereich der Entgeltmitbe-
stimmung ist § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG im vorliegenden Zusammenhang dann
anwendbar, wenn im Betrieb mit den Mitgliedern agiler Teams individuelle oder
gruppenbezogene qualifizierte Zielvereinbarungen praktiziert werden, wobei
sich das Beteiligungsrecht auf die Struktur des jeweiligen Vergiitungssystems be-
zieht. Dariiber hinaus wird héufig auch das weitergehende Mitbestimmungs-
recht des § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG betroffen sein, wenn die Vergiitungsform so
ausgestaltet ist, dass der Arbeitnehmer durch eine Steigerung seiner Leistung ge-
zielt auf die Erfiillung der fiir die Bewertung seiner Leistung mafigeblichen Kri-
terien Einfluss nehmen kann.44

In Betrieben mit mehr als 100 Arbeitnehmern kann der Betriebsrat nach Maf3gabe
von § 28a BetrVG auf der Grundlage einer mit dem Arbeitgeber freiwillig abge-
schlossenen Rahmenvereinbarung beschlielen, agilen Teams solche Beteili-
gungsrechte zu {ibertragen, die mit den zu erledigenden Tatigkeiten im

458 Gijehe dazu oben sub E 1.
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Zusammenhang stehen, wozu insbesondere Arbeitszeitfragen sowie die Urlaubs-
planung zahlen diirften.4

Auf dem Gebiet der allgemeinen personellen Angelegenheiten kommen im Kon-
text von agilen Arbeitsstrukturen das Unterrichtungs-, Beratungs- und Vor-
schlagsrecht bei der Personalplanung nach § 92 BetrVG sowie im Einzelfall auch
das auf eine Sicherung der Beschiftigung abzielende Beteiligungsrecht gemaf3
§ 92a BetrVG in Betracht.4¢

Soweit es um das Thema Qualifizierung und Weiterbildung geht, kann der Be-
triebsrat iiber § 96 Abs. 1 S. 2 BetrVG verlangen, dass der Arbeitgeber vor dem
Hintergrund der mit der Einfiihrung agiler Arbeitsmethoden an die Beschiftig-
ten herangetragenen Erwartungen den betrieblichen Bedarf an beruflicher Bil-
dung ermittelt und darauf bezogene Fragen mit ihm erortert. Sollen betriebliche
Bildungsmafsnahmen im Hinblick auf agile Arbeitsformen durchgefiihrt werden,
hat der Betriebsrat nach § 98 Abs. 1 BetrVG tiiber deren Art und Weise mitzube-
stimmen. Dariiber hinaus besteht gemafs § 97 Abs. 2 BetrVG ein auf die Einfiih-
rung solcher Mafinahmen bezogenes Mitbestimmungsrecht, sofern sich durch die
Implementierung agiler Arbeitsmethoden und Organisationsstrukturen die Té-
tigkeit der betroffenen Arbeitnehmer dndert und ihre beruflichen Kenntnisse und
Fahigkeiten zur Aufgabenerfiillung nicht mehr ausreichen, was vielfach der Fall
sein wird.4¢”

Zur Vermittlung der erforderlichen Kenntnisse iiber agile Arbeits- und Organi-
sationsformen steht den Betriebsratsmitgliedern ein Recht auf Teilnahme an hier-
fiir geeigneten Schulungs- und Bildungsveranstaltungen nach Mafigabe von § 37
Abs. 6 BetrVG zu. 48
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